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RESUMO

O presente artigo vem abordando o fendmeno da judicializagdo da saude a partir da necessidade de concretizagao
do disposto no art. 196 da Constituicdo Federal de 1988, (CF/88) a respeito do acesso a saide como direito de to-
dos e dever do Estado. Nesse contexto, tem-se notado uma “epidemia” de decisdes judiciais que obrigam os gover-
nos estadual e federal a fornecer medicamentos/tratamentos de alto custo que, em geral, ndo sdo oferecidos pelos
SUS. Ora, de um lado estdo os pacientes, as associag¢des, o Ministério Publico e as Defensorias Publicas que buscam
efetivar o direito constitucional da assisténcia a satide através do Poder Judiciario. Do outro lado, estdo a Adminis-
tracdo Publica, os secretarios de saide municipais e estaduais, bem como o Ministério da Satide que reclamam da
interferéncia do Poder Judiciario nas acdes do executivo e do elevado custo das demandas judiciais - sem contar
que a Justica ainda pode usar-se do ativismo judicial para efetivar esse direito em razao da omissao legislativa. Para
alcangar os objetivos deste estudo, foi utilizada a pesquisa bibliografica e documental, mediante analise de artigos
em revistas juridicas especializadas, bem como de casos extremos oriundos do ativismo judicial. Finalizando com a
analise do programa ‘SUS Mediado’, que tem reduzido significativamente o nimero de processos ajuizados na area
da saide dentro do Rio Grande do Norte.
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HEALTH JUDICIALIZATION: MEDIATION AS AN ALTERNATIVE
TO JUDICIAL ACTIVISM ON HEALTH

ABSTRACT

This paper aims at addressing the health legalization phenomenon from the implementation need of the provi-
sions established on art. 196 of the 1988 Federal Constitution (CF/88) concerning access to health as a universal
right and a duty to be provided by the State. In this context, it has been noticed an “epidemic” of judicial decision
requiring the state and federal governments to provide drugs/expensive treatments, that are not usually offered
by SUS. From one side, we have the patients, associations, Public Ministry and the Public Defender seeking to effect
the constitutional right of health care through the judiciary. On the other hand, we have the Public Administration,
Health Departments, state and local, as well as the Ministry of Health who complain about the interference of the
judiciary regarding the actions of the executive and the high cost of litigation, not to mention that justice can still
make use of the judicial activism to enforce such right due to legislative omission. To achieve this study’s goals,
bibliographic and documentary researcheswere usedthrough articles from specialized legal journals, as well as
extreme cases arising from judicial activism. Finally, this paper also analyzed the ‘SUS Mediated’ program, which
has significantly reduced the number of cases filed within health care in Rio Grande do Norte.

Keywords: Judicial Activism; Health Judicialization; SUS Mediated.
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1 DA CONSTITUICAO CIDADA

Em outubro de 2015, a Constituicao Federal de 1988 (CF/88) completard 27 anos - é o
mais longo periodo de estabilidade institucional da vida brasileira, sendo valido coloca-la em
pauta nao so por isso, mas também por sua posicao privilegiada na hierarquia normativa.

Nesse contexto, ela foi apelidada por Ulysses Guimaraes? como “Constituicio Cidada”, por
discutir de maneira plena a sociedade e a cidadania pela primeira vez. Dentre os motivos para
isso, estao o ‘entulho’ autoritario militar da época da Ditadura, bem como o0 momento democra-
tico vivido - p6s ‘diretas ja. Apesar de a CF/88 ser tida por alguns como impraticavel, em fungao
dos inimeros direitos sociais la elencados, existe um esfor¢o imenso para realmente garanti-los
por meio de politicas publicas que visam a transformacao social e a reducdo das desigualdades.

Todo esse novo cendrio politico, agora materializado em uma Constituicao, refletiu em um
aumento quase que epidémico de processos judiciais. Nesse discurso, a titulo de comprovacao,
o grafico abaixo apresenta a quantidade de processos que ingressaram no Supremo Tribunal
Federal (STF) ano a ano, desde a data em que a referida instancia passou a publicar o Diario
Oficial Eletronico até o dia 11 de margo de 2015:
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Figura 1. Fonte: www.meretissimos.org.br/stf/index.php

E valido esclarecer que a partir de 2007 houve uma queda no nimero de processos na re-
ferida instancia em razao do instituto da “Repercussao Geral” - eliminando recursos formulados
identicamente sobre uma mesma questdo constitucional. Dentre os varios motivos que podem
justificar esse aumento na quantidade de processos, estd a expansao de 6rgdos como o Ministério
Publico, a Defensoria Publica e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), bem como o0 aumento de
nucleos em assisténcia juridica das institui¢cdes de ensino superior em Direito e a maior visibilida-
de que o canal ‘“TV Justica’ tem ganhado - agora com o sinal digital e a Internet banda larga.

