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RESUMO

A partir do pressuposto de que a integralidade da atencio é a expressio
do minimo existencial do direito a satude, o trabalho propde que a dis-
cussdo tedrica sobre a judicializacio da satde seja substituida pela analise
da questio fatica relativa a lide, uma vez que a identificacio do minimo
existencial ndo pode ser explicitada, este devera ser identificado no caso
concreto a partir dos fatos alegados.
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ABSTRACT

Under the fundamental assumption that access to comprehensive health
care expresses the right to an adequate minimum of health care, this paper
proposes that the theoretical debate on judicialization of health should
be replaced by the analysis of the factual circumstances of the case once
the minimum of health care can only be identified by studying the facts
of the case.
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INTRODUGAO

om a criacio do Sistema Unico de Saude pela Carta Constitu-

cional de 1988, ficou estabelecido que o Estado deveria promov-

er acdes e servicos de satde a todos os cidadios, quer seja no

tocante 2 medicina curativa quanto na medicina preventiva. Até
aquele momento, a utilizacio dos poucos servicos publicos existentes era
feita por aqueles que contribuiam para os Institutos de Previdéncia Social,
enquanto os servicos particulares eram destinados aqueles que podiam pa-
gar por ele. A grande massa de trabalhadores informais ficava 3 margem do
atendimento, uma vez que ndo contribuia para a Previdéncia e tampouco
possuia condicoes de arcar com as despesas médicas.

Neste contexto de exclusio e marginalizacio social é que o SUS foi ide-
alizado e concebido. Justificada, portanto, a preocupacio dos constituintes
em estabelecer um sistema de satide que assegurasse o atendimento integral
e 0 acesso universal aos servicos e acoes de saude. Entretanto, ao longo dos
anos, o que se viu foi uma interpretacio equivocada do significado da uni-
versalidade e integralidade do sistema, por parte de todos aqueles que estio
ligados de alguma forma ao SUS (médicos, pacientes, gestores, promoto-
res, advogados, juizes, cidaddos, organizacdes sociais ndo governamentais,
associacoes de pacientes...). Esse equivoco frequentemente se expressa nas
demandas relativas ao fornecimento gratuito de medicamentos.

Este trabalho pretende refletir sobre a judicializacio da saude do ponto
de vista da questio fatica relativa ao tema, que é frequentemente negligen-
ciada nos debates travados perante o Poder Judiciario. Nossa reflexdo ¢ feita
a partir de dois pressupostos: i) o de que a integralidade da atencio e a uni-
versalidade de acesso sio regras minimas para a existéncia do SUS enquanto
sistema (CASTRO, 2012, p.254) e ii) de que elas constituem a expressiao do
minimo social do direito a satide no caso concreto levado a juizo (CASTRO,
2012, p. 263). A partir desses pressupostos, defendemos a tese de que a
satisfacio do minimo existencial do direito a saude dependerd muito mais
da analise dos fatos do que dos argumentos juridicos. Do ponto de vista do
Sistema Unico de Saude, bem como do ponto de vista juridico (do minimo
existencial), ¢ imprescindivel a aplicacio da integralidade da atencdo e da
universalidade de acesso ao caso concreto, toda vez que se pretender concre-
tizar o minimo existencial do direito a saude.

Com relacio a judicializacdo da satide, inimeros sio os argumentos de-
senvolvidos para negar o direito & integralidade da atencio e ao acesso uni-
versal aos servicos de satde. Alguns deles serdo relembrados para mostrar o
quio distante dos fatos relativos a lide encontra-se a discusso.
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1. NORMAS PROGRAMATICAS NAO SAO
AUTOAPLICAVEIS

Como a maior parte das normas relativas a satude estabelece um progra-
ma de acoes a serem desenvolvidas para a concretizacio do direito a saude,
muitos defendem a ideia de que elas nio poderiam ser aplicadas diretamen-
te, mas necessitariam da criacio de outras normas que de fato estabeleces-
sem obrigacdes e direitos a serem exigidos no caso concreto. Sob esta otica,
o art. 196 da Constituicdo Federal, que estabelece a saude como direito de
todos e dever do Estado e fixa o programa de acdo para a concretizacio desse
direito, seria considerado uma norma de eficicia limitada, de aplicabilida-
de indireta, mediata e reduzida (SILVA, 2009, p.82-83). Alguns a definem
como normas que expressam apenas uma finalidade a ser cumprida obriga-
toriamente pelo Poder Publico, sem apontar os meios a serem adotados para
atingi-la, isto ¢, sem indicar as condutas especificas que satisfariam o bem

juridico consagrado na regra (MELLO, 1981, p. 233-256).

Apesar de reconhecer a existéncia das normas programaticas, José Afon-
so da Silva afirma “o carater vinculativo das normas programdticas, o que
vale dizer que perdem elas, também cada vez mais, sua caracteristica de pro-
gramas, a ponto, mesmo, de se procurar nova nomenclatura para defini-las”

(2007, p.154-155).

De qualquer forma, qualquer que seja a nomenclatura utilizada para
normas programdticas, o fato ¢ que para José Afonso da Silva a sua vincula-
tividade vem sendo reconhecida. Ao se referir a vinculacio dessas normas, o
autor acentua que “... o fato de dependerem de providéncias institucionais
para sua realizacio ndo quer dizer que ndo tenham eficacia” (2007, p.155).
Nesse sentido, o autor é enfatico ao afirmar que, no caso do direito a satde
prevista no artigo art.196 da Constituicio Federal:

(...) a norma institui um dever correlato de um sujeito
determinado: o Estado que, por isso, tem a obrigacio
de satisfazer aquele direito. Se este ndo ¢ satisfeito, nao
se trata de programaticidade, mas de desrespeito ao di-
reito, de descumprimento da norma. (2007, p.150).

