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A guestdo da "judicializacdo da saude", denominacado genérica, que tém sido empregada por
um grande arco de gestores, operadores juridicos e profissionais da saude para caracterizar a massa
de ac¢les que sdo propostas diariamente nos féruns de todo o pais buscando junto ao sistema unico
de saude o fornecimento de todos o tipos de produtos e servicos necessarios a um determinado tipo
de tratamento médico que o autor da demanda eventualmente necessite.

A judicializacdo da saude tém custos elevados e, por conta dos mesmos, tem sido
intensamente debatida entre gestores e operadores do direito, sendo que os primeiros se dedicam a
citar, a todo momento, casos determinados especialmente aberrantes onde o pedido - geralmente
concedido por ordem liminar ou tutela antecipada - representa gastos extraordinarios (as vezes na
casa de milhdes de reais) em remédios ou procedimentos experimentais ou desconhecidos.

Essas constantes repeticdes de casos extraordindrios tém varias fung¢des: Primeiro, criar
entre os operadores do direito e na sociedade em geral a idéia que a judicializacdo da saude é um
fendbmeno nocivo, movido por desinformados e aproveitadores e, por sua vez, concedido por outros
desconhecedores (os préprios operadores juridicos) que causa prejuizos ao patrimoénio publico e a
sociedade como um todo.

Segundo, ao utilizar essas demandas aberrantes como representativas de uma tendéncia
geral do fenbmeno da judicializacdo, busca-se criar uma cultura doutrindria e jurisprudencial
restritiva do direito fundamental a salde de modo a solapar especialmente a integralidade da
assisténcia, que seria juridicamente "desidratada", permitindo assim ao gestor oferecer menos
produtos e servigcos e obviamente, cortando - ainda mais - os gastos com o SUS.

O terceiro objetivo é o de tentar esconder que a esmagadora maioria das demandas judiciais
gue cobram servicos de saude dos entes publicos contém pedidos que, na verdade, se limitam a

requerer o fornecimento de remédios e procedimentos terapéuticos que ja estdo previstos nas listas




e protocolos oficiais do SUS e que ndo sdao fornecidos a populagdo por razGes varias, como
insuficiéncia de oferta de servicos (proprios ou contratualizados perante terceiros),
subfinanciamento, corrup¢ao ou pura ineficiéncia - ou incompeténcia - da administracao.

Este texto tém como objetivo lancar algumas idéias sobre a judicializagdo da saude
buscando remover as cortinas de fumaca que tem permeado a discussao desse fendmeno juridico e
politico, de modo a apresenta-lo, a despeito de eventuais excessos, como situacdo demonstradora da
evolucdo da cidadania em nosso pais e como elemento de conscientizacdo de nossa populagao -
razao que talvez represente o verdadeiro, profundo e inomindvel motivo pelo qual os governantes se
empenham em apresenta-la como algo nocivo a sociedade, eis que o ser humano consciente nao
pode ser facilmente manobrado por seus representantes, como tantas vezes acontece na histdria do
Brasil.

Deve ser verificado inicialmente é que, se existe um fendmeno de "judicializacdo" o mesmo

é suportado por um direito material previsto no ordenamento juridico brasileiro.

E interessante notar que, no direito constitucional brasileiro, no que se refere a sadde, esse

direito subjetivo ndo se encerra apenas nos ditames do art. 196 da Constituicdo, que estabelece que
a saude é "direito de todos e obrigacdo do Estado".

A verdade é que a salde - e 0 servico encarregado de proceder a sua concretizagdo - tém um
suporte juridico muito mais poderoso do que a mera dic¢ao do prefalado dispositivo da Carta Magna,
encontrando seu apoio em uma série de artigos da referida norma, o que lhe concede status nao
apenas de direito fundamental, mas igualmente de direito prioritario e primus inter pares entre todos
os direitos prestacionais - e seus servicos publicos correspondentes - previstos na Constituicao
brasileira.

Anotemos os ditames do artigo 12 da norma fundamental brasileira, que estabelece em seus
incisos Il e lll que os fundamentos da republica brasileira estdo na "cidadania" e "dignidade da pessoa
humana" e o art. 32 do mesmo diploma, que estabelece entre os objetivos fundamentais do estado
brasileiro a construcao de uma sociedade "justa e solidaria". A estes, acrescente-se o teor do art. 62,
gue determina que a saude é um "direito social", isto é coletivo, da sociedade brasileira.

A partir do momento em que se considera a salude como elemento indissocidvel da
dignidade da pessoa humana, e os servicos publicos de saude como fatores essenciais da formacao

de uma sociedade civilizada (cujo principal atributo é a solidariedade), denota-se que o referido




direito a sanidade fisica e mental assume ndo apenas foros de direito fundamental, mas de elemento
basico e formador da prépria idéia da republica e sociedade brasileiras.

