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X111 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI —
MONTEVIDEU

DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacao

E com grande satisfac3o que apresentamos os Anais do Grupo de Trabalho “ Direitos Sociais
e Politicas Publicas I1”, realizado no dia 19 de setembro, das 14h as 18h. Este grupo de
trabalho contou com a coordenacdo da Professora Doutora Adriana Fasolo Pilati
(Universidade de Passo Fundo), do Professor Doutor Fernando Gustavo Knoerr (Centro
Universitario Curitiba), e do Professor José Alcebiades de Oliveira Junior (Universidade
Federal do Rio Grande do Sul e Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das
Missdes).

O objetivo deste grupo foi proporcionar um espaco de debate académico e interdisciplinar,
abordando temas fundamentais relacionados aos direitos sociais e as politicas publicas,
buscando integrar teoria e prética, com foco em solugdes para os desafios contemporaneos
enfrentados pela sociedade.

O grupo contemplou uma ampla gama de temas que evidenciam a complexidade e a
transversalidade das politicas publicas na atualidade. Com o intuito de promover 0 acesso as
contribuicles tedricas e empiricas aqui debatidas, apresentamos a seguir os titulos dos
trabal hos e seus respectivos autores:

1. Estado e Politicas Publicas: Pelas Garantias dos Direitos Fundamentais - José Alcebiades
de Oliveira Junior e Luciana Antunes Neves Maig;

2. Direito ao Desenvolvimento Socioemocional na Primeira Infancia - Ivania Lucia Silva
Costa;

3. Descriminalizagdo das Drogas. Estudo Comparado em Vista da Atuacéo Médica como
Forma de Politica de Salide Publica - Flavio Dias de Abreu Filho;

4. Desigualdades Educacionais e Marcadores Sociais de Poder e Dominagdo na Educacdo
Bésica em Contexto Brasileiro - Thais Janaina Wenczenovicz e Rodrigo Espitca dos Anjos
Siqueirg;



5. Desafios, Perspectivas e Estratégias para Cidades Resilientes: Os Impactos das Mudancas
Climaticas sobre o Direito a Moradia - Sabrina Lehnen Stoll, Carina Lopes de Souza e
Elenise Felzke Schonardie;

6. As Politicas Publicas de Acesso a Salde: O Sistema NatJus - Silzia Alves Carvalho,
Marilia Mathias de Azevedo Roiz;

7. Controle Socia: Estudo de Caso do Conselho de Salde de Porto Alegre (RS) - Alessandra
Knoll e Luiz Henrique Urquhart Cademartori;

8. As Poaliticas Publicas de Transferéncia de Renda e Protecdo Social - Anna Paula Bagetti
Zeifert e Vitoria Agnoletto;

9. As Enchentes no Rio Grande do Sul em 2024: Uma Andlise sobre Politicas Publicas,
Salide Mental e a Ecoansiedade - Leticia Thomasi Jahnke Botton e Isabel Christine Silva de
Gregori;

10. Acdes Afirmativas no Brasil: Aspectos Sociais e Juridicos da Heteroidentificacdo - Heron
José de Santana Gordilho, Fernando L uiz Sampaio dos Santos e Ilton Vieira Ledo;

11. Acesso das Pessoas Negras ao Direito de Saude: Analise do Atendimento a Luz das
Diretrizes da Politica Nacional de Salde Integral da Populagdo Negra (PNSIPN) - Marinés
Lopes de Rosa, Ana Carolina Giudice Beber e Jodo Rurick Aradjo Silva;

12. A Semantica da Politica Publica de Educacdo no Sistema Prisional - Leila Maria De
Souza Jardim

13. A Protecdo Juridica dos Povos Indigenas. O Estado da Arte no Brasil e Argentina - Luiza
Andreza Camargo de Almeida

14. A Normatizacdo para 0 Acesso a Salde através do Poder Judiciario - Nilo Kazan De
Oliveira

15. A Efetivacdo do Direito Social ao Trabalho as Pessoas com Altas Habilidades e a (In)
Existéncia de Legislacdo e Politicas Publicas Laborais Especificas no Brasil - Victor Hugo de
Almeida, Eliana dos Santos Alves Nogueirae Ana Clara Tristéo



16. A Educacéo para o Desenvolvimento Sustentavel da Agenda 2030 e as Diretrizes
Nacionais para Educacdo Béasica - Caroline Sampaio Pecanha Schierz, Mateus Eduardo
Sigueira Nunes Bertoncini e Fabio André Guaragni.

Os trabal hos apresentados, portanto, refletem a diversidade de enfoques e a profundidade das
andlises, com contribuicdes de pesquisadores de diversas institui¢cdes renomadas do pais. A
pluralidade dos temas demonstra a relevancia e a atualidade dos debates, sempre com o
propésito de contribuir para a construcéo de uma sociedade mais justa e equitativa, na qual os
direitos sociais sejam efetivamente garantidos a todos.