1.2 Atribuic6es do Executivo e Legislativo: a escolha das acoes
e servicos de saiide e das politicas de saiide

Uma das criticas que se faz a atuacio do Judiciario é o fato de que,
ao decidir as questdes relativas a saude, ele esta agindo fora do ambito de
competéncia do sistema juridico e atuando como formulador de politicas
publicas, competéncia esta que se encontra no ambito do sistema politico.

Nesse sentido, ¢ a critica de Fernando Facury Scaff, quando pontua que,
com suas sentencas aditivas, “o Judicidrio vem suprir lacunas do Legislativo,
acabando por programar politicas muitas vezes ao arrepio do que determina
a lei - veiculo adequado para a sua criacio - e ao arrepio das regulamenta-
coes administrativas - veiculos adequados para sua implementacio” (2010,
p.136). Entretanto, se politica ¢ “a coordenacao dos meios a disposicio do
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Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a realizacio
de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”, (BUC-
CL1996, p.135-136) nido nos parece possivel a defesa dessa tese, uma vez
que o juiz, ao deferir o pedido, esta, quando muito, suprindo a omissio da
politica publica e nio legislando.

Outro argumento utilizado pela Administracio Publica contra a atua-
cao do Poder Judiciario nas questdes relativas a saude é a discricionariedade
administrativa. Para alguns, isso significa que caberia ao Poder Executivo
o juizo discricionario sobre quais direitos sociais realizar, quando o fazer e
de que modo. Neste sentido, aponta Canotilho, quando apesar de afirmar
que o individuo tem um direito a prestacdes existenciais minimas perante
os poderes publicos, nega-lhe o direito de acio, isto &, o direito de exigir os
modos e as formas de protecio desse direito através de acio judicial ou pro-
cedimento administrativo. Entende ele que a escolha dos meios, isto &, de
como a prestacio deve ser realizada para a garantia do direito a vida, ficaria
dependente de certa discricionariedade do legislador e dos administradores
(CANOTILHO, 2008, p. 58-59), ainda que essa maneira seja sempre condi-

cionada por determinantes constitucionais heterdbnomos.

Ocorre que, no que se refere ao direito a saude e as politicas publicas
de saude, dada a peculiaridade do bem em questio, as coisas nio ocorrem
completamente dessa maneira, ou seja, a discricionariedade do administra-
dor ¢ bem reduzida. Isso ocorre porque as politicas de satide sdo fortemen-
te influenciadas pela atuacio dos Conselhos de Satude e pelas decisoes das
Conferéncias de Saude realizadas periodicamente. Assim, se o Executivo esta
obrigado a acatar e incluir em seu plano de satide as diretrizes, metas e obje-
tivos apontados pelos Conselhos de Satide (CONSELHO NACIONAL DE
SAUDE, 2003) e pelas Conferéncias de Saude (CONSELHO NACIONAL
DE SECRETARIOS DE SAUDE, 2003, p.54-60), nio se pode dizer que
o poder discricionario do administrador (gestor da satide) permaneca nos
moldes como ¢é classicamente caracterizado pelo Direito Administrativo. Em
relacio ao SUS, as decisdes sobre investimentos em acdes e servicos de saude
que sdo essenciais ao sistema refletem escolhas compartilhadas entre o gestor
e a sociedade civil, representada nos Conselhos de Satde e nas Conferéncias

de Saude.

Além disso, pode-se dizer que essa discricionariedade é quase nula quan-
do for o caso de satisfacio do minimo existencial do direito a satde, no caso
de cada paciente. Isso é assim porque a escolha da acdo, ou servico de saude
indicado em cada caso, sera fruto de uma decisio técnica do profissional de
satde que assiste o paciente, e nio do administrador (do Secretirio de Satde
- gestor do sistema).

Por isso, diante de uma norma constitucional de eficacia plena e aplica-
bilidade imediata, como aquela que atribui a todos os individuos o direito
publico subjetivo a satde e ao Estado o dever de adotar medidas concretas
para satisfazer esse direito, nao ha liberdade para o administrador escolher se
vai ou ndo prestar o servico publico necessario para a satisfacio deste direito
(NUNES JUNIOR, 2009, p.202). Assim, se porventura o Executivo apre-

sentar um comportamento administrativo intoleravel e em desacordo com a
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ordem juridica, especialmente no que diz respeito ao seu alcance finalistico,
entio, a ultima palavra no caso sé pode ser dada pelo Judiciario (MELLO,

2006, p.919).

1.3 Reserva orcamentaria: pré-requisito para a satisfacao do
direito

A construcio tedrica da “reserva do possivel” consolidou-se na Alema-
nha no inicio dos anos setenta. Ela carreava a nocio de que a efetividade
dos direitos sociais a prestacdes materiais estaria sob a reserva da capacidade
financeira dos cofres ptblicos e de que a disponibilidade desses recursos es-
taria no campo discricionario das decisdes governamentais e parlamentares,
sintetizadas no orcamento publico (KRELL, 2002, p.52). Para os defensores
da teoria da reserva do possivel em relacio aos direitos sociais, haveria uma
clara divisao. Existiriam, de um lado, os minimos sociais, que estio no campo
da liberdade e dos direitos fundamentais e, de outro lado, o mdximo social,
que estaria relacionado & ideia de justica e dos direitos sociais. Assim, ao
lado do minimo existencial existiriam direitos sociais (maximo social) que,
na opinido dos citados autores, s6 poderiam ser efetivados até o limite em
que ndo prejudicassem o processo econdmico, as financas do Estado e ndo

violassem os direitos fundamentais (TORRES, 2001, p. 285).

