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RESUMO

O presente artigo aponta que o crdénico subfinancia-
mento do SUS desde asuacriacao éaprincipal causade
suadesestruturagao atual, namedida em que impediua
consolidagao paulatina do projeto de saude publica uni-
versal idealizado pelo movimento de Reforma Sanitaria
Brasileira. Da mesma forma, é igualmente principal
causa indutora da judicializagao da saude e este feno-
meno tem causado dificuldades nas politicas do SUS.
Assim o €, em razao dos tribunais estarem trilhando o
caminho da maximizacao da tutela judicial individual
em detrimento da tutela coletiva, bem como por des-
considerarem as normas legais regentes das politicas
publicas sanitarias. Diante disso, as sentengas judi-
ciais criam privilégios no acesso ao SUS, produzindo
profundas desigualdades entre usuarios e abalando
as financas do sistema de saude publica. Dessa forma,
ousamos sugerir uma mudanga de rota na judiciali-
zacao da saude, onde a funcao judicante priorizara
a tramitacao de agodes coletivas sanitarias em Varas
especializadas em matéria de saude publica, modelo
que assegurara amplo espago de atuagao dialética para
protagonismo de diversos atores institucionais no pro-
cesso judicial, especialmente os secretarios de saude,
de modo que o Poder Judiciario terd o condao de ajus-
tar sua atuacao institucional em consonancia com os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, passando a prolatar decisoes judiciais reduto-
ras das extremas desigualdades sociais brasileiras,
a medida que for conferindo efetividade as politicas
publicas sanitarias do SUS.
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A GRANDE AMEACA AO SUS: O SEU
SUBFINANCIAMENTO

A Constituicao Federal de 1988 elencou o direito a
saude como direito fundamental social, de carater uni-
versal e igualitario, além de ter constitucionalizado a
politica publica de saude, desenhada como uma rede
de servicos publicos e privados de relevancia publica,
com primazia das agdes preventivas e de promogao
e protecdo da saude, sem descurar da garantia do
acesso aos servigos assistenciais de atengao integral
a saude, tornando o SUS um dos sistemas publicos de
saude mais inclusivos do mundo.

Entrementes, nada obstante a importancia estra-
tégica do SUS para o desenvolvimento da sociedade
brasileira, desde sua criagdo o mesmo vem sendo
subfinanciado e essa grave insuficiéncia de recursos
financeiros para sua operacionalizagao traduz-se no
maior obstaculo a universalizagdo com qualidade das
politicas publicas sanitarias.

Com efeito, no Brasil o percentual do PIB aplicado
em salde alcanca 8,9%"todavia, apenas 3,8% equivale
ao gasto publico, que é suportado em conjunto pela
Unido, Estados e Municipios. Assim, esse Unico dado
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por si s6 ja informa uma distorgao grave no ambito da
politica publica sanitaria no Brasil, haja vista o SUS ser
muito maior e mais abrangente do que o sistema de
saude privado em nosso pais.

Comparando-se paises que possuem sistemas
publicos universais™, o Brasil € o Unico com mais de
100 milhdes de habitantes e ainda assim é o que possui
um dos menores gasto publico em saude, correspon-
dente a 42,8% do gasto total em saude; enguanto que
na Espanha o percentual do gasto publico em saude
alcanca 71,0% do gasto total; na Franca esse percen-
tual chega a78,9% e naltalia é de 74,9%.

O Brasil também ocupa baixas colocagdes no ranking
entre paises latino-americanos quando compara-se o
gasto per capita publico anual em saude™ ja que aplica-
mos tdo somente USS 594,90, enquanto que a Argentina
emprega USS 992,60, a Costa Rica assegura USS 977,30
e, por sua vez, o Uruguai aplica USS 1.220,20.

Nesse cenario de baixo gasto publico em saude, é
crucial registrar que a Unido - ente que recolhe majo-
ritariamente as principais fontes de receitas para o
financiamento do SUS®? - vem paulatinamente dimi-
nuindo sua participagao contributiva, favorecendo
decisivamente para o subfinanciamento cronico do
sistema de saude e levando estados e municipios a
aumentarem suas participacoes.

Dessa maneira, entre os anos de 2000 a 2014 o
aporte financeiro da Unido no gasto publico em saude
caiu de uma participagao no patamar de 58,6% para
42,4%; enquanto que estados e municipios juntos
aumentaram suas participagoes, quando sairam de um
patamar de aplicagao de 41,4% e atingiram 57,4 %,

Com a publicagao da EC 29/00 surgiram os per-
centuais derivados de base de calculo de impostos, de
aplicagao obrigatoria para os trés entes federativos:
Municipios 15%; Estados 12% e para a Unido o valor
empenhado no ano anterior acrescido da variagao
anual do PIB. A vista disso, inaugurou-se um periodo
de estabilidade do gasto publico em saude.

Ainda assim, com a auséncia da regulamentacao
legal complementar da EC 29/00 em tempo oportuno,
que somente veio a lume 12 anos depois, através da
edicao da Lei Federal n? 141/2012, foram langados na
incerteza juridica aspectos importantes previstos na
norma constitucional, como a definicao do raio de
abrangéncia do conceito de agoes e servicos de saude,

ISSN  2965-0518

e, por consequéncia, perdeu-se qualidade e racionali-
dade no gasto em saude.