2 Politico e advogado brasileiro opositor a ditadura (1996-1992).
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Essa judicializagcdo exacerbada da vida foi facilitada pelos meios supracitadas, mas foi in-
citada, principalmente, pelo aumento de relagdes humanas. Ora, a sociedade brasileira experi-
menta pela primeira vez a acdo do judicidrio sobre suas vidas de uma forma nunca antes vista
e isso reflete em uma participagdo deste no modo de subjetivacdo dos individuos, produzindo
subjetividades judicializadas (modo de pensar e agir baseado em leis) e subjetividades judicia-
lizantes (confec¢do de um modo de vida judicializado).

2 DOS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL

A CF /88 reservou o Capitulo Il do Livro Il inteiro para o extenso rol de direitos sociais que
dialogam direta ou indiretamente com a dignidade da pessoa humana?®. Esses direitos sociais,
agora alcados a direitos fundamentais, pertencem aos chamados ‘direitos positivos’, ou seja, sdo
um dever de prestacao que o Estado tem para com o particular, a exemplo dos servigos escola-
res, médico-hospitalares, assistenciais, desportivos, etc.

A finalidade dos direitos sociais é beneficiar os hipossuficientes, assegurando-lhes alguma
vantagem, objetivando uma igualdade real: “Partem do principio de que incumbe aos Poderes
Publicos melhorar a vida humana, evitando tiranias, arbitrios, injusticas e abusos de poder”
(BULOS, 2012, p. 803).

Nesse sentido, vale deixar claro quais sdo esses direitos, conforme a Carta Maior:

Art. 62 Sao direitos sociais a educacdo, a satde, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o lazer;
a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.

Com isso, é perceptivel que, passados quase trinta anos, varios desses direitos nao foram
integramente transplantados para a realidade objetiva da sociedade. Nesse diapasao, alguns
especialistas explicam isso afirmando que as normas constitucionais sdo meramente progra-
maticas, ou seja, sdo principios a serem cumpridos pelos seus 6rgaos - o que s6 legitima ainda
mais a atuagao do Poder Judiciario na elaboragdo de politicas publicas.

Independente disso, o fato é que o Poder Judiciario vem garantindo, a seu modo, medicamentos
previstos (exercendo atipicamente fun¢des do Poder Executivo) ou nao (exercendo atipicamente fun-
¢des do Poder Legislativo) no rol do SUS, bem como garantindo a internagdo de pacientes em clinicas
particulares, as expensas do Poder Publico, para realizacdo de exames e intervencdes cirurgicas.

2.1 DO DIREITO A SAUDE
O direito a vida é assegurado no artigo 52, caput, da Constitui¢cdo Federal, aos brasileiros e

estrangeiros residentes no pais, consubstanciando-se no direito a saide resguardado no art. 62,
bem como no artigo 196 do mesmo diploma legal:

3 Valor moral e espiritual inerente a pessoa e que constitui o principio maximo do estado democratico de direito.
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A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servigos para sua promog¢ao, protecdo e recuperagao.

Nesse discurso, a norma do art. 196 da CF/88 enuncia direito subjetivo do particular, corres-
pondente a um dever juridico estatal. E, na classificagio da doutrina constitucionalista, norma de
eficiéncia plena e aplicabilidade imediata, conforme o disposto no art. 52, §124 da Constituicao Fede-
ral, ndo dependendo de qualquer ato legislativo para que seja efetivada pela Administragao Publica.

A fim de corroborar com esse raciocinio, cabem as sabias palavras do Ministro Celso de
Mello, no RE n? 271286:

()

0 direito a saide - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pes-
soas - representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacio federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saide da populagio, sob pena de
incidir; ainda que por censuravel omissao, em grave comportamento inconstitucional.

(.

Portanto, que o direito a saide é um direito fundamental, de cunho social, e exigivel perante o
poder publico, opondo-se veementemente aqueles que o tratam como mera norma programatica.
Ora, a partir do momento em que

(...) os direitos sociais sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores con-
di¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes
sociais desiguais® (...), (SILVA, 2002)

esta-se buscando a atuacao do Estado para atender aos individuos que necessitam de me-
dicamentos e tratamentos com carater de urgéncia indispensaveis a manutenc¢do de sua saude,
de sua integridade fisica e de sua vida digna e ndo dispdem de recursos financeiros suficientes
para adquiri-los - com vistas ao perigo de dano irreparavel.
Ainda de acordo com o renomado jurista Martin Borowski®, “os direitos fundamentais
possuem maxima hierarquia nos sistemas juridico nacional e sdo exigiveis judicialmente.”