O caso que deu origem a chamada reserva do possivel foi julgado pelo
Tribunal Alemio em 18/07/1972 (SCHWABE, 2005, p.656-667) e versava
sobre o direito de acesso ao ensino superior. O Tribunal Constitucional
Alemio entendeu que a limitacio de vagas estabelecida pela Universidade
de Hamburgo ndo era adequada e que limitacoes absolutas de admissiao para
calouros de uma determinada especializacio sdo constitucionais somente se:
i) elas forem determinadas nos limites do estritamente necessario, depois
de uso exaustivo das capacidades de ensino disponiveis; ii) houver escolha
e distribuicao de candidatos, segundo critérios racionais, com uma chance
para todo candidato qualificado para o ensino superior e com o respeito, na
maior medida do possivel, da escolha individual do lugar de ensino. E que
cabia ao legislador e nio a Universidade a prerrogativa de tomar as decisdes
essenciais sobre os requisitos da determinacido de limitacoes absolutas e so-
bre os critérios de escolha a serem aplicados.

O Tribunal Constitucional Alemdo entendeu que existe uma limitacio
fatica, condicionada pela “reserva do possivel”, no sentido do que pode o
individuo, racionalmente falando, exigir da coletividade. Os direitos a pres-
tacoes nao sdo determinados previamente, mas sujeitos a reserva do possivel,
no sentido de que a sociedade deve fixar a razoabilidade da pretensio.

Em primeiro lugar, compete ao legislador julgar sobre a importincia das
diversas pretensdes da comunidade para inclui-las no orcamento, resguar-
dando o equilibrio financeiro geral. Além disso, diante do pedido de ingres-
so formulado pelos alunos, o Tribunal entendeu que:

Tal mandamento constitucional ndo obriga, contudo, a
prover a cada candidato, em qualquer momento, a vaga
do ensino superior por ele desejada, tornando, desse
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modo, os dispendiosos investimentos na area do ensino
superior dependentes exclusivamente da demanda in-
dividual, frequentemente flutuante e influenciavel por

vérios fatores (SCHWABE, 2005, p.663-664).

O Tribunal negou o pedido e firmou entendimento de que a realizacio
dos direitos sociais que estivessem além do minimo vital ficaria condiciona-
da a existéncia de recursos orcamentarios. O problema principal levantado
pelo Tribunal Constitucional Federal Alemio é que os recursos publicos
sdo limitados e insuficientes ao atendimento de todas as demandas da co-
letividade. Dessa forma, atribui-se ao Estado a decisdo sobre a alocacio dos
recursos entre os diversos setores do orcamento, de modo a atender também
a outros interesses da coletividade.

A teoria da reserva do possivel ¢ entendida como limite a concretizacio
dos direitos fundamentais que dependem de prestacdes positivas por parte
do Estado. Em nosso pais, varios autores, dentre eles Vicente Barreto, en-
tendem que a teoria trazida do direito alemiao ¢ inadequada ao contexto
brasileiro (BARRETO, 2003, p.117-121). Os direitos sociais na Alemanha
ndo tém o status constitucional que possuem no Brasil. Além disso, uma vez
que o argumento da reserva do possivel em seu nascedouro nio se aplicava
aos direitos integrantes do minimo vital, torna-se impossivel utilizd-lo como
defesa em demandas que pleiteiam esse minimo em relacdo a saude.

A reserva do possivel, como foi desenvolvida na Alemanha, tem caracte-
risticas peculiares a situacio germanica que nio se aplicam ao Brasil. A ques-
tao principal discutida no Tribunal era se os autores da acdo tinham direito a
uma vaga no ensino superior. Ocorre que, no Brasil, a maioria das questdes
levadas ao Judicidrio é de natureza totalmente diversa: dizem respeito a satide.
Por exemplo, quando um paciente diabético pleiteia a insulina importada
porque € o Gnico medicamento capaz de estabilizar a sua doenca, ele esté pe-
dindo a satisfacio do seu direito ao minimo existencial em termos de saude.
Se um cidadao alemio pode sobreviver sem ter um diploma superior pago
pelo Estado, o doente brasileiro precisa da insulina para viver. As demandas
pela integralidade da atencio e pelo acesso universal aos servicos e acoes de
satde expressam, no contexto do SUS, o minimo existencial em matéria de
saude do autor da acio.

O que se quer acentuar com essas consideracdes é que em um pais como
o Brasil, que nio atingiu ainda o padriao de desenvolvimento da Alemanha,
onde a maioria das necessidades basicas ja se encontram satisfeitas, aplicar
a teoria da reserva do possivel com relacio ao direito a satde pode provocar
um verdadeiro desastre, pois quando falamos em direito 4 saide, na maioria
das vezes, estamos lidando com o minimo existencial do caso concreto, direi-
to este que deve ser satisfeito independentemente da existéncia de qualquer
lei ou de previsio orcamentdria.

As teses acima mencionadas podem ser superadas pela concepcio da
integralidade da atencdo e da universalidade de acesso aos servicos e acdes
de saude como a expressio do minimo social do direito a saude no caso
concreto, bem como a expressio do minimo existencial do SUS. Por essa
razio, é que defendemos neste trabalho a imprescindibilidade da anélise dos
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fatos no contexto do SUS e diante do caso concreto, toda vez que em juizo
quisermos identificar o minimo existencial do direito a saude.

2. A INTEGRALIDADE DA ATENCAO: 0 MiNIMO DO
DIREITO A SAUDE NO CONTEXTO DO SUS

Se olharmos o Sistema Unico de Saude sob a 6tica de um sistema vere-
mos que ele é composto por varios elementos como, por exemplo: as Unida-
des Basicas; os Servicos de Diagnéstico e Tratamento (SADTs); os Hospitais;
os profissionais de satde; os prestadores de servico; os gestores em cada
nivel do governo. Todos precisam estar “dispostos e arrumados” segundo de-
terminadas regras para que possam constituir o sistema que denominamos
SUS. A organizacio entre os elementos do sistema permite que ele funcione
ordenadamente e de acordo com as regras do proprio sistema.