A edicao dessa lei federal ainda representou o fra-
casso do movimento popular saude + 10, resultante
de interessante atuacao da sociedade brasileira, com
manifestagdes nas ruas exigindo melhores servigos
de saude no ano de 2013. Contudo, as articulagdes
do Ministério da Economia junto a Casa Legislativa
Federal viabilizaram a edigao da EC 86/2015, que alte-
rou a vinculagao das receitas da Uniao em saude para
percentual de 10% da Receita Corrente Liquida, resul-
tando em menos recursos para o SUS®.

Nasequéncia, de formaabrupta e drastica, foi apro-
vada a Emenda Constitucional n. 95, de 15 de dezembro
de 2016, também conhecida como emenda do conge-
lamento dos gastos publicos, instituindo um Novo
Regime Fiscal. De acordo com esse novo regime, foi
fixado um limite de gastos no &mbito dos Orcamentos
Fiscal e da Seguridade Social da Uniao, com vigéncia
pelos proximos 20 (vinte) anos.

Desse modo, no setor sanitario, a partir do exerci-
cio financeiro de 2018, a Unido passou a utilizar como
limite o orcamento disponivel para os gastos com
saude em 2017, acrescido, tao somente, da inflagao
daquele ano. Na pratica o valor da aplicagao minima de
recursos emacgoes e servigos de saude esta estagnado
desde 2017, a despeito do crescimento e o envelheci-
mento natural da populagao brasileira e o consequente
aumento dos agravos e doengas cronicas.

Inquestionavelmente cuida-se de uma medida
que representa as pregacoes da corrente defensora
da austeridade fiscal, proprias do neoliberalismo. Em
nosso entendimento, a EC 95/2016 esta em visivel coli-
sdo com os objetivos fundamentais da Republica do
Brasil, plasmados no artigo 32 da CF, ja que o resultado
desse metedrico arrocho fiscal nas politicas publicas
da area social sera catastroéfico para as classes sociais
mais vulneraveis, como evidenciam as enormes per-
das de recursos financeiros para o SUS.

Desta feita, conclui-se facilmente que o custeio
das politicas publicas sanitarias esta incompativel
com a protecao constitucional do direito a saude, que
foi encartado no rol de direitos fundamentais sociais
(artigo 62, CF) e recebeu a distingdo de servicos de
relevancia publica no texto magno (artigo 197, CF).
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Dessarte, em que pese a ampliacao do acesso, o
desenvolvimento de programas exitosos e a gigantesca
producao de servigos assistenciais, o subfinanciamento
cronico do SUS faz com que a realidade do dia a dia de
operacionalizagao das politicas sanitarias seja deficitaria
em varias frentes de agbes e servigos publicos de saude
(ASPS), levando a umaintensa busca pelo acesso aos bens
sanitarios por meio do Poder Judiciario, resultando no
fendbmeno conhecido como judicializagao da saude.

Porém, antes de desvendarmos asimplicagdes para
o SUS decorrentes da atuagao do Poder Judiciario,
impende-se explicar o papel do Poder Executivo nafor-
mulagao e execugao das politicas publicas sanitarias.

PAPEL DO PODER EXECUTIVO NO
CAMPO DA SAUDE

Artigo 196, da Constituicao Federal
Pela dicgao do artigo 196, caput, da CF,

[...]asaude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem & redu-
¢ao dorisco de doenca e de outros agravos e ao acesso uni-
versal e igualitario as agcdes e servigos para sua promogao,

protecdo e recuperagao”.

Aacepcaode Estadono texto doreferido dispositivo
constitucional esta aplicada em sentido amplo, abran-
gendo Uniao, Estados e Municipios, na medida em que,
peladiccao do artigo 23, Il, da CF, os trés entes publicos
sao responsaveis solidariamente por cuidar da saude
dos brasileiros. Este dispositivo é dirigido aos Poderes
Legislativo e Executivo, poderes politicos responsa-
veis, no exercicio de suas missdes constitucionais,
pelas atividades estatais legiferante e administrativa,
respectivamente; esta ultima marcada pela formulagao
e execugao das politicas publicas.

Pela simplesleitura danorma constitucional se infere
que o direito a saude nao é alcangado apenas por meio
de politicas publicas sanitarias, necessita igualmente
de programas econdmicos e sociais a serem desenvol-
vidos pelos poderes politicos para minimizar o risco de
doencga e de outros agravos, garantidos através de inves-
timentos publicos que enfrentem os condicionantes

ISSN  2965-0518

e determinantes em saude, como a pobreza, moradia,
saneamento basico, meio ambiente e outros®.

As politicas publicas sao programas estatais que
instrumentalizam as prestacdes materiais necessarias
ao gozo e usufruto dos direitos sociais; o que reforca
a centralidade da funcao executiva na promocao de
referidos direitos, especialmente em sua dimensao
coletiva, quando sao ofertados universalmente através
da estruturacgao de servigos publicos, que, por sua vez,
dependem de expressivos recursos financeiros.