Assim sendo, o direito a saude extrapola a mera concepcdo de direito prestacional
estabelecido nos arts. 196 e 198 da Cara Magna para se revestir da concepgao de direito basilar do
préprio Estado brasileiro, o que sé é reforcado pelos termos do art. 197 do mesmo diploma, que
estabelece os servicos de saide como sendo de "relevancia publica".

Ora, este termo é utilizado exclusivamente para o SUS entre todos os servicos publicos
previstos na Constituicdo (como os de educacgdo e seguranca publica, para ficarmos apenas nos mais
tradicionais) e na medida em que a norma "ndo contém palavras inateis" (como ensina o classico
brocardo hermenéutico) fica evidente o desejo da norma fundamental brasileira em consagrar o SUS
como servico primus inter pares perante todos as demais atividades do aparelho estatal tupiniquim, o
gue carreta uma série de conseqiiéncias para o gestor e os operadores juridicos encarregados da
hermenéutica do ordenamento juridico nacional, que sdo em tese obrigados a administrar levando
em conta essa priorizacdo estabelecida pelo constituinte origindrio.

Que o direito a saude é norma revestida de carater fundamental ja se sabe ha muito; mas a

idéia que os servicos publicos de saude - e portanto as acbes prestacionais dele decorrentes - sGo

prioritdrias em relacéo a todas as demais atividades estatais - € uma concepg¢do que ainda nao foi

devidamente apreendida pelos gestores publicos e operadores do direito, presos que estdo a velha
cultura juridica pré 1988.

A concretizacdo do direito a saude, especialmente pela via da judicializacdo, tém seu custo,
certamente, como qualquer direito prestacional; mas dentro do quadro de uma constituicdo
dirigente, como é o caso da brasileira, ndo cabe ao gestor restringir gastos em relacdao a um direito - e
a0 servico que o concretiza - que a norma fundamental considera como prioritario em relacdo a
qgualquer outro gasto publico.

Isso quer dizer que mesmo que os servicos publicos de saude no Brasil fossem muito
onerosos frente o conjunto do orcamento - o que ndo é verdadeiro (como se vera adiante) e que aqui
se admite apenas ad argumentandum tantum - ainda assim o gestor teria de restringir gastos em
outras areas (como obras, por exemplo) para atender as necessidades da saude da populacdo, em
termos coletivos e individuais.

Entdo, qualquer gasto decorrente da judicializagdo e que tenha sido reconhecido como

legitima pela Justica ndo é despesa indevida, mas sim verba que deve ser efetivamente revertida




guando necessario a satisfacdo do direito a salude dos demandantes, a qual é considerada como
precedente a qualquer outra atividade do Estado, pois assim disciplina a Constitui¢cao, de acordo com
todos os artigos acima mencionados.

O que se deve entender no entanto é que essa reclamagdo dos gestores ndao tem qualquer
fundamento na realidade, porque as despesas decorrentes da judicializacdo, embora elevadas, sdo
inferiores a outras despesas juridicamente secundarias da administragdo, mas que ndao sofrem
qualquer restricdo do gestor, porque atendem a seus interesses secundarios. Vejamos alguns dados
para dar suporte a tais consideragdes.

Segundo o governo federal, os gastos com a judicializacdo da salude, em dmbito ministerial,

alcancaram, no periodo entre 2010 e 2014, o valor de RS 2,1 bilhdes de reais.

Ocorre que sé no ano de 2014, o governo federal gastou RS 2,3 bilhdes em publicidade
oficial.

Ora se em um Unico ano se gastou em propaganda mais do que em cinco anos de despesas
decorrentes de acles judiciais em saude, verifica-se que estes ndo representam um problema
financeiro assim tao grande.

O fato é que uma administracdo publica que gasta dinheiro em propaganda ndo tém
qualquer motivacado juridica para reclamar de despesas feitas na drea da saude, em face da
prioridade destas e da legitimidade do gasto decorrente da determinacdo feita pelo Poder Judicidrio.

O problema que a gestao publica brasileira tem como cultura politica a destina¢ao de verbas
para a publicidade, ao contrario de todas as demais democracias do mundo, onde esse tipo de gasto
ndo é feito com os cofres publicos.

O que se denota, portanto, é que n3ao é a judicializacdo da salde o problema, mas a
destinacdo de verbas para areas ndo prioritarias, mas interessantes politicamente para o gestor, em
total descompasso com os ditames da Constituicado.