Professora Doutora Adriana Fasolo Pilati

Universidade de Passo Fundo

Professor Doutor Fernando Gustavo Knoerr

Centro Universitério Curitiba

Professor José Alcebiades de Oliveira Junior

Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes



A NORMATIZACAO PARA O ACESSO A SAUDE ATRAVES DO PODER
JUDICIARIO

STANDARDIZATION FOR ACCESSTO HEALTHCARE THROUGH THE
JUDICIAL POWER

Nilo Kazan De Oliveira

Resumo

O presente artigo busca estabelecer mecanismos aternativas para desjudicializar os
procedimentos envolvendo o fornecimento de medicamentos, insumos e procedimentos
médicos em face do Estado. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
garantiu ao cidaddo o direito fundamental & salide por meio do Sistema Unico de Salide
(SUS), sendo este um fenbmeno que atinge paises Latinos, conforme abordagem textual.
Apesar de toda a sistemética para acesso da sallde a populagédo, ha na atualidade um nimero
crescente e demasiado de questfes sanitarias judicializadas, para fornecimento de farmacos,
insumos e procedimentos meédicos, havendo a necessidade de uma normatizac&o para que o
fornecimento através da judicializacgo ndo seja indiscriminado e sem critérios objetivos, em
conformidade com os preceitos constitucionais. O presente artigo sugere a normatizacéo para
a obtencdo de medicamentos e insumos através do Poder Judiciario, utilizando uma
metodologia qualitativa etinogréfica, baseada em preceitos legais, constitucionais e
jurisprudenciais. Em conclusdo, sugere a hormatizagdo harmonica para balizar o acesso a
salude através do Poder Judiciaria, amparado em parametros objetivos, evitando decisbes
divergentes para casos analogos, garantindo uma melhor gestdo das politicas publicas
sanitarias e separacdo dos poderes.

Palavras-chave: Judicializacdo da salde, Sistema Unico de salide, Acesso a salide, Poder
judici&rio

Abstract/Resumen/Résumeé

This article seeks to establish alternative mechanisms to dejudicialize procedures involving
the supply of medicines, supplies and medical procedures against the State. The Constitution
of the Federative Republic of Brazil of 1988 guaranteed citizens the fundamental right to
health through the Unified Health System (SUS), this being a phenomenon that affects Latin
countries, according to the textual approach. Despite all the systematic access to health for
the population, there is currently a growing and excessive number of judicialized health
issues, for the supply of drugs, supplies and medical procedures, with the need for
standardization so that supply through judicialization is not indiscriminate and without
objective criteria, in accordance with constitutional precepts. This article suggests
standardization for obtaining medicines and supplies through the Judiciary, using a
gualitative ethnographic methodology, based on legal, constitutional and jurisprudential
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precepts. In conclusion, it suggests harmonious standardization to guide access to health
through the Judiciary, supported by objective parameters, avoiding divergent decisions for
similar cases, ensuring better management of public health policies and separation of powers.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicialization of health, Unified health system,
Access to hedlth, Judiciary
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1. INTRODUCAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) garantiu ao cidadao
o direito fundamental a saude por meio do Sistema Unico de Saude (SUS). O direito & satide
foi elevado a um verdadeiro direito social de fundamental e essencial importancia para a
manuten¢do da vida, embasado nos principios gerais da universalidade, equidade e
integralidade, bem como pelos principios organizativos da regionalizagdo, hierarquizacao,

descentralizacdo, comando Unico e participacao popular.

Com base principalmente na definicdo constitucional de que “a saude é um direito de
todos e um dever do Estado”, grandes avancos vém sendo conquistados em dire¢do a
democracia sanitaria, com importante contribui¢do do Poder Judiciario. Segundo o artigo 5°,
XXXV, da Constituicao de 1988, a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdao ou
ameaga a direito. Assim, a Justica estd aberta a toda a populagdo brasileira, ¢ mesmo para

cidadios de origem estrangeira, consolidando o fendmeno da judicializagao.

De acordo com dados estatisticos oficiais levantados pelo Conselho Nacional de
Justiga (CNJ), de 2008 a 2017 houve um incremento de aproximadamente 130% no niimero
de casos judiciais. Desde a Constituigdo de 1988, o acesso a satde passou a ser o protagonista
das politicas publicas nacionais, com um or¢amento para 2019 no montante de 122,60 bilhdes
de reais. Os gastos aumentam, porém os recursos nao aumentam na mesma propor¢ao, como ¢é
possivel concluir pela andlise dos dados do Sistema de Informagdes sobre Orgamentos

Publicos de Saude (Siops).