Podemos dizer que o SUS, para se sustentar, tem de obedecer as regras
da descentralizacio, regionalizacio e hierarquizacio dos servicos de saude,
bem como as regras da integralidade da assisténcia, da universalidade de
acesso e da participacio popular no planejamento e na fiscalizacio das acoes
de satde. Dizemos regras porque, parafraseando Dworkin, elas sdo aplicadas
ao sistema a maneira de tudo ou nada, sem escolha (DWORKIN, 2002,
p.39), sob pena de os elementos do sistema acima mencionados ficarem
dispostos de maneira cadtica e desarticulada.

Vista do dngulo do sistema, a integralidade da atencdo pode ser caracte-
rizada, parafraseando os defensores da teoria do minimo existencial, como
o minimo existencial para o funcionamento do sistema, sob pena de, na sua
auséncia, nos depararmos com algo que nio pode ser caracterizado como o
Sistema Unico de Satde. Quando afirmamos que o direito ao atendimento
integral corresponde ao direito ao minimo existencial do sistema, estamos
nos referindo & integralidade em todas as suas multiplas acepcdes. Isto ¢,
integralidade concebida como modo de organizacio de acdes articuladas de
prevencio e cura, voltadas aos individuos e coletivos (KEHRIG, 2001, p.14-
16), como atendimento holistico do paciente; como integralidade focalizada
(aquela que ocorre no interior de cada servico de saude) e como integra-
lidade ampliada, que se realiza na articulacio de cada servico com a rede
de servicos existentes dentro do sistema e até mesmo fora dele (CECILIO,
2001, p.115-119). Em outras palavras, estamos a falar da integralidade como
garantia de continuidade da atencio nos distintos niveis de complexidade
do sistema (atencdo basica, média e alta complexidade) e como articulacio

de distintas politicas sociais (PAIM, 2006, p.11-47).

O funcionamento do sistema torna a integralidade, em qualquer dos
aspectos mencionados acima, uma regra essencial para a existéncia e ma-
nutencio do proprio Sistema Unico de Saude. Apenas para exemplificar-
mos a estratégia de funcionamento do SUS, podemos eleger o caso de uma
crianca com uma simples amigdalite atendida na UBS. A infeccio causada
por Streptococcus beta hemolitico, se for corretamente diagnosticada e tratada
na atencio basica com penicilina (antibiotico de baixo custo), resultard em

17



LEOPOLDIANUM ¢ ANO 38 2012 *n° 104/105/106 ¢ P. 11- 28

18

cura sem sequelas. Evita-se assim o aparecimento de complicacdes cardia-
cas que poderio levar a lesdes valvulares, o que ira demandar o tratamento
com cardiologista (média complexidade), a realizacio de ecocardiograma e
eventualmente até uma cirurgia cardiaca (procedimentos da alta complexi-
dade). Se o atendimento da atencdo bésica tiver capacidade de resolucio do
problema, certamente iremos economizar tempo e dinheiro com acdes mais
dispendiosas e complicadas.

A logica do sistema é concentrar esforcos nas acoes de atencio basica
fundamentalmente, pois, na medida em que ela for eficaz e eficiente na
solucdo dos problemas de satide da populacio, o resultado serd a menor uti-
lizacio dos servicos de média e alta complexidade, a diminuicio do numero
de internacoes e de atendimentos nos Postos de Pronto Atendimento e a
diminuicdo dos indices de mortalidade (RONCALLI, 2006, p.713-
724). Porém, no caso da amigdalite relatado, se ocorrerem diagnodstico e
tratamento tardios da doenca e o aparecimento das complicacoes relatadas,
o sistema deve garantir o acesso a todos os outros niveis de complexidade, a
fim de fornecer ao paciente a integralidade da atencio.

Em outras palavras, a légica de funcionamento do SUS torna a integra-
lidade, em qualquer dos aspectos mencionados acima, uma regra essencial
para a existéncia e manutencio do proprio Sistema Unico de Saade. Que
sistema seria esse, se, depois de realizar o atendimento de um paciente com
infarto agudo do miocardio no Pronto Socorro, nio lhe garantisse o acesso
a uma vaga de UTI durante o monitoramento da crise! Poder-se-ia chamar
de um sistema de saude aquele que, depois de ter realizado o pré-natal em
uma gestante na UBS (atencio bésica) e ter diagnosticado através de ultrasso-
nografia (servico de média complexidade) a existéncia de uma ma-formacio
cardfaca grave (coartacio da aorta), deixasse de encaminhar a paciente para
realizar o parto em hospital que possuisse uma equipe de cirurgia cardiaca
e uma UTI neonatal, a fim de propiciar um bom atendimento ao recém-
-nascido?

Da mesma forma, o que dizer de um sistema que permitisse ao pediatra
atender uma crianca espancada pelo pai, medicando apenas os sintomas
isolados, sem promover uma abordagem multidisciplinar do paciente e da
familia? Por fim, como admitir um sistema que, durante uma epidemia de
dengue, se preocupasse apenas em atender, medicar e hidratar os pacientes
sem combater o vetor da doenca (mosquito) e sem realizar campanhas edu-
cativas que estimulassem mudancas de habitos na populacio?

Pelos exemplos mencionados acima, forcoso ¢ admitir nesses e em ou-
tros casos que a integralidade ¢ uma condicio minima para a existéncia do
sistema, e como tal nido pode ser limitada ou suprimida do SUS.

Outra questdo importante a respeito da integralidade é o fato de ela nao
existir isolada dentro do sistema. Como aponta Cecilio, existe uma relacio
indissociavel entre a integralidade, a universalidade, e a equidade dentro do
SUS (CECILIO, 2001, p.113-115). O que significa dizer que s6 é possivel
garantir o atendimento integral ao usuario do SUS se este tiver o acesso igua-
litario e universal aos servicos de satde de que necessita. Para o autor, essa
relacdo ¢ tio necessaria que ndo seria possivel pensar em qualquer uma delas
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sem a presenca da outra. Assim, a integralidade, universalidade e equidade
formariam o que ele denomina de “triplice signo da Reforma Sanitaria”.