Os investimentos publicos para implementagao de
politicas publicas sao assegurados por meio das ferra-
mentas do planejamento estatal: o Plano Plurianual, a
Lei de Diretrizes Orcamentarias e a Lei Orcamentaria
Anual que espelham as escolhas alocativas de recur-
sos feitas pelos Poderes Legislativo e Executivo,
considerando que seus agentes sao eleitos pelo voto
direto, estando democraticamente legitimados a faze-
rem as escolhas tragicas em cenarios de escassez de
recursos, “‘de modo que algumas pessoas serao aten-
didas e outras nao, com base em critérios politicos"®.

Assim sendo, o SUS foi desenhado no texto cons-
titucional como um conjunto de diversas politicas
publicas sanitarias, voltadas para agoes preventivas e
assistenciais a saude, delineadas para atenderem as
necessidades de saude de uma populacao gigantesca,
com condigdes socioeconémicas muito distintas,
dependendo, portanto, de um orgamento a altura do
gigantismo do sistema publico de saude e de uma qua-
lificada execucao do planejamento estatal, por meio
do fiel cumprimento das leis orgcamentarias.

Dessa forma, a organizagao normativa infraconsti-
tucional do SUS é composta por um conjunto amplo e
diversificado de normas legais de variadas hierarquias.

As Normas Infraconstitucionais que
Regulamentam o SUS

Alegislagao complementar ao texto constitucional
e formada por duas leis federais: Lei 8080/90 e a Lei
8142/90. A primeira trata(a) da organizacao, da diregao
e dagestao do SUS; (b)das competéncias e atribuicdes
das trés esferas de governo; (c)do funcionamento e da
participacao complementar dos servigos privados de
assisténcia a saude; (d) da politica de recursos huma-
nos; (e)dos recursos financeiros, da gestao financeira,
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do planejamento e do orgamento; a segunda dispde
sobre a participagdo da comunidade na gestao do
Sistema Unico de Saude (SUS) e sobre as transferén-
cias intergovernamentais de recursos financeiros na
area de saude.

No ano de 2011 foram editados dois atos normativos
de suma importancia para a organizagao legal do SUS:
trata-se da Lei12.401e do Decreto Federal n2 7508 que,
respectivamente, alterou a Lei n? 8.080, para dispor
sobre a assisténcia terapéutica e a incorporacao de
tecnologia em satde no ambito do Sistema Unico de
Saude - SUS e, com muito atraso, o segundo regula-
mentou a Lein28.080, para dispor sobre a organizagao
do SUS, o planejamento da saude, a assisténcia a
saude e a articulagao interfederativa.

As diretrizes legais previstas nas leis organicas da
saude foram sendo concretizadas por inimeras porta-
rias editadas pelo Ministério da Saude no exercicio de
seu papel normatizador nacional das politicas publi-
cas de saude, constituindo-se em atos normativos
infralegais que dao concretude ao disciplinamento
constitucional e legal do SUS.

Com efeito, as portarias emanadas do Ministério Saude
sdo emitidas para atenderem ao interesse publico sanita-
rio, ja que visam disciplinar a operacionalizagao de agoes
e servicos de saude de acesso universal e igualitario.
Além disso, sao também normas possuidoras de indis-
tinto tracado democratico, haja vista serem previamente
aprovadas pelos Conselhos de Saude, organismos de par-
ticipagao popular inseridos nas trés instancias do SUS,
que atuam de forma integrada com os gestores sanitarios.

Assim, toda essa ampla legislacao constitucional,
legal e infralegal confere organicidade sistémicaao SUS.
Tal conformacao juridico-legal deve ser de observancia
cogente por parte do Poder Judiciario no exercicio de
sua funcao judicante quando da apreciacao de agoes
que buscam acesso aos bens sanitarios publicos.

Nada obstante isso, a judicializacdo da saude vem
demonstrando que os tribunais julgam as agdes sanita-
rias contra o poder publico quase que exclusivamente
embasando-se nas normas constitucionais, espe-
cialmente com amparo no artigo 196 da CF que, como
vimos, se volta para garantir a implementacgao de politi-
cas publicas sociais e econémicas e nao para assegurar
diretamente direitos individuais sociais, levando a uma
judicializacao disfuncional do direito a saude.
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PAPEL DO PODER JUDICIARIO NO
CAMPO DA SAUDE

O direito fundamental de agao encontra guarido no
texto constitucional por meio do disposto no art. 59,
XXXV, segundo o qual “a lei nGo excluird da apreciag@o
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito"”.

Mediante esta norma plasmou-se no ordenamento
juridico brasileiro o principio da inafastabilidade da juris-
dicao, pelo qual o Poder Judiciario deve analisar toda e
qualquer ameaca ou leséo a direito trazido a sua aprecia-
Gao, inclusive, aquelas decorrentes do cometimento de
excessos ou omissdes na execucao das fungoes estatais a
cargo dos dois poderes politicos, Legislativo e Executivo.

Com efeito, o Poder Judiciario € o guardido da
Constituicao, na medida em que o Estado brasileiro se
constitui em um Estado Democratico de Direito, nos
termos do artigo 1¢, § Unico da Constituigcao Federal.