Muito além do orgamento, as politicas governamentais devem estudar seguranca,
acurdcia, eficacia e custo-efetividade, além de comparar alternativas ja vigentes com as novas
tecnologias, concluindo se vale a pena ou nao as implantar, do ponto de vista sanitario, social,
ético e econdomico. Nem sempre o que € novo gera beneficios para a saide das pessoas e das
comunidades. Deve-se levar em consideracdo que a industria farmacéutica, empresas ¢

profissionais, dentro do sistema capitalista neoliberal, visam lucro.

Para implementar novas tecnologias em saude foi desenvolvido no Brasil um sistema
de avaliacdo criteriosa: a Avaliagao de Tecnologias em Satude (ATS), que utiliza evidéncias
de revisdes sistematicas, estudos clinicos, avaliagdes socioecondmicas e pesquisas de

programas para tomar decisdes no campo da satide individual e coletiva.

Em 2006, foi criada a Comissdo de Incorpora¢do de Tecnologias do Ministério da
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Satde (Citec). Com a Lei 12.401/2011, que modificou a Lei 8.080/1990 (Lei Organica da
Saude), a Citec foi ampliada e intitulada Comiss@o Nacional de Incorporacdo de Tecnologias
no Sistema Unico de Saude (Conitec). Foram modificados os membros participantes de modo
a incluir representantes do Ministério da Satde, gestores dos estados e municipios ¢ do
Conselho Nacional de Satde (CNS); processos de consulta publica foram abertos e

determinaram-se prazos para analise e recomendagao.

O Poder Executivo tenta cumprir seu papel na administra¢do da saude publica, porém
as necessidades individuais muitas vezes se sobrepdem as populacionais, cabendo ao Poder
Judiciario verificar, em ultima instancia, de que forma o direito a saide do demandante deve
ser efetivada pelo Estado. As normas juridicas definem as responsabilidades de cada ente
federado ante as demandas da populagdo. As decisdes judiciais sdo as que determinam o
cumprimento, dimensionando a real extensao do direito a saide no Brasil, seus problemas e
implicagdes. O sistema de freios e contrapesos — pautado na harmonizagdo entre os poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio por meio de mecanismos de controle — ¢ fundamental,
visto que muitas regras e solugdes ja estdo previstas pela Constituicdo, leis e normas

infralegais.

Nota-se uma heterogeneidade da judicializagdo nas diversas regides do Brasil, com
diferengas na propositura das agdes, coletivas ou individuais, ¢ no demandante, advogado
privado ou publico. Varios fatores determinam essa heterogeneidade, como desenvolvimento

econdmico da regido, incidéncia de determinadas doengas e recursos publicos, entre outros.

Com a crescente demanda na area da saude, a literatura menciona mecanismos que dao
amparo técnico ao julgador, como os Nucleos de Avaliagcdo de Tecnologia em Satde (Nats) e
da Conitec, que viabilizam o controle dos medicamentos ¢ o0 acesso a evidéncias cientificas.
Em 2016 foi expedida a Resolucdo 238/2016, do CNJ, estabelecendo a obrigatoriedade dos

Nats em todos os estados.

Assim como a Previdéncia Social encontra-se em crise, sendo necessarias reformas
que estdo em discussdo, também a assisténcia a saude em breve entrara em evidéncia. O SUS,
pautado nos principios da universalidade, equidade e integralidade, ¢ em teoria um dos
sistemas de saude mais justos e democraticos do mundo. Contudo, se consideramos o
contexto de desigualdade social, o tamanho da populac¢ao (mais de 210 milhdes de habitantes
em estimativa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica para 2019), o envelhecimento

da populagao e demandas que vao desde saneamento basico até tratamentos estéticos de ponta,
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¢ preciso reconhecer que os recursos financeiros disponiveis sao finitos. Portanto, devemos
desde ja propor alternativas para que a implementagdao do SUS ndo seja afetada. Para isso, um
dos pilares principais deve ser o principio da equidade, parametrizando-se os critérios par

afonecimento da saude através do Poder Judiciario.

Ha uma conjugacdo de fatores externos e internos, como burocracia enraizada na
gestdo publica, conchavos politicos e casos de corrupgio em todos os poderes. E necessério
otimizar a gestdo sanitdria para harmonizar o fluxo do SUS com os principios, regras e
normas constitucionais, conseguindo assim uma gestao que concilie as bases constitucionais e

0 acesso a saude quando as demandas sao judicializadas.