2.1.1.Da Lei 8.080/1990 (Lei do SUS)

Historicamente, os direitos sociais originaram-se de uma reag¢do ao liberalismo vigente
nos séculos XVIII e XIX, o qual havia adotado inovagdes tecnolégicas no processo produtivo

4 Asnormas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
5  SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 285.
6  BOROWSK]I, Martin. La Estructura de los Derechos Fundamentales. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2003, p.33.
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convencional a Revolugao Industrial. Didaticamente falando, passaram a existir mais maquinas
e menos trabalhadores; o que, consequentemente, aumentou a oferta de trabalho e diminuiu o
valor pago por este.

Esse cendrio fez nascer no trabalhador, ja munido do sufragio universal, um sentimento
de ‘ser protegido/proteger-se’ que foi levado a classe politica como pretensao - antes alheia ao
processo politico. Partindo desse momento, varias Constituigdes passaram a adotar um rol de
direitos fundamentais, sociais e econdmicos para si.

No Brasil, a primeira a adotar algo assim foi a Constituicao de 1934, ao diferenciar bem
as liberdades classicas das liberdades concretas, tendo em vista essas referirem-se a direitos
sociais que ndo sdao meramente direitos de agir e sim poderes de exigir/direitos de crédito. E a
saude, ja na Constituicdo Federal de 1988, além de ter sido consagrada como direito fundamen-
tal no artigo 62, também se tornou objeto de regulacdo constitucional de forma mais detida na
Secao II (Da Saude), do capitulo II (Da Seguridade Social), no Titulo III (Da Ordem Social).

Em resumo, esta claro que cabe ao Estado elaborar politicas publicas que reduzam o risco
de doencas e outros agravos. E, para isso, nasce o Sistema Unico de Satde, organizado a partir
das seguintes diretrizes: descentralizacdo, atendimento integral e participacdao da comunidade.

2.1.2. Do SUS como Politica Publica

Primeiramente, é fundamental esclarecer que politica pode ser compreendida como va-
rias atividades desenvolvidas por meio de discussdo para conquistar e manter o poder de acor-
do com ideais que se pretende fazer e aceitar na sociedade.

Ja Politicas Publicas, juridicamente, apenas confirmam fins e objetivos anteriormente qua-
lificados pelo ordenamento juridico como de interesse publico, definindo-os como finalidade da
atividade administrativa. Ja do ponto de vista administrativo, sdo um conjunto de regras feitas
por uma autoridade governamental para influenciar, modificar ou regular o comportamento
individual coletivo por meio de sanc¢des.

Nesse discurso, é valido indagar o porqué de algumas questdes entrarem na pauta go-
vernamental - a agenda - enquanto outras ndo despertam qualquer atencdo. Para formular-se
uma politica publica, leva-se em conta o problema, as solucdes e as pessoas envolvidas direta
ou indiretamente no problema.

No caso da saude, é valido mencionar que o problema possui um marco divisoério: o Pré-
88 e 0 P6s-88, tendo em vista que antes da Constitui¢do Cidada existia um modelo de saude
publica calcado na medicina privada e diretamente curativa - sendo necessario o cidadao
adoecer e pagar um profissional a fim de que lhe fosse afastada a moléstia. Com a CF/88, a
saude publica passou a se tornar cada vez mais coletiva e ‘publica’ - conforme o conceito de
politicas publicas supracitado.

Identificado o problema, o préximo passo é a implementagdo da politica publica - que fica
a cargo de 6rgdos publicos especializados ja existentes ou criados para esse fim ou por alguém
que venha a fazer as vezes do Estado, em nome deste. Assim como é apresentada no artigo 12
da Lei 8.080/90:
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Art. 19 - Esta lei regula, em todo o territério nacional, as a¢des e servigos de saude, execu-
tados isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas natu-
rais ou juridicas de direito ptublico ou privado.

A partir do referido item, é perceptivel o enfoque no modelo top-down de implementagao
de politicas publicas, segundo Sabatier (1986), em que estas sdo elaboradas e decididas pela es-
fera politica e que a implementacao é mero esfor¢co administrativo linear de encontrar os meios
para os fins estabelecidos.

Por fim, ha a avaliagao da politica publica. Nesse momento, constrdi-se uma metodologia
especifica para a sua realizacdo. Com isso, ela é avaliada ou revista e logo em seguida mantida, su-
cedida ou encerrada. Ora, quem bate as portas do judiciario para obter determinado medicamen-
to ou tratamento o faz porque o Estado lhe nega, de alguma forma, tal prestacdo. Nesse sentido,
é importante destacar que a negativa de prestacao nao decorre sempre do mesmo fundamento,
sendo trés hipoteses a serem sublinhadas: a) Ha politica publica que ndo é executada; b) A politica
publica é inadequada; c) Nao ha politica publica definida.