A intervencao do Poder Judiciario no dmbito das
politicas publicas é decorrente dessa logica juridica
constitucional, que autoriza o controle judicial dos
poderes politicos, uma vez que “as politicas publicas
sao diretrizes de interesse publico que informam pro-
gramas de agao governamental segundo objetivos a
serem alcangados e que, para esse fim, condicionam a
conduta dos agentes estatais"®.

A vista disso, o surgimento, o desenvolvimento
e a ampliagao da judicializacdo da saude encontra
respaldo no principio da inafastabilidade da jurisdi-
Gao, que rege a atividade judicante. Mas a garantia de
acesso ao Poder Judiciario vem sendo traduzida quase
como sinénimo de deferimento do pedido do litigante
individual, como demonstraremos a sequir, analisando
mais detidamente o fenébmeno da judicializacao da
saude publica em nosso pais.

MODELO VIGENTE DE Jl’JDICIALIZACAO
DAS DEMANDAS DE SAUDE

Seu Surgimento

A proliferacao da judicializacao das demandas de
saude iniciou-se na seqgunda metade da década de 90,
com o ajuizamento de demandas em busca de acesso
a medicamentos, com énfase aos medicamentos para
tratamento da AIDS. Diversas demandas em varios
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estados da federagao com julgamento favoravel aos
pedidos pressionaram o Poder Executivo a implemen-
tar uma politica publica sanitaria a altura dos danos
advindos com a epidemia da AIDS no Brasil, obtendo
resultados muito interessantes para o fortalecimento
da assisténcia aos portadores do virus e aqueles que ja
tinham desenvolvido a doenga, com a estruturagao no
ambito do SUS de uma politica de atenc¢ao especifica.

A criagao do Programa Nacional de IST Aids e
Hepatites Virais remonta a publicacao da Portaria GM/
MS n2 236, de 2 de maio de 1986, que criou o Programa
de Controle da SIDA ou AIDS, hoje, Departamento de
IST, Aids e Hepatites Virais, bem como & Lei Federal n°
9.313, de 13 de novembro de 1996, que dispoe sobre a
distribuigao gratuita de medicamentos aos portadores
do HIV e doentes de AIDS.

O programa de vigilancia, prevengao e controle do
HIV/AIDS brasileiro foi premiado internacionalmente.
“Se essa politica nao tivesse sido adotada, o Brasil teria
18 milhdes de brasileiros infectados, ao invés dos 860
mil que existem atualmente”, como destacou Eugénio
Vilaca Mendes!". Todavia, este inicio alvissareiro de
judicializagao tornou-se um exemplo isolado.

Sua Ampliagao

As demandas judiciais se disseminaram e se
diversificaram enormemente quanto aos pedidos,
de medicamentos basicos a leitos de UTI, de entrega
de fraldas a tratamentos no exterior, pois o Poder
Judiciario, 6rgao central do Sistema de Justiga,
mantém-se primordialmente provendo os pleitos
individuais com énfase na prolagao de liminares, tor-
nando célere o acesso ao bem sanitario para aqueles
que conseguem ingressar com uma demanda judi-
cial. Ademais, as decisdes sdo fundamentadas com
primazia na norma constitucional do artigo 196 da
CF, ignorando quase por completo as normas legais
e infralegais regentes das politicas sanitarias do SUS
e sem ofertar um espaco adequado para defesa dos
entes publicos gestores da politica publica de saude.

A enxurrada de agoes judiciais sanitarias é resul-
tado do entendimento preferencial dos juizes de que a
escassez de recursos financeiros e a nao previsao do
bem sanitario na politica publica delineada pelo Poder
Executivo ndo sao razdes suficientes para ensejar o
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indeferimento do pedido individual. Essa compreen-
sao trata o direito a saude como direito que independe
da analise de seu impacto nas finangas e na propria
estruturacdo administrativa do SUS.

Os numeros sao significativos. Seqgundo o estudo
“Judicializagao da Saude no Brasil: perfil das demandas,
causas e propostas de solugdo”?, elaborado pelo INSPER
apedido do Conselho Nacional de Justica(CNJ), entre os
anos de 2009 a 2017, o numero anual de agoes relativas
a saude em primeira instancia triplicou. Destaca que
somente no ano de 2017 cerca de 95.700(noventa e cinco
e mil e setecentas) novas agdes foram propostas com o
escopo de obter acesso a saude. Segundo o Instituto,
nesse mesmo periodo (2009 a 2017), na sequnda instan-
cia, as lides envolvendo saude cresceram cerca de 85%
e, apenas em 2017, foram 40.660 (quarenta mil, seiscen-
tos e sessenta) mil novos processos.

0 mesmo estudo apontou que

[...1em 2016, o gasto com demandas judiciais na satide con-
sumiu RS 1,3 bilhdes do orgamento do Ministério da Saude.
A lista com os dez medicamentos mais caros é responsa-
vel por 90% desse valor. O dinheiro esta saindo de outros
programas da saude e de outros segmentos do orgamento
federal, embora haja pouca clareza e avaliagao sobre os

impactos mais gerais desse fendmeno®®.