2. BREVE HISTORICO DO SISTEMA SANITARIO BRASILEIRO

Até inicio do século XX, a assisténcia médica so era oferecida pelo setor privado, aos
que podiam pagar; ou por instituicdes de caridade sustentadas pela Igreja ou doagdes. Nao
havia participagdo do Estado nesse tipo de prestacdo de servico. A partir da década de 20,
algumas empresas passaram a oferecer a seus empregados assisténcia médica, aposentadorias
e pensdes, com as Caixas de Aposentadorias e Pensdes (CAPs). Estas, mais tarde, foram
substituidas pelo Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), posteriormente
transformado no Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS),
com aumento progressivo da participacdo do Estado no decorrer do tempo. Essas instituigdes
beneficiavam uma parcela da populacdo definida como indigente, atendida em entidades
filantropicas, ou os trabalhadores formais. Sendo assim, o sistema de assisténcia a saide no
Brasil era dividido entre aqueles que podiam pagar pelos servigos; aqueles que tinham direito

a assisténcia prestada pelo INAMPS e os que ndo possuiam direito algum.

Antes da criagdo do SUS, o Ministério da Saude pautava-se, com o apoio dos entes
federados, no desenvolvimento de agdes exclusivamente de promocao da satde e prevengao
de doencgas, com énfase em campanhas de vacinacdo e controle de endemias. Esta politica
publica visava acdes de carater geral, sem especificacdo em relacdo a populagdo beneficiaria.
Atuava apenas em alguns hospitais especializados em tratamento psiquiatrico ou de algumas
doengas como a tuberculose, além de agdes realizadas pela Fundagao de Servigos Especiais de

Saude Publica (FESP), em regides especificas do pais. (Ministério da Saude, 2002)
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Com as crises financeiras suportadas pelo financiamento da Previdéncia em meados
das décadas de 70 e 80 houve a adocdo de uma série de medidas por parte do INAMPS para
aproximacao do sistema de cobertura universal da saude, mesmo antes do advento da CF/88.
Foi um passo significativo para a implementacdo de um SUS, universal, igualitario,

abrangendo todos os niveis de assisténcia.

A sistematica envolvendo a satde foi disciplinada de forma infraconstitucional através
da Lei 8080/90, que balizou as diretrizes do SUS, caracterizadas pelos principios gerais da
universalidade, equidade e integralidade, bem como pelos principios organizativos da
regionalizag¢do, hierarquizagdo, descentralizagdo, comando uUnico e participagdo popular.
(Sarlet, 2009) Passou entdo, o Brasil, a ter um sistema de saude unico e universal que rompeu
com os paradigmas da politica de saude até entdo vigente. (Menicucci, 2014) Criou-se uma
estrutura organizada e hierarquizada entre os entes publicos para atendimento a saude de toda
a populagdo que sdo subvencionados através de renda obtida de tributos e outras fontes.
Houve aqui uma positivagdo e afirmacdo da reforma sanitdria, culminando com a saide como

um direito de cidadania. (Figueiredo, 2015)

Assim, o presente artigo tem como objetivo estabelecer possiveis adequagdes ou
solugdes para coer¢do ao cumprimento de obrigagdes de fazer em relagdes juridicas surgidas

na internet.

3. PANORAMA DA JUDICIALIZACAO NA AMERICA LATINA

Nao ¢ somente o Brasil que enfrenta o problema da judicializacdo, presente também
em varios paises da América Latina, independente da cobertura populacional do sistema de
saude. O Chile se diferencia de outros paises pelo fato de que os processos envolvem mais a
iniciativa privada — por exemplo, seguradoras de saude. A Argentina, em que cada provincia
define o direito ao acesso a saude, ¢ heterogénea, mas também enfrenta o problema da
judicializagdo. J4 a Colombia ¢ a que mais se assemelha ao Brasil, com ag¢des voltadas ao
governo, pois, por lei, o Estado tem obrigagdo de fornecer satde a populacao, com principios

parecidos com os do SUS.

As dificuldades dos quatro paises citados sao semelhantes, como a influéncia do
marketing da industria farmacéutica e o desafio financeiro de garantir acesso a medicamentos.

Segundo estudo qualitativo que avaliou a judicializacdo da saude nesses paises, o aspecto
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positivo desse fendmeno seria a pressdo do Judiciario sobre o Executivo para que cumpra suas
obrigagdes. J4 o impacto negativo seria o financiamento de tratamento sem comprovagdo de

eficacia e seguranca (Vargas-Pelaez CM, 2019).

A maioria dos paises que tém um sistema de saide universal garante o direito ao
acesso aos servigos de saude, e ndo a saude de fato, o que torna o processo de judicializacao
no Brasil diferente do cendrio internacional. Em nosso pais, em que o acesso a saude um
direito constitucional, a grande maioria das acdes leva a resultados favoraveis para os
pacientes, muitas vezes onerando o sistema publico. (Ramos RS, 2016) Em estudo sobre
casos judiciais em Pernambuco, Rio Grande do Sul e Minas Gerais, 97,8% das decisdes foram

favoraveis aos usuarios.