2.1.3. Da operacionaliza¢ido de uma politica puiblica como o SUS

Para a realizacio de uma politica publica, tal como a do Sistema Unico de Satide, ha a neces-
sidade - antes de tudo - de planejamento. Nesse sentido, vale lembrar que planejamento é uma
orientacdo com fun¢des que implicam na formulagdao de um ou varios planos detalhados com o
objetivo de se conseguir um perfeito equilibrio entre as necessidades e as demandas com os re-
cursos disponiveis.

Dessa concepg¢do permite-se notar a existéncia de mais de um plano dentro do mesmo pla-
nejamento. Isso possibilita detalhar-se a existéncia de trés formas de se planejar, a saber: planeja-
mento estratégico, tatico e operacional.

A primeira, a partir dos parametros oferecidos por Fishmann e Almeida’, permite apren-
der uma técnica administrativa que analisa o contexto em que seu autor esta inserido, inter-
pretando pontos fracos e fortes, como ameacas e oportunidades, estabelecendo a direcdo que
a organizacdo deve seguir. O que esta coerente com a necessidade de uma atividade publica de
tamanha proporc¢do como é o SUS, no momento em que se adotam mecanismos e ferramentas
para se desenvolver processos de forma linear.

A segunda maneira de se planejar é a tatica. Esta, de acordo com Chiavenato (2000),
abrange s6 alguns setores da organizacao, a fim de que eles sejam preparados para se atingir as
metas de um departamento. Percebe-se uma descentralizacdo de fung¢des a partir da diagrama-
cdo desses 0rgdos ainda mais ramificados.

Por fim, Oliveira (2001) “junta” as formas de planejamento anteriormente citadas e as
direciona, por meio de documentos escritos, oriundos dos outros setores, caracterizando o

7 Planejamento estratégico na pratica. 22 Ed. Sdo Paulo, 1991.
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chamado planejamento operacional. Sendo a forma juridicamente mais segura de se formular
planos de acao/de como agir.

Assim, desenvolver de forma planejada e organizada uma politica publica é fundamental
para se atingir uma grande quantidade de pessoas, sem gastar tanto do orcamento voltado para
isso, e injetar dinheiro em locais onde esse exercicio preventivo é dispensado. Vale ainda lem-
brar que no Brasil® o planejamento é determinado no caput do artigo 174 da Constituicdo de
1988 (CF/88) como uma das fun¢des do Estado:

Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercerd, na forma
da lei, as funcgoes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado.

Logo, o planejamento é uma ferramenta indispensavel para a efetivacao das diretrizes que
a Lei 8.080/90 determina. Ele permite a racionalizacdo do que se tem e do que se quer de uma
maneira que agiliza a atuacdo do Estado em todas as suas esferas.

Nesse discurso, cabe ainda informar a mestria com que um dos componentes do planeja-
mento se destaca: o orcamento publico. Sendo de natureza juridica meramente formal, ou seja, ele
apenas autoriza o que ja esta previsto, o orcamento contém a estimativa das receitas para realiza-
¢do de despesas da administracdo publica direta e indireta.

0 or¢amento brasileiro de qualquer municipio segue trés parametros de gestdao do Poder
Executivo, segundo o artigo 165, incisos |, II e IIl da CF/88: o Plano Plurianual, a Lei de Diretri-
zes Orcamentarias (LDO) e a Lei de Or¢gamentos Anuais (LOA).

O primeiro, conhecido como PPA, é um plano de médio prazo, no qual se procura ordenar legal-
mente as acoes do governo que levem a atingir as metas e objetivos fixados para o periodo de quatro
anos. Ja a LDO norteia a elaboracao e fiscalizacdo das leis orcamentarias com o objetivo de compa-
tibilizar o orgamento anual com o planejamento de médio prazo definido no PPA - define metas em
termos de programas. Enquanto a Lei de Orcamentos Anuais (LOA) é o or¢amento propriamente
dito. E a norma que prevé receitas e fixa as despesas publicas, expde a politica econdmico-financeira.

Desde a implantagdo do SUS, os investimentos e as dotagdes orcamentarias federais desti-
nadas ao Ministério da Saude, especialmente a politica nacional de medicamentos, vem aumen-
tando a cada exercicio, conforme tabela ao lado, assim como os repasses aos demais entes da
federacgdo integrantes do SUS, previstos no artigo 200 da CF e na Lei 8.080/90.