Criticas a Maximizag¢ao da Tutela Sanitaria
Individual: Violagdes a Principios
Constitucionais

Sem embargo da importancia de considerar que
a principal causa da judicializagdo excessiva é a nao
concretizagao do direito universal a saude, conforme
previsao na Constituicao Federal de 1988 e na Lei
Federal n28080/90, em razao do subfinanciamento do
SUS; como também reconhecermos que esse amplo
acesso a justica € uma importante agao afirmativa de
cidadania em nosso pais, impende-se apontar que as
tutelas judiciais individuais criam privilégios dentro
do SUS e pdem em risco a continuidade da atividade
administrativa sanitaria.

Diversas distor¢oes surgiram por dentro do SUS
decorrentes dessa forma de entrega da atividade judi-
ciante, situadas fortemente na constatacao de que
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significativa parte das agbes individuais propostas
buscam e conseguem: " prestacdo de servigos de alto
custo fora dos protocolos do SUS; quando ndo intentam
) acesso a tratamentos que sequer foram regulamen-
tados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) ou mesmo ®'buscam tratamentos que, apesar
de registrados, serao usados com finalidade diversa a
recomendada pela agéncia requladora (off-label).

Assim sendo, referidas decisdes judiciais que alte-
ram as listas oficiais de f&rmacos e de agdes e servigos
publicos de saude, violam os principios constitucionais
da igualdade, da separacao de poderes e do planeja-
mento estatal.

Concretamente, as decisdes judiciais em proces-
sos individuais que alteram as listas oficiais de bens
sanitarios do SUS atingem o principio da igualdade,
em razao da impossibilidade de estender os efeitos
das sentencas prolatadas nos processos judiciais
aos demais usuarios que igualmente teriam direito
aquela acao de saude, uma vez que o bem sanitario
nao pode ser universalizado, como regra, em razao da
insuficiéncia de recursos financeiros para tanto. Esse
quadro cria privilégios de atendimento no ambito do
SUS, descaracterizando abusivamente sua finalidade
assistencial igualitaria, que nao aceita critérios des-
proporcionais de diferenciacao entre seus usuarios.

Noutro giro, violam também o principio da
separacao de poderes ao causarem uma invasao
inconstitucional nas fungdes legislativa e adminis-
trativa estatais, por claramente desconsideram o
disciplinamento legal de incorporagao de tecnologias
no SUS, afrontando diretamente o disposto nos artigos
19-P e 19-T da Lei Federal n? 8080/90 e nas Portarias
GM/MS n? 3.047/2019 e PRT n21/2017 que disciplinam,
respectivamente, aRelacao Nacional de Medicamentos
- RENAME e aRelagao Nacional de Agoes e Servigos de
Saude - RENASES.

E, por fim, as violag6es ao principio constitucional
do planejamento estatal atingem a estruturagao admi-
nistrativa e financeira do SUS, pois, via de regra, as
decisoes judiciais desorganizam as pegas orgamenta-
rias sanitarias. Ao fazeremisso, reduzem a capacidade
das politicas do SUS proverem agoes de saude de
forma universal e igualitaria, o que causa um estrago
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na promocao coletiva dos direitos sanitarios que, pelo
seu elevado custo econémico e complexidade de efeti-
vagao em largo espectro, dependem de concretizagao
planejada e progressiva ao longo do tempo.

Portanto, um bom planejamento estatal esta intrin-
secamenteligado asatividades dos poderes politicosna
formulagao e execugao das politicas publicas e traduz a
resposta constitucional em consonancia com o com-
promisso com justiga social declarado na Constituigao
Federal, em seu artigo 32 e incisos, na medida em que
busca a promogao em larga escala dos direitos funda-
mentais sociais, constituindo-se em um limite legitimo
a atuacdo do Poder Judiciario® quando da apreciagéo
de demandas atreladas ao direito a saude.

Apesar disso, é possivel o Poder Judiciario redi-
recionar sua atividade judicante para promover a
macro-justica sanitaria, de modo a alcangar a raiz
dos problemas no acesso aos servicos publicos de
saude que afetam negativamente a vida de inume-
ros brasileiros, especialmente os mais vulneraveis
economicamente.

A MACRO-JUSTICA: ALTERNATIVAS
PARA O PODER JUDICIARIO
PROMOVER E PROTEGER

BENS SANITARIOS DE FORMA
IGUALITARIA NO SUS

Osdireitos sociais foram constitucionalmente atre-
lados a implementacgéo de politicas publicas sociais e
econdmicas. Nesse sentido sua positivagao no orde-
namento juridico brasileiro tem a missao essencial
de reduzir as desigualdades sociais™, que s&o histo-
ricas e profundas no Brasil. Exatamente por isso que
diversas politicas publicas foram constitucionalizadas,
merecendo especial énfase a politica publica de saude,
Unica na Constituicao que recebeu a caracterizagao de
relevancia publica, conforme letra do artigo 197 da CF.