Apesar de o SUS abranger todo o territério nacional, ha diferengas regionais
importantes, inclusive no processo de judicializacdo. Um estudo no estado do Rio Grande do
Sul afirma que os principais autores de agdes judiciais relacionadas ao fornecimento de
tratamento sao de classes menos favorecidas financeiramente ¢ idosos, € a maioria das agoes

estdo relacionadas a medicamentos ja regulamentados nos formularios governamentais.

Outro estudo, que avaliou agdes entre 2005 e 2010 no Distrito Federal (Diniz D, 2019),
também mostrou que a maioria dos demandantes era de baixa renda, em agdes realizadas com
auxilio da Defensoria Publica e solicitagdes provenientes do setor publico. Segundo esse
levantamento, a maioria das a¢des tinha como objetivo a disponibilizagdo de vaga de
tratamento em servico de terapia intensiva, divergindo da maioria dos estudos, em que a

maior parte das a¢des solicita fornecimento de medicamentos .

J& outra pesquisa, que avaliou a judicializagdo no estado de Minas Gerais entre os anos
de 1999 e 2009, chegou a conclusdo de que esse processo ndo atingiu os municipios mais
vulneraveis, favorecendo perfis socioecondmicos mais privilegiados, ndo sendo, portanto,

uma boa ferramenta para o cumprimento do principio da equidade (Morais DS, 2019).

O processo de judicializacdo da saude vem crescendo nos ultimos tempos, ndo s6 no
Brasil, mas em diversos paises, principalmente da América Latina. Estudam-se os motivos
desse processo, atribuido ao estagio de desenvolvimento do pais ou regido, ou mesmo ao
modelo de atengdo a saude. Assim, da analise dos artigos existentes sobre a judicializagdo da
saude, restam alguns desafios a serem estudados a fim de se otimizar o acesso equitativo da

populagdo.
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4. DO EMBATE JURIDICO SOBRE A NORMATIZACAO DO ACESSO OBJETIVO
A SAUDE

Ao teor do artigo 196 da CF/88, a saude ¢ direito de todos e dever do Estado.
Trata-se de norma constitucional de aplicacdo imediata e geral, expansivel a todos que dela

necessitem, seja em prol de brasileiros ou estrangeiros que aqui residam ou permanegam.

Ao mesmo tempo em que criou-se um sistema mais amplo de acesso a saude, surgiram
entdo alguns problemas praticos para a efetivagdo deste acesso, culminando com um aumento
desenfreado de acdes judiciais para fornecimento de farmacos, insumos e procedimentos
médicos. Criou-se o fenomeno da medicalizacdo e judicializacdo da saide uma rotina no SUS,
em que o Poder Judiciario, em busca da garantia de direitos individuais e sociais, passou a

compelir o poder publico a fornecer bens e servigos de satide. (Magarinos, 2014)

Héa uma tentativa do Poder Executivo, por intermédio do Ministério da Saude, em
editar portarias disciplinando blocos de medicamentos e procedimentos de atribui¢do de cada
ente federado, mas por ndo tratar-se de lei em sentido estrito, acabam por ndo vincular o
Poder Judiciario ao seu regramento. S3o exemplos o Programa da Farmacia Popular, a
Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) e a Relacdo Municipal de
Medicamentos (REMUME). O RENAME inclui as politicas de medicamentos dos
Componentes Basico, Estratégico, Especializado, de insumos e de Uso Hospitalar da
Assisténcia Farmacéutica. Seus fundamentos estdo estabelecidos em atos normativos
pactuados entre as trés esferas de gestdo do SUS. Com isso, a concepgdo, a sistematizacdo e a
harmonizacdo da RENAME devem sempre ser realizadas de forma democratica e articulada.
A lista deve ser construida a partir de uma avaliagdo que considere as informagoes de eficacia,
efetividade, seguranga, custo, disponibilidade, entre outros aspectos, obtidas a partir das

melhores evidéncias cientificas disponiveis.

A partir da criagcdo da Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS
(Conitec), esta passa a ser responsavel por propor a atualizagdo da Rename, conforme
estabelecido no Decreto n® 7.646, de 21 de dezembro de 2011. A Conitec ¢ um orgao
colegiado de carater permanente, que tem como objetivo assessorar o Ministério da Satide nas
atribuicdes relativas a andlise e a elaboracdo de estudos de avaliacdo dos pedidos de
incorporagdo, ampliagdo de uso, exclusdo ou alteracdo de tecnologias em saude; e na

constitui¢do ou na alteracdo de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas (PCDTs). Por
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meio de instrumento legal, a Avaliagdo de Tecnologias em Saude (ATS) foi institucionalizada
no Brasil como critério indispensavel para a tomada de decisdo sobre a incorporagao

tecnologica no SUS

No maximo, serve a portaria para balizar responsabilidades secundarias, como
indenizagdes em agdes regressivas entre entes estatais, ou seja, acaba sendo 1til, tAo somente

ao interesse secundario do Estado, aquele que perfaz interesse proprio do ente.