Ora, os recursos estatais para a efetivacdo desse direito social sdo finitos, de modo que a
judicializacdo indiscriminada no fornecimento de medicamentos representa sério risco a orga-
nizacao e ao planejamento das politicas publicas para a area da saude.

A partir disso, a preocupacgdo dos gestores do SUS com a excessiva judicializagdo é com
o fornecimento de medicamentos e tratamentos ndo contemplados nas politicas de saude.

8 Einteressante lembrar que “A experiéncia brasileira de planejamento antes da Constituigio de 1988 é marcada por trés grandes momentos,
dos quais apenas um foi uma experiéncia bem sucedida. Esses momentos sdo representados pelo Plano de Metas (1956-1961), pelo Plano
Trienal (1962-1963) e pelo Il Plano Nacional de Desenvolvimento (1975-1979)” (BERCOVICI. Constituigdo econémica e desenvolvimento:
uma leitura a partir da Constituicdo de 1988, p. 71).
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Primeiro porque resulta em ingeréncia indevida do Poder Judiciario em esfera precipua dos
demais poderes do Estado/Administra¢do. Segundo porque cria uma nova modalidade de be-
neficiarios, qual seja, aquele que possuir uma liminar em maos tera tratamento preferencial.
Terceiro porque altera a distribuicao de recursos, desviando orcamento destinado a cumprir
tratamentos basicos para hipoteses ndo aparadas pelo planejamento do gestor - forma-se um
sistema de saude paralelo ao SUS, priorizando o atendimento das pessoas que muitas vezes
sequer procuraram atendimento junto ao sistema e vao ao judiciario.

3 DA JUDICIALIZACAO E DO ATIVISMO JUDICIAL

Nos ultimos anos, as Corte Supremas vém desempenhando um papel importante na vida
institucional de seus paises. Acompanhou-se em Israel a Suprema Corte decidir sobre a compati-
bilidade internacional de construir um muro na fronteira com o territdrio palestino; a validacao
de planos econdmicos de grande escala na Hungria e na Argentina; a preservacdo de um estado
laico ante o avanco do islamismo na Turquia; em 2000, nos Estados Unidos, a dltima palavra nas
elei¢cdes presidenciais foi dada pela Suprema Corte no caso Bush vs Gore e no Canada a Suprema
Corte decide pela possibilidade ou nao dos EUA fazerem testes com misseis em solo canadense.

Por fim, o STF no Brasil destaca-se pela importancia que tomou em varios setores do pais:
economia, policia, ciéncia, e principalmente na politica. Soma-se a isso a transmissao pela TV Justica
direto do julgamento do Plenario da Corte, diferente de varios lugares no mundo, onde as decisdes
sdo a portas fechadas. Essa transparéncia contribui para o controle social e para a democracia.

Entretanto, essa judicializacdo tem sido tdo expressiva hoje em dia que varias pessoas
acabam confundindo-a com o ativismo judicial. E compreensivel que esse conflito de conceitos
ocorra em funcao da dinamizacao da massificacdo das relagdes sociais. Infelizmente, o Direito,
com suas normas rigidas, nao consegue acompanhar o referido ritmo dos eventos cotidianos.
Entdo sdo recorrentes a expressividade de magistrados apegados cada vez mais a principios em
suas decisoes.

Ora, os principios abrem espacgo para a subjetividade deixada de lado pelas Leis definido-
ras do que é permitido, do que é proibido e do que é obrigatorio - objetivando a coordenagao
entre as pessoas. Mas eles ndo seriam concretos sem as leis. Sdo elementos que se completam
(e melhor que hoje seja assim mesmo).

Afinal de contas, ndo faz muito tempo, as regras ja foram aplicadas nua e cruamente, sem
uma maior reflexdo pelo aplicador, pelo ‘juiz boca da lei’, na Franca, e isso mais tarde fomentou
o nazismo na Alemanha e alimentou o fascismo na Italia. E claro que se apegar em todos os mo-
mentos a principios ndo leva objetivamente a lugar algum, porque a aplicagdo exagerada destes
traz uma absoluta inseguranca, tratando desigualmente iguais e igualmente desiguais, quase
que incentivando a arbitrariedade.

O sensato é uma dose proporcional deles no caso concreto. Notadamente, ndo foi isso que
aconteceu na decisao judicial do dia 27 de agosto de 2014, na qual o Estado do Rio Grande do
Norte foi obrigado a empossar 122 policiais. A partir de uma agao interposta pela Associacao
dos Delegados de Policia Civil do RN (Adepol/RN), o Governo convocou o restante dos policiais
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que concluiram o curso de formagdo em 2010. [sso foi visto como uma das solugdes para o gra-
ve déficit de efetivo da policia investigativa, e acabou por garantir verdadeiros malabarismos
econdmico-administrativos ao Poder Publico.