Onde quer que se discuta o direito a satde, quer seja com relacio ao
sistema quer seja em relacio ao paciente, forcoso ¢ admitir que, sem a anali-
se dos fatos, nio se torna possivel a identificacio do minimo existencial do
direito a saude no caso concreto.

3. 0 MiINIMO EXISTENCIAL DO DIREITO A SAUDE: UMA
DISCUSSAQ SOBRE FATOS

Por se tratar de uma questio médica, todos os fatos alegados devem ser
considerados pela otica de uma pessoa capaz de analisar a doenca alegada, o
procedimento pleiteado, a adequacio do pedido, a necessidade da medida,
a urgéncia e a utilidade do procedimento pretendido. A necessidade de dis-
cussdo da questio fitica, entretanto, em nada enfraquece a posicio por nés
anteriormente assumida, de que o minimo existencial do direito a satude ¢
um direito que deve sempre ser satisfeito ndo estando sujeito a reserva orca-
mentéria ou a exigéncia de qualquer pré-requisito para a sua concretizacio.
Ou seja, os cidaddos tém direito a prestacdes positivas frente ao Estado no
que diz respeito as condicdes minimas de sobrevivéncia. Neste sentido ¢ que
se afirma que “todos tém um direito fundamental a um nucleo basico de
direitos sociais” (CANOTILHO, 2003, p. 518), que devem ser garantidos
sempre que constituirem o standard minimo de existéncia indispensavel a
fruicio de qualquer direito. Este trabalho pretende afirmar que o direito a
satde enquanto componente do minimo existencial ¢ um direito subjetivo
origindrio e definitivo que deve se concretizar em cada caso concreto na
prestacio necessiria para a sua garantia e, como tal, nio esta restringido por
qualquer condicio, nio sendo possivel lhe aplicar a cldusula restritiva da
reserva do possivel.

Continuamos afirmando que, uma vez detectada a necessidade real de
determinado procedimento para que o atendimento integral seja dado ao
paciente, aquele procedimento constitui-se no minimo existencial do direito
a saude, no caso concreto. Em outras palavras, pode-se dizer que integrali-
dade da assisténcia é a mais concreta expressio do minimo existencial em
relacdo ao direito a saude, no caso concreto. Sem atendimento integral das
necessidades do paciente, ndo ha concretizacio do minimo existencial do
seu direito. Entretanto, para a identificacio do minimo existencial do direi-
to do paciente é imprescindivel a analise fatica.

A simples receita de insulina Lantus feita por um médico a seu paciente
nio pode, por si s6, ensejar a medida liminar e posterior condenacio do Po-
der Publico a fornecer o medicamento importado e com custos elevados. E
preciso analisar o caso concreto: a estoria do paciente, a evolucio da doenca,
os exames, a dieta, os exercicios fisicos e os tratamentos realizados com a in-
sulina NPH, as internacdes, a fim de se detectar a necessidade ou nio da uti-
lizacio de uma insulina de acdo prolongada pleiteada. Esses fatos terdo que
ser analisados por um especialista que auxiliara o juiz na tomada da decisio.
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Por essa razio é que se tornou promissora a sugestio do Conselho Nacional
de Justica de que sejam formadas Comissdes Técnicas nos Tribunais com
profissionais da area da saude sugerida com o objetivo de aprimorar as deci-

soes a respeito do tema (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010).

Entretanto, o que se percebe em muitos casos levados a Juizo é que nao
se exige um relatorio médico que mostre a evolucio da doenca, os tratamen-
tos utilizados, a falha desses medicamentos em controlar os sintomas e a
doenca, a justificativa para utilizacio da medicacio pleiteada e o porqué de
nio se poder tentar um substituinte terapéutico. Nio se faz qualquer pericia
e ndo se discute a real necessidade do medicamento no caso concreto. Toda
a discussdo repousa principalmente em questdes tedricas, argumentos juri-
dicos e teses doutrindrias que em nada contribuem para a solucio do caso
levado a Juizo.

A falta de prova das alegacdes também existe por parte do Poder Publi-
co, que, enquanto réu do processo, limita-se apenas a mencionar falta de
verbas. A alegacio de inexisténcia de recursos (fisicos, financeiros, humanos)
deve ser acompanhada de documentacio a respeito do orcamento do ente
da federacio; do orcamento da satde - discriminando-se as verbas aplica-
das pelo municipio daquelas recebidas do Estado e da Unido, bem como a
identificacio dos investimentos em saude por blocos (na atencio basica, na
média complexidade, na assisténcia farmacéutica); documentos com a des-
cricdo dos servicos existentes na atencdo basica, média e alta complexidade;
o numero de leitos, o numero de equipamentos dos servicos diagndsticos e
o numero de profissionais existentes na area da saude; o plano de saude mu-
nicipal que estabelece os objetivos das acdes a as metas a serem atingidas, o
planejamento da educacio continuada dos profissionais da unidade basica;
as pactuacdes existentes (PPI),! enfim, todo e qualquer documento que for
pertinente ao tema discutido na acio judicial.

Exatamente por nio se aterem aos fatos e a realidade é que encontramos
pedidos e decisdes verdadeiramente absurdas que refletem os excessos prati-
cados por todos os envolvidos na questao. Assim, muitos peticionarios plei-
teiam a condenacdo do Poder Publico a fornecer o medicamento utilizando
o nome fantasia de um determinado laboratério (ou seja, aquela determina-
da marca) e ndo o principio ativo do medicamento. Qutros requerem uma
condenacio genérica e perene, ou seja, que o Poder Publico forneca este e
“qualquer outro medicamento que o autor vier a precisar no presente e no
futuro”. Na maioria das vezes, os pedidos sdo instruidos pelo autor com
receitas incompletas: falta a concentracio da medicacio; a dosagem; a forma
de apresentacio; as instrucdes e o periodo de utilizacio da droga; o formulé-
rio adequado - medicacoes controladas sio receitadas em formulério espe-
ciais etc... Em casos de medicacio de uso continuo, nio hd a determinacio
judicial de que as receitas sejam atualizadas a cada trés meses e entregues ao
Poder Publico para que este continue efetuando as compras periddicas.