Nesse interim, criou-se um efeito integrador, positivo, mas também um efeito negativo,
que interfere diretamente na separacao dos poderes e na discricionariedade do gestor publico,
gerando assim um dano reverso ao poder publico que passou a ter ingeréncia sobre politicas

publicas que lhe cabem. (Chieffi, 2010)

Surgiu, a partir do fendmeno da judicializagdo da satde, a davida sobre o
fornecimento ilimitado ou ndo, de farmacos e proteses, além de procedimentos de alto e
altissimo custo. Ha a necessidade de normatizar o acesso a saude, através do Poder Judiciario,

com parametros harmonicos com a Constituicao Federal.

Os gastos com a judicializagdo sdo demasiadamente elevados gerando um impacto
negativo na gestdo das politicas publicas Federais, Estaduais, Distritais e Municipais.
Segundo dados do Ministério da Saude, de 2010 a 2018 os gastos com a judicializagdo
aumentaram em um percentual de 7,5%, passando de 21 milhdes em 2010 para 1,31 bilhdo de

reais em 2018.

Assim, a normatizagdo viabilizard o acesso objeto, respeitando os preceitos da
Constituicao e garantindo um acesso a saude mais eficiente e eficaz, harmonizando-se com as
politicas publicas nos demais direitos fundamentais elencados pela Constituicdo, como

Educagao, Cultura, Esporte e Lazer.

5. DA CONSTITUCILIONALIDADE DA NORMATIZACAO DO ACESSO A SAUDE
ATRAVES DO PODER JUDICIARIO

O presente artigo sugere a elaboragdo de normativa (norma/marco regulatério) apta a
ser apresentadas ao Conselho Nacional de Justi¢a ou representantes do Poder Legislativo, com
o intuito de normatizar o acesso a justi¢a através do Poder Judicidrio, com critérios objetivos e

harmodnicos com a Constitui¢ao Federal.
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Com o implemento da referida normativa, o acesso a medicamentos, insumos e
procedimentos através do Poder Judicidrio serd balizado, com respeito a critérios técnicos e
legais, a fim de que haja uma harmonizagao, eficiéncia e eficacia no acesso a satde a toda a

populacao brasileira e estrangeiros, na forma da lei.

Atrelado a isso, haverd uma mitigacdo do fornecimento de farmacos e insumos de

forma desordenada, garantindo a manuten¢ao e sobrevivéncia do proprio SUS.

Em linhas gerais, a normatizagdo parametrizada e objeiva para acesso da satde através
do Poder Judiciario, vista a aplicacdo equitativa no fornecimento de insumos e farmacos a

populagdo.

O foco do projeto visa a justica social, equidade, senso coletivo em face do individual
e acessibilidade a todos que necessitem do acesso a saude no Brasil. O projeto também pode
seguir de paradigma para outros Paises que sofrem com o fendomeno da judicializacdo, em

especial na América Latina.

5.1 DOS DESAFIOS E ADEQUACOES NA IMPLEMENTACAO NORMATIVA

Considerando que no Brasil o acesso a saude ¢ garantido pela Constituigdo Federal e
Lei 8080/90 (Lei do SUS), através de parametros subjetivos. O presente artigo sugere
normatizar, harmonicamente com os institutos legais citados, o acesso a saude através do
Poder Judicidrio. Com isso, haverd a garantia do cidaddo em conseguir efetivar seus direitos

na area da saude, através de parametros objetos e uniformes.

Para tanto, a normatizacdo deve adequar-se entre as normas hierarquicamente
existentes em nosso Ordenamento Juridico - Constitui¢do Federal de 1988, Lei do SUS - Lei
Federal n. 8.080/90 e entendimentos jurisprudenciais consolidados pelo Supremo Tribunal

Federal e Superior Tribunal de Justica.

5.2 DO DIREITO A SAUDE ESCALONADO

Segundo dados do IBGE, o rendimento mensal real domiciliar per capita em 2017 foi
de R$ 1.271,00. Contudo, sabemos que a distribui¢ao de renda é heterogénea, seja entre as

regides do pais ou dentro de uma mesma cidade (PNAD Continua, 2019). Até o segundo
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trimestre de 2018, eram 23,3 milhdes de pessoas vivendo abaixo da linha da pobreza, com
rendimentos abaixo de R$ 232,00 por més. Muitos dependem exclusivamente do SUS, outros
tém condigdes de pagar um convénio médico, e outros ainda, por op¢ao pessoal, preferem o
servigo particular. Todos tém o direito a saide, mas enquanto alguns conseguem se sustentar,

outros mal t€m o que comer.