Assim, em respeito ao compromisso constitucional
com justica social, as agoes judiciais coletivas deveriam
passar a ser o meio processual mais idoneo para garantir
efetividade aos direitos fundamentais sociossanitarios
por meio do Poder Judiciario, uma vez que buscam tute-
lar toda uma coletividade e suas necessidades de saude,

3 *"Essecontrolejudicial devera, em qualquer hipotese, considerar as previsées orcamentarias com sendo parte do planejamento da atividade estatal e

respeita-las sempre que ndo violarem frontalmente o ordenamentojuridico”(10).
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protegendo o direito a saude como politica publica,
sendo somente indiretamente considerados os direitos
individuais sanitéarios dela decorrentes.

A tutela judicial coletiva ordinaria do direito a
saude deve ser aquela cujo objeto vise dirimir viola-
coes a direitos sanitarios decorrentes da omissao do
Poder Executivo quando da nao implementagao das
politicas publicas sanitarias ja delineadas legalmente.
Em processos dessa natureza, a tutela judicial respei-
tara os limites constitucionais de atuagao dos poderes
politicos, além de produzir sentengas judiciais que
beneficiarao de forma igualitaria um nimero indistinto
de pessoas com necessidades em salude, a0 mesmo
tempo em que protegera e fortalecera o SUS e suas
fontes de financiamento.

Doutra banda, manejando-se o0 meio processual
coletivo, ainda reconhecemos legitimidade de inter-
vencao do Poder Judiciario que vise alterar parcial
ou totalmente a politica publica sanitaria, conside-
rando que no bojo de um processo coletivo a instrugao
probatéria e o exercicio do contraditério e da ampla
defesa sdo dilatados e assegura-se espaco adequado
de defesa para o poder publico. Mesmo assim, enxer-
gamos essa intervengado como excepcional em razao
do principio constitucional da separagao dos poderes,
impondo-se autocontencao na atuacdo dos 6rgaos
legitimados para ajuizamento de agdes coletivas com
€sse escopo.

Em ambas as vertentes de atuagao coletiva ficam
preservados os principios da igualdade, do planeja-
mento estatal e da separagao dos poderes.

O Ministério Publico brasileiro deve se pautar majo-
ritariamente por essa linha de atuagao, com arrimo
nos fundamentos constitucionais lancados nos artigos
127, caput e 129, Il da CF. O Plano Nacional de Atuagao
Ministerial em Saude Publica, instituido pelo Conselho
Nacional de Procuradores Gerais do Ministério Publico
dos Estados e da Unido - CNPG, esta em consonéncia
com essa diretriz constitucional, ao estabelecer que
a tutela ministerial da saude publica deve contribuir,
especialmente, para a concretizagao do direito a saude
na sua dimensao social.

Nessa linha de entendimento, destaca-se que o
instrumento central de atuacao coletiva sanitaria no
ambito do Ministério Publico é a promotoria de justica
de defesa da saude publica. A atuacao nesse oficio
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ministerial permite ao promotor de justica adquirir
solidos conhecimentos acerca da fase de formulagao
das politicas publicas sanitarias e das dificuldades
surgidas na fase de implementacao delas; bem como
permite ao membro do Parquet conhecer os gran-
diosos resultados produzidos no seio da sociedade
brasileira com a entrega coletiva dos bens sanitarios
previstos nas politicas publicas do SUS.

Por isso, advogamos pela criagao de Varas espe-
cializadas em matéria de saude publica na primeira
instancia de todos os tribunais brasileiros.

Criacao de Varas Especializadas em
Matéria de Saude Publica com Prioridade
na Tramitacdao de A¢des Coletivas que
Visem a Implementagao da Politica
Sanitdria Prevista nas Normas do SUS

Como meio de amenizar os impactos da judicializa-
¢ao da saude no SUS em razao da enxurrada de agoes
em tramitacao nas Cortes brasileiras, a partir dos
debates ocorridos na Audiéncia Publica n. 04, promo-
vida pelo STF, no ano de 2009, o Conselho Nacional de
Justica-CNJ tem implementado diversas medidas em
busca da racionalizagdo das demandas judiciais que
versam sobre o direito a saude.

Diretamente decorrente da mencionada Audiéncia
Publica no STF, deu-se a edicao da Recomendagao
n2 31/2010 pelo CNJ, recomendando aos tribunais “a
adogao de medidas visando melhor subsidiar os magis-
trados e demais operadores do direito, para assegurar
maior eficiéncia na solugao das demandas judiciais
envolvendo a assisténcia a saude”; namesmalinhae no
mesmo ano foi criado o Férum Nacional do Judiciario
para Monitoramento e Resolugao das Demandas de
Assisténcia a Saude - Férum da Saude, mediante a
Resolugao n2107-CNJ.

No ano de 2016, por meio da Resolucao n®238-CNJ,
foram criados os Comités Estaduais de Saude e a pre-
visdo de criacdo de Varas especializadas em matéria
de saude publica nos tribunais, comarcas e secgdes
judiciarias em que ha mais de uma vara de Fazenda
Publica, conforme art. 32 dessa norma. Nada obstante
isso, a partir de levantamento feito nas leis de organi-
zacgao judiciaria dos 27 Tribunais de Justica de todo
0 pais, através de consulta em seus respectivos sites
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institucionais, observou-se que apenas 11 Tribunais
instituiram varas especializadas em saude, quais
sejam: Ceara com 2 varas; Bahia, 2 varas; Minas Gerais,
1vara; Amap4, 2 varas; Roraima, 2 varas; Acre, 1vara;
Tocantins, 1 vara; Distrito Federal, 1 vara; Goias, 2
varas; Mato Grosso, 1vara; Parang, 1vara.