Paralelamente a esse raro momento de ativismo judicial, estdo os R$ 40 milhoes gastos em
2013 com a compra de medicamentos e procedimentos médicos de alto custo oriundos da ju-
dicializagdo, nessa situagdo da sadde. Segundo a Procuradora do Estado, Dra. Adriana Torquato
- responsavel pela defesa do governo neste tipo de acao - a Lei Organica 8080/90 (Lei do SUS)
é clara ao afirmar que as trés esferas publicas (federacdo, estados e municipios) devem garantir,
mediante politicas publicas e econémicas, o direito aos servigos basicos de satde. “Todavia, ndo
é bem isso que acontece. Sem acesso, muitos usuarios procuram os meios judiciais para obter
assisténcia médica”, explica.’

Notadamente, a Constituicao de 1988 (CF/88) é clara ao separar um artigo s6 para o direi-
to de acesso a saude, a lembrar:

Art. 196 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas so-
ciais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagao.

Entretanto, essa meta ‘fantasiosa’ de universalizar o direito ingresso ao sistema de satide brasi-
leiro esbarra num componente real: o impacto financeiro e o planejamento com os gastos repentinos.

Ora, s6 no ano de 2011 o estado do Rio Grande do Norte (RN) desembolsou cerca de R$
20 milhdes de reais com ac¢des judiciais que exigiam a compra de medicamentos e o pagamento
de procedimentos médicos de alto custo. Nesse sentido, vale mencionar que o montante de R$
15 milhdes foi apenas para um paciente, acometido de uma doeng¢a que afeta o sistema sangui-
neo (Hemoglobinuria Paroxistica Nocturna - HPN), para a compra de um tnico medicamento
no tratamento a que se submeteu.

Ao referido caso, somam-se mais de 240 mil processos em andamento nos tribunais com,
basicamente, as mesmas causas de pedir e, em geral, tendo como polo passivo o Sistema Unico
de Saude (SUS), como consta no Conselho Federal de Medicina. Note-se que o problema nao
esta na pratica de ‘judicializar’ uma demanda referente a satde, afinal de contas, salvaguarda o
artigo 59, inciso XXXV da CF/88, que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito”, o problema esta no excesso.

Confirma a afirmacgao anterior o caso em que o juiz Marcos Vinicius, da comarca de Currais
Novos/RN, determina em 2013 o bloqueio do pagamento aos veiculos de comunica¢do que trans-
mitem a propaganda do governo até que se regularizasse a situacdo da saude no Estado. Segundo
0 magistrado, embasado no que constatou o Tribunal de Contas do Estado (TCE) 2011, o governo
investiu uma média de R$ 16 milhdes em publicidade ante R$ 11 milhdes com satide. Indubitavel-
mente, o senhor juiz apenas estava fazendo valer o seu trabalho; no entanto, essa maneira de agir
caracteriza um fendmeno temido por varios gestores publicos: o ativismo judicial.

9  http://www.riograndedonorte.net/rn-gasta-r20-milhoes-ao-ano-com-medicamentos/
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Nesse momento, o juiz assume uma postura ativista por ditar normas individuais (senten-
cas e acordaos), impondo politicas publicas e determinando a sua execu¢do pela Administracao
Publica (distribuicdo de medicamentos de elevado custo e ofertas de tratamento médico-hospi-
talares, nao previstos nos protocolos, bem como criar leitos, etc.) a qualquer custo!

Em resposta a esse fendmeno e aos casos tipicos de judicializacao da saude, em 2010 o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) edita a recomendacgdo n? 31, da qual é interessante destacar
0s seguintes pontos:

Recomenda aos Tribunais a ado¢do de medidas visando a melhor subsidiar os magistra-
dos e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solucdo das de-
mandas judiciais envolvendo a assisténcia a satde.

I. Recomendar aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais Regionais Federais que:
a) até dezembro de 2010 celebrem convénios que objetivem disponibilizar apoio técnico
composto por médicos e farmacéuticos para auxiliar os magistrados na formacio de um
juizo de valor quanto a apreciacdo das questdes clinicas apresentadas pelas partes das
acoes relativas a saude, observadas as peculiaridades regionais;

()

b) orientem, através das suas corregedorias, aos magistrados vinculados, que:

()
b.3) ougam, quando possivel, preferencialmente por meio eletronico, os gestores, antes da
apreciacdo de medidas de urgéncia.