Por outro lado, encontramos decisdes que, sem analisar os fatos con-
cretos, determinam que o Poder Publico forneca um medicamento, cujo
principio ativo ¢ derivado da maconha (substincia proibida no Brasil), que
deve ser importado, fixando-se um prazo de cinco dias para o cumprimento
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da decisdo liminar sob pena de pagamento de multa diaria.” A determinacio
judicial mostra que o magistrado nio se encontra informado nem sobre o
principio ativo do medicamento, nem sobre a proibicio de aquisicio, venda
e producio da droga em nosso pais, e tampouco tem nocio do trimite para a
importacio de tal medicamento (tanto do tempo necesséario para a importa-
cdo, quanto da necessidade da apresentacio de uma receita emitida por um
médico americano), ou seja, o magistrado determinou a outro agente publi-
co que praticasse um ato ilicito e, ainda que a importacio fosse possivel, a
obtencio da receita de médico americano seria impossivel.

Em outro processo, o medicamento ainda em fase de estudo para tra-
tamento de uma cistite intersticial cronica,’ tem seu fornecimento determi-
nado pelo Judiciario sem no entanto se preocupar em determinar a apre-
sentacdo de relatorios médicos que mostrem o efeito do tratamento apds o
periodo determinado, tampouco se determina por quanto tempo ser forne-
cido o medicamento.

Nio se fixa na sentenca a obrigatoriedade de relatérios periodicos do
médico assistente a respeito dos efeitos do tratamento e da necessidade de
continuacio do tratamento com aquele medicamento. Isto acaba gerando
distorcoes e desperdicios, pois muitas vezes o Estado adquire o medicamen-
to e o paciente nem vai buscid-lo ou porque a terapia foi modificada pelo
médico, ou porque o paciente teve reacdes adversas pelo uso da droga,* ou
porque o paciente faleceu.

As dispendiosas medicacoes para o tratamento de cAncer envolvem tam-
bém questdes faticas totalmente desconhecidas pelos envolvidos na lide. Es-
ses medicamentos sdo fornecidos pelos Centros de Alta Complexidade em
Oncologia. A administracio de drogas contra o cincer requer supervisio de
um profissional habilitado, pois a eficicia do tratamento depende de varios
fatores, dentre eles a maneira como a droga é administrada, o seguimento de
protocolos clinicos e terapéuticos e o monitoramento do paciente, inclusive
com o registro de efeitos colaterais que porventura possam contra indicar a
continuacio do tratamento com aquela substincia. Quanto aos pacientes
com cAncer, que necessitam de um conjunto de acdes para que o tratamento
seja adequado, foi organizada uma rede de servicos hierarquizada e regionali-
zada, como uma estratégia para garantir a ampliacio do acesso desses pacien-
tes aos servicos e a integralidade da atencdo. Foram criados os Centros de
Alta Complexidade em Oncologia (Cacon) (BRASIL, 1998), que oferecem
assisténcia integral aos pacientes com cincer, atuando na drea de preven-
cio, identificacdo precoce, diagndstico e tratamento. Ndo se trata, portan-
to, apenas da expedicio de um mandado liminar que pura e simplesmente
ordene ao Poder Publico o fornecimento de ampolas de uma determinada
medicacio. E preciso haver assisténcia e monitoramento do paciente. Assim,
se o paciente decide fazer o tratamento com profissionais particulares, é ne-
cessario que relatorios periddicos sejam fornecidos ao juizo que ordenou o
fornecimento da medicac¢io a fim de noticiar o resultado do tratamento e a
necessidade do Poder Publico continuar adquirindo a medicacio.

Com relacio a lide, e, tendo em vista o gasto do dinheiro publico com
a aquisicdo de medicacdes caras, ha de se criar mecanismos processuais para
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nos casos de condenacio a prestacdes de execucdo continuada realizar-se
a monitorizacio periddica tanto do cumprimento da sentenca pelo Poder
Publico como também da situacdo atual do paciente e da necessidade da
prestacio. Além disso, devem-se buscar reformas na lei processual de modo
a prever a possibilidade de revisio das sentencas (nos moldes da sentenca
de alimentos), no sentido de ampliar ou reduzir a obrigacio inicialmente
fixada, o que implica a mudanca da legislacio para estabelecer apenas a for-
macio de coisa julgada formal da sentenca prolatada no processo.

A anilise fatica da integralidade de atencio dada pelo SUS, em um
determinado contexto do caso concreto, também ¢é imprescindivel para a
identificacio do minimo existencial do direito a satde. Assim, durante uma
acdo em que seja pleiteada a condenacio do Poder Publico a disponibilizar
um exame de mamografia a uma determinada municipe, a solucio da lide
passa pela andlise de dados tais como: o numero de aparelhos de mamogra-
fia adequados para um determinado Municipio regido de satde; o numero
estimado de novos casos de cincer de mama, entre outros. Para esclarecer o
que se quer dizer tomemos como exemplo o municipio de Bertioga.