Com efeito, o cumprimento em todo o territério
nacional dos termos da Resolucdo CNJ n? 238/2016
do CNJ ampliara a produgao de sentengas com efeito
estruturante tendo como alvo do litigio o Sistema de
Saude por meio do processo estrutural®. Esta é a via
mais adequada para o Poder Judiciario compreender
0 SUS em toda sua extensao e complexidade proprias
a uma rede gigantesca de acoes e servi¢os de saude,
permeada por questdes de ordem econdmica, socios-
sanitaria e técnico-cientificae naoapenasovislumbrar
por entre pequenas frestas quando da apreciagao dos
casos judicializados individualmente.

Desta feita, urge que o Poder Judiciario amplie o
numero de Varas especializadas em matéria de saude
publica em todos os 27 tribunais estaduais, alcan-
cando tambeém os tribunais federais.

Ademais, deveriaassegurar por meio desses oficios
judiciais a tramitacao prioritaria de agoes coletivas
que visem o controle da omissao do Poder Executivo
na implementacao de politicas publicas sanitarias ja
delineadas legalmente, ofertando locus estratégico
para a defesa do SUS e de suas politicas sanitarias
democraticas e igualitarias, redutoras de desigualda-
des sociais, em observancia ao exato cumprimento do
objetivo principal visado pela protegao constitucional
do direito a saude na CF/88.

Com a instituicao de primazia para julgamentos
baseados na insuficiéncia ou deficiéncia das politi-
cas publicas sanitarias, suas causas e possibilidades
de melhorias no &mbito do sistema publico de saude,
efetivar-se-a verdadeira transformacgao social pela via
do processo judicial, com a abertura de caminhos de
intervengao para serem sanados diversos gargalos do
SUS, inclusive o seu subfinanciamento, conferindo-se
beneficios igualitarios em prol de um universo amplo e
indistinto de usuérios.
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Outrossim, ainda beneficiar-se-a indiretamente
toda a sociedade brasileira, com a progressiva redu-
Gao das desigualdades socioecondémicas entre classes
sociais, em razao da garantia do acesso com qualidade
de mais pessoas aos bens sanitarios.

Impulsionamento dos Processos Judiciais
Coletivos Baseado na Conciliagao e
Cumprimento Gradual das Obrigagoes
Sanitarias

Considerando que é consenso que politicas publi-
cas sO6 conseguem ser implementadas ao longo do
tempo, dado seu elevado custo econémico e comple-
xidade de efetivagcao de forma universal, o fomento a
politica de conciliagdo no d&mago do Poder Judiciario
institui um novo horizonte para o julgamento dos cha-
mados litigios complexos, pois “é fundamental que seja
estabelecido um didlogo entre os poderes constituidos
com vista a solugdo do caso concreto” ™),

Nessa senda, o Cédigo de Processo Civil (CPC) de
2015 traz diversos instrumentos incentivadores a solu-
gao consensual dos conflitos, claramente inaugurando
um novo modelo de processo, em que o Judiciario e as
Fungdes essenciais a Justica sao chamados a estimu-
lar a utilizagdo de meios que busquem a negociacao
dos conflitos entre as partes, tais como a conciliagao
e a mediacao, tanto previamente a formacao do pro-
cesso, quanto no decorrer de seu curso.

Consequentemente, o legislador declara no art. 62
do diploma processual civil que “todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obte-
nha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e
efetiva”. Portanto, a resolucdo negociada dos confli-
tos judiciais € a estratégia adequada para ser utilizada
no impulsionamento das ac¢des coletivas que visam
proteger e promover o direito a saude, buscando-se
a implementacgao progressiva das politicas publicas
sanitarias legalmente delineadas.

4 *"Oprocessocoletivoestrutural colocaolitigio coletivonocentrodo debate politico, de formaa que se passe a, continuadamente, adotaramplas e sélidas
medidas de reestruturagao da entidade responsavel pelaviolagao, resolvendo o problema prospectivamente, até que se chegue a efetivareorganizagao da
entidade e, por conseguinte, asolugdo do problema estrutural e afirmagao, na pratica, do direito transindividual”(12).
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Estimulo a Participa¢ao de Diversos Atores
Institucionais no ambito de um Unico
Processo Judicial

Igualmente nas tutelas coletivas é fundamental
permitir e até mesmo estimular a participagao dos
diversos atores institucionais que atuam na promogao
e defesa dos direitos fundamentais sociais no ambito
de um Unico processo judicial, com a finalidade de
promover-se um debate o mais amplo e democratico
possivel em torno do bem sanitéario em jogo.

Pontua-se que a multiplicidade de partes revestira
de maior legitimidade a decisao judicial, uma vez que,
na area sanitaria, em razao do passivo social brasileiro,
das necessidades ilimitadas em saude e da limitagao
de recursos financeiros, prioridades devem ser elenca-
das e escolhas tragicas terao que ser feitas no contexto
da resolugao negociada dos conflitos judiciais.