E perceptivel que o que essa recomendacio objetiva decerto fazer é compatibilizar o aten-
dimento a satide com o principio da previsdo orcamentaria - os dois devidamente discrimina-
dos na CF/88 (art. 62, 196, 198, inciso II; e art. 167, inciso Il e VI, respectivamente). No entanto,
como discorrido até o momento, isso gera um confronto ja bem conhecido entre os principios
do Minimo Existencial e o da Reserva do Possivel, em que o primeiro é chamado pelo Judiciario
para relembrar ao Estado que ele tem o dever de garantir uma quantidade minima de direitos
a fim de que validem a dignidade da pessoa humana, enquanto e o segundo é sempre invocado
pela Administracdo Publica para validar a limitacao financeira do Estado ante a efetivacdao de
todos os direitos fundamentais sociais.

Cabendo aqui o que o Ilustrissimo Ministro Celso de Mello discorreu no julgamento da ADPF
45, de modo lucido e adequado, acerca do conflito entre deficiéncia or¢camentaria e concretizacao
dos Direitos Fundamentais inseridos no conceito do Minimo Existencial, nos termos a seguir:

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese - mediante inde-
vida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obs-
taculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propoésito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos
cidadaos, de condi¢des materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da “reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo motivo ob-
jetivamente aferivel - nio pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exone-
rar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificagio ou, até mesmo, aniquilacdo
de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.
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4 DO SUS MEDIADO

A partir de tudo o que foi abordado até o momento, é valido levar-se em conta que se vive
em um contexto de recursos publicos escassos, aumento da expectativa de vida, expansdo dos
recursos terapéuticos e multiplicacdao das doencas. Assim, a efetivacao do direito a saide tor-
nou-se uma das maiores dificuldades a administracao juridica dos direitos fundamentais. Nesse
discurso, tem sido uma verdadeira lastima escutar de gestores publicos o seguinte desabafo: - O
juiz me mandou internar um paciente imediatamente numa unidade de tratamento intensivo,
mas ndo me disse qual paciente retirar para dar lugar ao novo.

Diante desse quadro e visando reduzir administrativamente a judicializacao na area da
saude, o programa SUS Mediado foi lancado em 14 de fevereiro de 2012 e tem garantido a
qualquer cidadao, principalmente aos carentes de recursos financeiros, o efetivo acesso a
medicamentos ou tratamentos fornecidos pelo Estado. Isso faz com que as a¢des judiciais se
limitem a questdes de urgéncia/emergéncia e/ou sempre que verificada a impossibilidade de
uma resolugao extrajudicial da demanda através de um Defensor Publico Estadual ou Federal,
que propora, no mesmo dia do atendimento, a acdo judicial cabivel para resguardo do direito
fundamental a saide do cidadao.

0 SUS Mediado é uma pratica que propicia a inclusdo social do cidadao e o restabeleci-
mento do seu bem-estar pessoal, além de fomentar a educa¢do em direitos através da técnica
de mediacdo de conflitos. Tem como parceiros a Defensoria Piblica do Estado do Rio Grande do
Norte, a Procuradoria Geral do Estado, a Secretaria de Satide do Estado, a Defensoria Publica
da Unido, a Procuradoria Geral do Municipio de Natal e a Secretaria de Saide do Municipio de
Natal. Com isso, ndo ha custos para nenhum dos integrantes do programa, tendo em vista que
os técnicos e procurador-coordenador fazem parte do corpo do programa, que funciona todas
as tercas-feiras, das 8h as 11h30min, chegando a atender cerca de 30 pessoas por dia.

No programa em tela, mensalmente sdo realizadas reunides de avaliacdo pela equipe que
atua no programa. Vale ainda informar que se esta criando um protocolo que estabelecera al-
gumas diretrizes a serem aplicadas durante os atendimentos do “SUS Mediado”. A expectativa
€ que essas regras possam ajudar a aperfeigoar o funcionamento do programa, diminuindo as
dificuldades de execucao em outras cidades, como Mossord, Caico e Parnamirim, onde ja exis-
tem equipes do SUS Mediado.

0 coordenador do Nucleo da Defensoria Publica do Estado no Serid6 afirmou em entrevis-
ta que “o SUS Mediado funciona em Caicd, desde 2014. Ele existe para agilizar tempo e evitar
custos. O programa, ele existe justamente para dar agilidade aos procedimentos, seja de medi-
camentos, de cirurgias, entre outros. A pareceria com a Regional é importantissima”.