Bertioga é um pequeno municipio que faz parte da Regido da Baixada
Santista (criada pelo Plano Diretor de Regionalizacio do Estado de Sao Pau-
lo) (SAO PAULO, 2008). A Regiio da Baixada ¢ composta por nove mu-
nicipios (Bertioga, Guaruji, Cubatio, Santos, Sio Vicente, Praia Grande,
Mongagu4, Itanhaém, Peruibe), tendo como municipio polo® a cidade de
Santos. Bertioga possui 47.645 habitantes, um hospital municipal com 46
leitos, trés aparelhos de ultrassonografia e seis estabelecimentos publicos de
satde. Como muitos dos recursos tecnoldgicos de média e alta complexida-
de nio estio localizados em Bertioga, o governo estadual optou por regiona-
lizar a assisténcia, de modo que os aparelhos de exames mais complexos e os
hospitais mais bem aparelhados localizados em uma cidade polo (como por
exemplo Santos, Praia Grande) possam atender a demanda dos habitantes
dos municipes de Bertioga. Para isto, as cidades de uma determinada regido
de satde pactuam entre si o numero de exames e procedimentos que serdo
realizados para cobrir a demanda de seus municipes. E a Programacio Pactu-

ada Integrada - PPI (BRASIL, 2006, p.24).

Na PPL° foi pactuado que os pacientes de Bertioga poderiam realizar,
em Santos, 218 consultas/ano com médicos oncologistas. Porém, utilizando-
-se o parimetro da Portaria 1101/GM de 2002, percebemos que o niimero
de consultas oncologicas necessarias seria de 285,87 consultas/ano (valor
acima daquele pactuado).’

No mesmo instrumento de Programacio Pactuada Integrada (PPI), foi
fixado que os municipes de Bertioga tém direito de realizar 59 exames de
ecocardiograma e 301 testes ergométricos na cidade de Santos. Porém, esses
numeros também estio subestimados se levarmos em conta os parimetros
da Portaria 1101/GM de 2002, que utiliza como base de cilculo o ntiime-
ro de consultas cardiacas realizadas no municipio. Segundo a PPI, Bertioga
prevé a realizacio de 2800 consultas com cardiologistas. Com relacdo ao
ecocardiograma, o clculo do nimero de exames necessarios é estimado em
13% do total de consultas cardiologicas, o que revela a necessidade de 364
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exames/ano. Com relacio ao teste ergométrico, o cilculo é feito com base
em 19% de consultas cardiologicas, o que revela necessidade de 532 exames

por ano (BRASIL, 2002).

Por esse exemplo, pode-se perceber que os numeros de exames pactu-
ados de ecocardiograma, de teste ergométrico e de consultas oncoldgicas
sdo insuficientes face a necessidade, e que, por isso, alguns municipes de
Bertioga ndo terdo garantidos o acesso universal e a integralidade da atencio
a que tém direito. Ou seja, nem o municipio e tampouco o estado estdo
cumprindo as obrigacdes previstas na Constituicdo e na legislacio infracons-
titucional, no que diz respeito a universalidade e integralidade do sistema.

Pode-se afirmar, entdo, diante do caso concreto, que o sistema de satude
de Bertioga carece do minimo existencial em relacio ao acesso aos servicos
e exames acima mencionados, bem como quanto a integralidade da atencio
a seus municipes.

Se realizarmos a analise nio em relacio ao sistema, mas em relacio a um
determinado paciente residente em Bertioga, podemos também identificar o
minimo existencial. Assim, pode ocorrer que um determinado municipe de
Bertioga, portador de insuficiéncia cardiaca grave, necessite realizar um dos
exames mencionados (ergométrico, ecocardiograma) para o diagnostico ou
controle de sua doenca. Nesse caso, 0 acesso a tal servico de média complexi-
dade se constitui no minimo existencial do caso concreto. Da mesma forma,
a consulta com um oncologista (servicos de média complexidade) pode ser o
minimo existencial do direito 4 saide de um municipe de Bertioga portador
de cancer do pulmio.

Como se percebe, 0 minimo existencial, quer seja do sistema de saude
quer seja do paciente individual, nio tem previsio em abstrato nas normas
juridicas relativas a satde, mas pode ser identificado diante das particulari-
dades do caso concreto.

CONCLUSAO

A discussio sobre a judicializacio da satde deve tomar um novo rumo
no sentido de aprofundar a andlise das questdes de fato alegadas pelas partes
no caso concreto. O conhecimento do Sistema Unico de Saude, de seus
niveis de atencdo, de pardimetros minimos estabelecidos pelo Ministério da
Saude para a existéncia de recursos fisicos, recursos humanos e de recur-
sos financeiros para a sustentabilidade do SUS, assim como as Pactuacoes
Programadas Integradas (PPI) entre os Municipios da regiio onde a lide se
realize certamente auxiliara o magistrado na solucio do caso posto em juizo.
Além disso, o conhecimento técnico e cientifico de profissionais habilitados
também serd necessario para analisar as questdes relativas & doenca e aos
tratamentos e exames pleiteados.

E certo que ao magistrado falta conhecimento aprofundado sobre essas
questdes faticas. Porém é certo também, que sem as esclarecer, as decisdes
proferidas no curso do processo poderio ser irracionais, intempestivas e in-
justas.
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Como se percebe, o0 minimo existencial, quer seja do sistema de saude,
quer seja do paciente individual, nio tem previsio em abstrato nas normas
juridicas relativas a satde, mas pode ser identificado diante das particulari-
dades do caso concreto.

O que se reafirma neste trabalho ¢ que nao ¢ possivel discutir o direito
a saude apenas com base no minimo existencial, na dignidade da pessoa hu-
mana e na reserva do possivel sem levar em conta as peculiaridades do caso
concreto, que permitem, como no exemplo de Bertioga, a identificacio de
responsabilidades dos gestores:

a) com relacio a regulacio dos servicos de média e alta com-
plexidade, a responsabilidade é preponderante do gestor
estadual. Assim, seria o caso de se comprovar em juizo a
existéncia e a eficiéncia de um Complexo Regulador gerido
pelo Estado que seja capaz de regular os leitos disponiveis, a
agenda de consultas especializadas, a realizacio de exames,
o encaminhamento dos pacientes a servicos localizados em
outros municipios e outros estados;

b) com relacio as Programacdes Pactuadas Integradas (PPI),
a responsabilidade ¢ do municipio de referéncia, do estado
e do municipio referenciado, que devem exigir a comprova-
cdo de quantos sdo os procedimentos pactuados em relacio
a cada municipio, e a verificacio se eles estdo estimados em
numero suficiente a necessidade da populacio e se esses pa-
rametros estio sendo cumpridos.