Sugere-se uma coordenag¢do do SUS pautada na equidade, para que o os fairmacos,
insumos, Orteses, proteses e congéneres sejam fornecidos a populagdo de forma escalonada,
em uma propor¢do de possibilidade x necessidade. Assim se realizaria um racionamento
proporcional do acesso a satde: quem pode mais — financeiramente — recebe menos do Estado;

e quem pode menos, recebe mais.

Assim como o direito do cidaddo de ter auxilio, em suas demandas individuais, de um
defensor publico, e portanto ndo ter gastos com um advogado particular, ¢ baseado na renda
da familia e nos bens, o direito a saide poderia ser escalonado. O parametro adotado pela
Defensoria Publica da Unido para auxiliar os necessitados ¢ atualmente pautado no valor de
3 mil reais mensais per capita (Brasil, DPU, 2017). Assim, poderia haver um parametro
equitativo de distribuicao do acesso a satide com base no rendimento bruto mensal. A excecao
seriam os casos de urgéncia e emergéncia, que ndo entram em discussdo, devendo o

atendimento ser dispensado sem qualquer distingao para preservacao da vida.

5.3 DO EMBASAMENTO JURIDICO

J& se passaram 20 anos desde a promulgagdo da Constitui¢ao Federal e, ao longo desse
lapso temporal, seu conteudo foi ampliado em mais de 40%, conforme informacao do site do
Planalto Federal. Inicialmente foi impossivel ao legislador constituinte calcular os impactos
oriundos da Constitui¢do como um todo e, em especial, do direito a saude. Assim, ¢ inegavel
a necessidade de adequagdo, sem que haja aniquilamento, em concordancia com o conceito de

mutagao constitucional.

A mutagdo constitucional é a adequagdo do sentido da norma constitucional aos
padroes atuais de aplicabilidade, sem modificagdo formal em seu texto; ou seja, uma
modificagdao do entendimento, da interpretagao da Constitui¢ao, que a adeque as necessidades
atuais. Outro termo juridico que pode ser utilizado ¢ a “ponderacdo de interesses

constitucionais”, que sopesa todas as normas constitucionais sem o aniquilamento de qualquer
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uma delas, de acordo com a aplicabilidade, especialmente dentro dos principios balizadores
do SUS, de acordo com o artigo 198 e a Lei 8.080/1990. Trata-se de uma nova ética para os

mesmos principios, com foco no bem-estar e na saude coletiva acima do individuo.

Devem ser respeitados os principios incorporados no ordenamento juridico,
encampados pelo Supremo Tribunal Federal, como o minimo existencial, a parcela minima de
direitos fundamentais que o Estado deve garantir a populagdo. Em contrapartida, hd o
conceito de reserva do possivel, ou seja, o Estado arcando com o méximo que lhe ¢ permitido
financeiramente, evitando aplicar escolhas tragicas e a ingeréncia do Poder Judicidrio nas
politicas publicas, deixando-a como ultima alternativa (Brasil, STF, 2020). Assim, os direitos
essenciais da populacdo sdo preservados até o limite em que o Estado pode assegura-los sem
prejudicar os demais cidadaos. Se for um caso de preservagdo da vida, por exemplo, o Estado
deve suprir; se for um caso de qualidade de vida ou prevengao, ¢ discutivel, de acordo com os

parametros da ATS.

A sistematica criaria uma cldusula de barreira para o acesso a satide, mas estaria longe
de suprimir qualquer direito. Haveria uma aloca¢do dos principios que subsidiam o SUS, com
mais eficicia e eficiéncia na gestdo sanitaria. A medida propiciaria a desjudicializa¢do e o
controle administrativo, evitando todos os 6nus do processo, como gastos administrativos e
sucumbenciais — valor dispendido pelo custo do processo. No sistema juridico, essencialmente
burocratico, um processo gera gastos com advogado ou defensor publico, com a acdo e todo o
funcionalismo publico, com a resposta do procurador do municipio, estado ou Unido, com o
trabalho do juiz e seus assessores € com sucumbéncias. Este ¢ um tipo de gasto do sistema

que nao costuma ser discutido e poderia ser evitado.

5.4 DA ADEQUACAO DO SISTEMA ADMINISTRATIVO E JUDICIARIO PARA
ACESSO A SAUDE

Uma das alternativas, ja descrita como efetiva, ¢ o fornecimento de medicamento por
via administrativa, com ferramenta que realize avaliagdo socioeconomica. Contudo, deve-se
intensificar a fiscalizagdo, pois apesar de este ser um bom método, com boas alternativas de
medicamentos ja regulamentados e aprovados na ATS, os critérios socioecondmicos muitas

vezes sao burlados.
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As portarias do Ministério da Saiude poderiam ser aperfeicoadas a fim de disciplinar a
responsabilidade de cada ente de forma mais ampla. Atualmente, existem as portarias Relagao
Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename) e Relagdo Municipal de Medicamentos
(Remume), que tentam delimitar quais os medicamentos s3o de atribuicdo de cada ente
federal. Ainda falta regramento preciso para que o sistema administrativo seja eficaz quanto
ao acesso a saude, delimitando, por exemplo, o valor de medicamentos de alto e altissimo

custo.