Considerando tamanha repercussao, o SUS Mediado - que é um programa pioneiro nessa
forma de mediacdo da satide no Brasil - ultrapassou as fronteiras do Rio Grande do Norte e esta
sendo organizado em outras unidades da federagdo, como é o caso de Rondénia. Nesse estado,
o Defensor Publico-geral, Antonio Fontoura Coimbra, afirmou estar confiante em obter éxitos
com areduc¢ao de agdes dessa natureza. Afirmou ainda, em entrevista, que para ele “o importan-
te desse trabalho é que o maior beneficiado sera o assistido”.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, Volume Preliminar, p. 232-248, agosto 2015 242



De fato, o programa chama tanta atengdo pela efetividade no servigo que foi destaque no
Portal da Defensoria Publica do Estado do Piaui, com a recente entrevista dada pela professora
Edith Maria Barbosa Ramos, da Universidade Federal do Maranhao, sobre sua pesquisa de judi-
cializacdo da Saude no Brasil. “N6s estamos pesquisando no pais inteiro. Vamos olhar as pegas
processuais e analisar os argumentos contidos nesses processos para tentar fazer uma conexao
entre o discurso politico e o judicial”, explicou a pesquisadora.

Apés conhecer o funcionamento do “SUS Mediado”, Edith Ramos se disse surpresa com o
funcionamento do programa e apontou que ele pode servir de modelo para outras localidades.
“A mediacdo é um dos principais instrumentos para reduzir a judicializagdo. Ficamos surpresas
com o programa e tenho certeza que ele pode ser uma referéncia nacional. O RN est4 a frente
dos demais nessa questdo da mediagao”, afirmou.

Notadamente, os nimeros impressionam. Desde que foi criado, ha trés anos, o SUS
Mediado ja resolve 1.904 casos sem a necessidade de judicializa¢do. Com o fortalecimento
da defesa judicial, segundo a PGE, o Estado reduziu os gastos com a judicializa¢cdo da saude
em 40%. Outros estados da Regido Nordeste, como os vizinhos Paraiba e Ceard, gastam o
dobro e trés vezes mais que o Rio Grande do Norte, respectivamente, com demandas judi-
ciais na drea da saude.

Para o Secretario de Estado da Saude Publica, Luiz Roberto Fonseca, a mediagao para en-
contrar solucoes compartilhadas entre os 6rgaos de controle, que tém o interesse em defender
o usuario do SUS e os entes da federacdo, é importante para criar mecanismos extrajudiciais a
fim de que se resolvam conflitos existentes de uma forma rapida e eficiente, sem desgastes fisi-
COoSs e emocionais para os pacientes e a gestao.

5 DAS CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo buscou trazer para a discussdo todo o cenario que a Constituicdo Cidada ins-
taurou no ambito da saude, colocando a Administracao Publica e Poder Judiciario frente a frente
para abordar pontos relevantes na prestacao desse direito positivado como fundamental.

Partindo de uma maior atencdo constitucional que é dada aos direitos sociais, agora al-
cados a Direitos Fundamentais e, portanto, de aplicacdo imediata, observou-se que a realidade
objetiva dos fatos ndo é tdo bem aplicada quanto descreve a Carta de Outubro.

Assim, o aumento na quantidade de questdes judicializadas aumentou quase que natural-
mente, se ndo fosse pela expansao de meios esclarecedores de direito, como sdo a Defensoria
Publica, o Ministério Publico e a TV Justica, com destaque para a area da saude, em funcao, ge-
ralmente, da emergéncia e urgéncia com a qual as agdes sdo propostas.

Tamanho destaque fez urgir a necessidade de uma Lei calcada na descentralizagdo, aten-
dimento integral e participacdo da comunidade para que gerisse toda a atividade da satde no
pais, nascendo assim o Sistema Unico de Satde, o maior plano de satide do mundo.

Mesmo assim, o SUS ndo deixa de ser uma politica publica e como tal merece ser analisa-
da, primordialmente, do ponto de vista da Administracao Publica e, em Gltimo caso, aos olhos
do Poder Judiciario, a fim de que se evite ao maximo o ativismo judicial, que num primeiro
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momento é glorificado pelo pleiteante ao ter seu pedido atendido, mas é duramente criticado
pelo gestor publico, que tem seu planejamento sorrateiramente abalado.

Ora, é sensato observar que as duas partes estao corretas nas suas atitudes; afinal de con-
tas, “todo o ponto de vista é a vista a partir de um ponto”, como diria o te6logo Leonardo Boff. E
diante dessa situagdo, € preciso mediar as partes. Mediar na acep¢do maior da palavra: ficar no
meio mesmo! Como tem feito o SUS Mediado.

O referido programa entende perfeitamente o cendrio apresentado porque é constitui-
do por membros das duas partes e atua ndo para resolver a questado da saude, mas facilitar, e
bastante, o gerenciamento dessa area no que tange a judicializacao, fazendo com que todos
saiam ganhando.

Assim, é possivel considerar que existem formas de amenizar substancialmente um as-
pecto problematico, bastando que o bem comum guie os objetivos das partes envolvidas nesse
caminho que todos seguem, que ¢ a vida.
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