O conhecimento da forma de gestio do SUS aponta para outros dados
que podem e devem ser exibidos em juizo quando se discute o direito a
saude e para a identificacio do minimo existencial do caso concreto. Assim,
de extrema importincia é a exibicio do plano de saide com as politicas
publicas de satude, os objetivos e metas estabelecidas para que se possa aferir
se elas estdo sendo cumpridas e se de alguma forma existe omissio do gestor
com relacio a questio discutida em juizo. Da mesma forma serd importante
a exibicdo do orcamento da saude com a identificacio dos gastos previstos
e das despesas realizadas a fim de constatar se elas estio de acordo com as
metas estabelecidas no plano de saude e se o problema discutido no caso
concreto pode ser imputado a omissio do Executivo. Além disso, a peca
orcamentaria permitira comprovar se o Poder Publico estd cumprindo o per-
centual minimo exigido para o investimento em saude.

Quando se discute em juizo o direito: a internacio na UTI; & realizacio
de uma mamografia ou consulta com especialista; a realizacio de quimiote-
rapia ou radioterapia e outras questdes relativas as acdes e servicos de saude
locais também se deve exigir, a comprovacio da estrutura fisica e dos recursos
humanos existentes no sistema de satide da regido: tais como o numero de
Unidades Bésicas de Satude, de Unidades de Satude da Familia, de aparelhos
diagnosticos, de leitos hospitalares, de médicos em suas respectivas especia-
lidades, uma vez que, estes dados sdo tteis para comprovar se a estrutura do
SUS local esta organizada de acordo com os pardmetros do Ministério da
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Saude (Portaria 1101/GM de 12 de junho de 2002) e para a identificacio do

minimo existencial do sistema local e do caso em particular.

Por fim, h4 de se ressaltar que na identificacio do minimo existencial do
direito a satide, ¢ essencial a analise de dados concretos. Nio ¢ mais possivel
a aceitacio passiva da alegacio da falta de recursos por parte do Poder Pu-
blico e tampouco a simples afirmacio da necessidade por parte do autor da
acdo, sem que tais fatos sejam comprovados em juizo.

Importante ressaltar que este trabalho nio pretende advogar que se “dé
tudo a todos” e tampouco que se dé “tudo o que se pede” de forma in-
discriminada. O que se pretende ¢é fazer um alerta para o fato de que, em
muitos casos, o que se pleiteia ndo pode ser caracterizado como o minimo
existencial do direito a satde do paciente. Por essa razio é que enfatizamos a
necessidade da discussio e da analise dos fatos que originaram a demanda.
Entretanto, uma vez identificado o ntcleo do minimo existencial do direito
a saude no caso concreto, entendemos que se torna imperiosa a satisfacio
do direito pleiteado.
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NOTAS

! A Programacio pactuada integrada (PPI) ¢ um dos instrumentos da regionalizacio do SUS.
Sdo realizados entre municipios pertencentes 4 mesma regido, que preveem a realizacio
de internacdes e de exames por municipios de grande porte para pacientes de municipios
pequenos que nio possuem servicos de média e alta complexidade em seu territorio.

Processo n. 21.875/01-22 Vara da Fazenda Publica-Comarca de Santos. Acido cautelar
apensada ao Processo principal 172/02. Trata-se de um doente para quem foi receitado
um estimulante de apetite: Marinol 2,5 mg. A Liminar foi deferida com a condenacio da
Prefeitura de Santos a fornecer medicamento Marinol 2,5 mg, no prazo de 72 horas, sob
pena de multa diaria de quinhentos reais. O medicamento nio existe no Brasil e para ser
importado dos EUA precisa existir uma receita feita por médico americano. Além disso,
o principio ativo do medicamento ¢ o THC (tetraidrocanabinol), substincia derivada da
maconha, cuja fabricacio, comercializacio e importacio sio proibidas pela Portaria técnica

n. 344 de 12/05/1998 da ANVISA.

3 Processo n. 484/111-2* Vara da Fazenda Publica-Comarca de Santos. Acdo cautelar Réus
Estado e Municipio.

* Processo 1856/10 da Vara da Infancia e Juventude e do Idoso da Comarca de Santos. A
Paciente nio apareceu para retirar o medicamento adquirido pela Prefeitura. Depois de uma
visita domiciliar obteve-se a informacio verbal de que devido a hepatite medicamentosa
causada pelos medicamentos o médico havia trocado a medicacio. Tudo isto ocorreu sem
que o juizo tivesse sido comunicado, o que causou a Prefeitura um prejuizo econdémico,
pois ja havia adquirido o medicamento.

> Municipio polo é aquele que, de acordo com a definicio da estratégia da regionalizacio de
cada estado, apresente papel de referéncia para outros municipios, em qualquer nivel de
atencao.

¢ O estado e os municipios de determinada regido calculam, com base em parimetros de
cobertura de servicos (que estimam as necessidades de atendimento a uma determinada
populacio, em um determinado periodo, previamente estabelecido) e em parimetros de
concentracio (que projetam a quantidade de acdes ou procedimentos necessarios para uma
populacio alvo e sio expressos em quantidade per capita), previstos na Portaria 1101/GM,
de 12 de junho de 2002, o numero de procedimentos necessdrios para cada municipio da
regido e pactuam a garantia de acesso segundo essas necessidades.
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" Este valor levou em conta o total de consultas calculado segundo a férmula: populacio
total x 2 consultas/hab./ano. Se a populacio de Bertioga ¢ de 47.645 habitantes, entio
o numero total de consultas sera de 95 290. Logo, o nimero de consultas oncoldgicas
estimadas serd de 285,87 consultas/ano (0,3% do total).
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