Assim o direito a saude tem custos sim, mas estes ndo sao relevantes como se pretende
fazer crer aos operadores do direito, até porque grande parte da judicializacdo é decorrente da falta
de servicos e investimentos decorrentes da falta de financiamento dos servicos publicos de satde no
Brasil.

Para embasar esta conclusdo devemos considerar que, de acordo com dados fornecidos em
2013 em nota técnica da Camara dos Deputados, entre os paises que adotaram o regime de

cobertura universal de servicos publicos de salude, o Brasil é o que efetua, em relacdo ao seu produto




interno bruto, o menor percentual de investimento: 4,07%, enquanto o Canada, Reino Unido e
Espanha gastam muito mais, sob o mesmo regime juridico, para o custeio dos servigos estatais:
7,87%, 7,71% e 6,95% respectivamente.

Com esse nivel de gasto publico em um regime universal de salde - decorrente da nossa
ordem constitucional, como vimos - ndo é surpreendente que decorra um subfinanciamento, o qual,
por sua vez, desagua na insuficiéncia de oferta de servigos, que respectivamente acarreta a
propositura de acdes judiciais para se obter acesso a um servico que nao é oferecido em virtude de
atuacgado inconstitucional do gestor.

O fato é que, com a Constituicdo vigente, a salde se estabeleceu como direito subjetivo
fundamental e indisponivel do brasileiro, o qual, por sua vez, ao ter consciéncia de tal prerrogativa,
passou a requerer aos Tribunais 0 acesso aos servigos encarregados de concretizar esse mesmo
direito quando o gestor se mostra incapaz de conseguir prover esse tipo de necessidade.

Ora, o que mais se espera de um cidadao consciente sendo a possibilidade de, em frente a
uma violacdo de seus direitos pelo poder publico - seja por acdo ou omissdo - recorrer aos Tribunais?
De fato, mesmo o antigo direito liberal consagra esse tipo de possibilidade, na medida em que a falta
de acesso a servico publico previsto na norma fundamental é sem ddvida uma forma de arbitrio, a ser
combatida pelos meios que o préprio ordenamento juridico concede.

De fato, pelos simples nimeros acima mencionados, demonstra-se que qualquer alegacdo
de "reserva do possivel" ou "recursos orcamentarios finitos" que sdo feitos corriqueiramente pelo
gestor para reclamar da judicializacdo da saude ndo encontram qualquer fundamento financeiro ou
juridico em face da evidente realizacdo de despesas ndo prioritarias e da falta de gasto suficiente
para suportar um sistema de salude publica universal.

Por outro lado, as eventuais demandas que apresentem algum tipo de abusividade estdo
atualmente vedadas pelo préprio ordenamento juridico brasileiro, apds o advento de preceito judicial

pelo Supremo Tribunal Federal através da STA 175/2009, de autoria do Ministro Gilmar Mendes e das

alteragdes introduzidas pela Lei 12.401/2011 que estabeleceram varias condicionantes ao direito de

acesso aos servicos publicos de saude, especialmente a priorizacdo das listas e protocolos do SUS, a
necessidade de prévio licenciamento sanitario de quaisquer produtos e servicos requeridos em acao
e, finalmente, a vedacdo de concessdao de recursos publicos para pagamento de quaisquer
tratamentos experimentais, faltando apenas e tdao somente a disseminagao de tais preceitos entre os

operadores do direito, o que vem se resolvendo ao longo dos ultimos anos.




O fato é que a gestdo publica brasileira é refratdria a aumentar os gastos em saude publica,
em parte por causa de uma cultura que se recusa a compreende as implicagdes da existéncia de um
direito a saude em carater universal e fundamental (e, portanto sem contrapartida do usuario) e de
um servigo publico encarregado de concretizar esse mesmo direito, o qual, por sua vez é considerado
como prioritdrio em relacdo a todos os outros.

Por ndo compreender essas implicagdes, e por preferir gastar seus recursos em outras areas
gue lhe sdo mais afeitas politicamente (como obras e propaganda) o gestor prefere culpar o usudrio
pelas falhas do proprio servico que ele mesmo nao financia e administra adequadamente, buscando
adequar a aplicacdo da Constituicdo aos seus préprios desejos e necessidades - que ndo sdo os
mesmos da populagao.

A judicializacdo da saude, portanto, ndo é um fendmeno negativo; como qualquer situacao,
pode ser objeto de excessos e abusos; mas em si mesma é a Unica forma que a coletividade
encontrou ndo apenas para fazer valer os seus direitos, mas para obrigar o gestor a adequar as suas
praticas a letra e prioridades estabelecidas pela norma fundamental do pais.

Por isso é que judicializacdao da saude é algo positivo para a evolu¢cdao de nossa cidadania e

deve ser assim tratada por todos os operadores do direito patrio.
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