As possibilidades legais sdao amplas. O cédigo de
processo prevé nosarts. 113a 118 o instituto do litiscon-
sorcio, em que “duas ou mais pessoas podem litigar, no
mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente”
quando existe comunhao de direitos ou obrigagoes
relativas a lide, ha conexao em razao do pedido ou da
causa de pedir ou, por fim, existe afinidade de ques-
toes por pontos comuns, de fato ou de direito.

Ademais, 0 CPC, nos arts. 119 a 124, assegura a pos-
sibilidade da intervencao de terceiros no processo
mediante o instituto da assisténcia, pelo qual é pos-
sivel que um terceiro, com interesse juridico de que a
sentenca seja favoravel a uma das partes processuais,
pode intervir no processo com vistas a assisti-la.

Por fim, a lei processual civil em seu artigo 138,
caput, ainda possibilita ao juiz “solicitar ou admitir a
participacao de pessoa natural ou juridica, érgao ou
entidade especializada, com representatividade ade-
quada”, por meio do instituto denominado amicus
curiae cuja participagao se da mesmo que este nao
seja parte e que ndo tenha interesse juridico na lide.

COMO QUALIFICARA
INTERLOCUGAO ENTRE PODER
EXECUTIVO E PODER JUDICIARIO
NAS ACOES JUDICIAIS SANITARIAS

Ao longo da histéria das constituicdes bra-
sileiras 0os municipios tiveram preservadas suas
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esferas de autonomia politica, assegurando-se suas
competéncias para organizar os servicos publicos
locais, conforme atual texto do artigo 30, VI, da CF.

0 advento do SUS mantém-se fiel a essa construgao
juridico-legal histérica, fortalecendo a municipalizagao
dosservicoseacoesde saude, atravésdadiretrizconstitu-
cional dadescentralizagao. Tal caracteristica se manifesta
em contraposicao a forte centralizagao na esfera federal
do sistema médico-privatista anterior, quando nao havia
uma instancia de gestao publica auténoma préxima das
necessidades em saude dos brasileiros.

Assim, no SUS os gestores municipais de saude
exercem protagonismo na arena da saude publica,
sendo os gestores sanitarios que lidam mais direta-
mente com as necessidades de saude dos usuérios
do SUS, ja que as pessoas vivem nas cidades e, claro,
ajudicializacao da saude encontra-se na ordem do dia
na agenda dos secretarios municipais de saude. Dessa
forma, os secretarios municipais de saude podem
contribuir mais para a qualificagao do fenémeno da
judicializacao da saude perante os 6rgaos do Sistema
de Justica - Poder Judiciario, Ministério Publico e
Defensorias Publicas.

Ao mesmo tempo, os secretdrios apresentarao
melhores defesas técnicas sempre que correlacio-
narem o objeto da demanda individual com a politica
publica de salde normatizada, de modo a situar os res-
pectivos agentes juridicos das potencialidades e dos
limites do Sistema Municipal de Saude, dando desta-
que para: (a) o cenario epidemiolégico municipal, com
apresentacao darede assistencial de agdes e servigos
de saude; (b) o orgamento sanitario municipal, com a
devida comprovagao do cumprimento pelo ente muni-
cipal do piso constitucional em saude e, (c) o conjunto
da populagao-alvo atendida pelo SUS na municipali-
dade para aguela demanda especifica que foi levada ao
Poder Judiciario individualmente.

Por tudo isso, & muito relevante que as defesas
processuais no bojo das agdes judiciais sanitarias
resultem de uma coordenacao entre a secretaria de
saude, secretaria de finangas e a procuradoria muni-
cipaljudicial.

Além disto, os municipios devem sempre requerer
0 acionamento dos espagos de mediagao e concilia-
¢ao durante o tramite do processo judicial, para serem
asseguradas amplas vias de conhecimento de todas
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as nuances de impacto no Sistema Municipal de Saude
trazidas no escopo dos litigios, sejam eles individu-
ais ou coletivos, uma vez que apenas com espagos de
negociagao serj viabilizado adequado contraditério e
ampla defesa do poder publico, com mais chances de
resultar em uma decisao judicial que assegure a supre-
macia do interesse publico e do bem coletivo.

CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, asseveramos que o Poder
Judiciariodistribuirajusticasocial quando atuar majori-
tariamente para efetivar o controle judicial de violagoes
a direitos sanitarios decorrentes da omissao do Poder
Executivo quando da nao implementacgao das politicas
sanitarias delineadas legalmente pelas leis orgénicas
da saude e por meio das portarias ministeriais.

Ademais, pode melhor atuar através da tramitacao
prioritaria de agdes coletivas em Varas especializadas
em matéria de saude publica, utilizando-se do pro-
cesso judicial estrutural, tutelando o direito a saude
como politica publica e considerando somente indire-
tamente os direitos individuais sanitarios.

Desse modo, o Judiciario atingird de forma iguali-
taria numero indistinto de pessoas com necessidades
em saude e, ao mesmo tempo, protegera e ajudara a
consolidar o Sistema Unico de Saude e suas fontes de
financiamento.
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