Outra possibilidade complementar seria a atuacao jurisdicional balizada por avaliacao
especializada, feita por profissional qualificado na area correspondente, com o objetivo de
propiciar ao julgador subsidios para que saiba exatamente como proceder. Seriam fornecidas
informacgdes sobre substitui¢do de farmacos, levando em consideragdo seu principio ativo,
com evidéncias cientificas comprovadas, para levar a melhor decisdo. Esta foi a principal
estratégia identificada por estudo que avaliou a judicializagdo na América Latina e no Caribe,
abordando o aspecto de geragdo de evidéncia cientifica util para a tomada de decisoes

segundo a necessidade da populagdo (Pinzon-Florez CE, 2019).

Especificamente no Uruguai, o Ministério da Satde tomou a iniciativa de organizar
mesas-redondas incluindo juizes e organizadores das Avaliacdes de Tecnologia em Saude
(ATS), qualificando e informando advogados de defesa para manejar tais tecnologias. Com
1sso, o governo passou a ganhar 25% dos casos que lhes eram demandados, mesmo nao

diminuindo o ntimero total de casos (Aleman A, 2019).

No Brasil existem sistemas virtuais unicos, de facil acesso, contendo banco de dados,
como o Nucleo de Apoio Técnico do Poder Judiciario (e-NatJus) — banco de dados atrelado ao
CNIJ que poderia ser ampliado, viabilizando amplo acesso, tanto do gestor publico quanto do

Poder Judiciério.

Atrelado a tudo isso, hd ainda um fator externo, talvez o mais relevante: a corrupgao
em todas as esferas de poder, que tem origem cultural, social ¢ economica. Ela acaba
consumindo a democracia e todas as suas instituicdes. O combate a corrupgao envolve ética,
moral e principalmente educacgdo. Esse ¢ um trabalho arduo, e ndo se consegue resultados em
curto espago de tempo, infelizmente. E preciso que cada um faga a sua parte: o paciente, que é
o requerente, o advogado, o profissional da satde, o pesquisador. O desafio é pensar na

coletividade acima do individual.
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6. CONCLUSAO

Com o conhecimento do impacto da judicializagdo e da inviabilidade do SUS
da maneira como vem sendo conduzido, ¢ necessario aperfeigoar os critérios para
fornecimento de medicamentos pela via administrativa e judicial, otimizando a gestdo

sanitaria e garantindo a higidez da Separagdo dos Poderes.

Apesas dos desafios existentes, levando-se em conta a propria sistematica da
Constituicdo Federal de 1988, que ¢ extremamente paternalista e garantista, prometendo
muito mais do que o Estado pode cumprir. O artigo 198 da Constituigdo Federal e 77 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) determinam um gasto de recursos
proprios pelo ente municipal na esfera de ndo menos do que 15% de seu orgamento (na
pratica o gasto chega a superar 50% em alguns municipios). Portanto, a Constituicdo previu
um valor minimo de gasto, mas sem fixar um valor maximo. Inevitavelmente, a conta nao
fechard, e a judicializacdo acaba sendo uma alternativa que deve ser nomatizada através de

parametros objetivos e harmonicos com o Ordenamento Juridico vigente.

Os poderes, seja na esfera municipal, estadual ou federal, devem ter agdes
complementares, e ndo de sobreposi¢ao. As decisdes judiciais relacionadas a saude devem ser
pautadas por discussdes com embasamento cientifico, visando o bem maior da vida para o
cidaddo, mas ndo em detrimento de grande parte da populacdo, pois desse modo o principio
da administracao publica seria ferido. A demanda atual € a cooperag@o entre os poderes para o

bem-estar geral, garantindo a viabilizada e manutencao do SUS.

Assim, necessaria a busca de alternativas para que o SUS cumpra sua funcdo
constitucional, com parametros bem definidos e sem utopias, dando a cada cidaddo o que lhe
¢ de direito, na medida de sua equidade. De nada adianta uma Constituicdo paternalista sem
aplicabilidade. A melhor prepara¢do da avaliagdo juridica, com participacdo da ATS, bancos
de dados ampliados e disponiveis para diversos setores, avaliacdo socioeconomica para
diespesac¢do da saude e o combate a corrup¢do sdao algumas das solugdes para o problema,
mas para que isso seja viabilizado, ha a necessidade de uma normatizagdo harmonica para que

0 acesso a saude através do Poder Judiciério seja balizada em critérios objetivos.
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