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Resumo — A salde publica no Brasil apresenta problemas estruturais, que vém sendo
agravados pelo cenario de escassez de recursos gerado pela crise financeira. Diante disso, a
observancia da divisdo administrativa de competéncia no que tange ao fornecimento de
tratamentos de salde apresenta-se como critério que pode ser Util na garantia da isonomia
entre os individuos. Além disso, tendo em vista a existéncia de Orgdos técnicos da
Administracio que tratam da incorporacéo de medicamentos ao Sistema Unico de Satde, tem-
se como relevante a discussdo acerca da deferéncia do Poder Judiciério as escolhas técnicas.
Tudo isso no intuito de analisar de que formas a prestacdo da saude publica pode se tornar
mais eficiente para a populagdo em geral.

Palavras-chave — Direito Administrativo. Ativismo judicial. Politicas publicas de saude. O
papel da Conitec. Separacdo dos poderes.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a intervencdo do Poder Judiciério nas politicas
publicas de salde, tendo em vista, especialmente, o papel da Comissdo Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias (Conitec). Objetiva-se demonstrar a importancia da deferéncia
do Poder Judiciario as escolhas administrativas.

Para que se possa entender melhor a questdo, deve-se trabalhar com a nocéo de
discricionariedade técnica. Dessa forma, abordam-se conceitos trazidos pela doutrina, de
modo a possibilitar um enfoque técnico da questao.

A nocdo de solidariedade entre os entes administrativos no &mbito da saude, cujo
fundamento é extraido da propria Constituicdo, ¢ amplamente aceita pelos Tribunais
Superiores. Como consequéncia, inimeras sdo as decisdes judiciais que concedem tutela
provisoria e/ou julgam procedentes os pedidos de fornecimento de medicamentos, pautadas

primordialmente na obrigacdo solidaria entre os entes.



Assim, é possivel notar que as decisdes judiciais vém desprestigiando as escolhas
técnicas adotadas no ambito das politicas pablicas da satde. Todavia, j& que existem 6rgaos
especializados, como é o caso da Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS
— Conitec, faz-se necessario que o Poder Judiciario observe as escolhas adotadas.

Portanto, é justamente a partir disso se desenvolve o presente artigo: a relagdo entre
as escolhas administrativas e as decisfes judiciais relativas a prestacdo da saude publica,
problematica constante no atual cenario brasileiro, que merece especial destaque em razédo da
crise financeira. Assim, passa-se a questionar o alcance da nocdo de solidariedade e a
relevancia das escolhas técnicas, bem como os limites da intervengdo do Poder Judiciario no
mérito administrativo.

No primeiro capitulo, busca-se discutir a nocdo de solidariedade como argumento
gue se sustentaria por si sO, tendo em vista, especialmente, o confronto com o critério de
descentralizacdo, notadamente a divisdo de competéncias administrativas no que tange ao
fornecimento de medicamentos.

O segundo capitulo, por sua vez, pretende abordar a atuacdo dos 6rgdos competentes
em matéria de saude, especialmente a da Conitec, bem como a relevancia das escolhas
técnicas.

No ultimo capitulo, defende-se a necessidade de contencdo do Poder Judiciario nos
casos em que a decisdo geraria gastos publicos e, consequentemente, realocacdo de despesas,
explicitando as vantagens da vinculacdo do Poder Judiciario as escolhas técnicas adotadas
pelos 6rgdos competentes no ambito da salde, notadamente quanto a efetividade da prestacéo
jurisdicional.

Quanto a metodologia de pesquisa aplicada ao presente trabalho, deve-se ter em vista
gue o entendimento objeto ndo deriva de previsao legal claramente estabelecida, mas sim do
cotejo entre as decisdes judiciais e as escolhas administrativas, estas pautadas em conceitos
inerentes a propria organizagdo do Estado.

Portanto, a pesquisa sera regida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que se
inicia com uma questdo problematica (deferéncia do Poder Judiciario as escolhas técnicas no
ambito das politicas publicas de saude) e visa a apresentar discussdes sobre ela inerentes e
eventuais desdobramentos no cenario fatico, mormente no contexto atual de crise financeira e

de desabastecimento.



1. DO ALCANCE DA SOLIDARIEDADE NO AMBITO DA SAUDE

De inicio, é importante destacar, brevemente, o contexto fatico no qual se insere a
temaética aqui abordada.

E de conhecimento geral que a salde publica no Brasil apresenta problemas
estruturais de grande porte, a exemplo do desabastecimento de medicamentos e da ma
qualidade dos servicos oferecidos nos hospitais da rede publica. Diante desse cenario, a
judicializagdo é comumente vista pelos cidaddos como um meio de encurtar a distancia entre
0 problema apresentado e a solugdo concreta.

Certo é que o Poder Judiciario, nesse interim, acaba, via de regra, por desprestigiar
escolhas técnicas adotadas pela Administracdo, a pretexto de conferir efetividade ao direito
fundamental em voga. Isso porque, em matéria de saude, até os juizes, que sdo 0s técnicos
aplicadores da lei, naturalmente séo sensibilizados pela causa, 0 que os leva, de anteméo, a
entender pelo deferimento do pedido.

Os juizes, ao se depararem com acdes em que se pleiteia tratamento de saude,
proferem decisdes que, muitas das vezes, se enquadram no que se chama de quadro mental
paranoico. Explica-se: a parte requer o tratamento e o juiz se predispde a deferi-lo. Resta
apenas buscar a fundamentaco. E nesse contexto que se observa a problematica a respeito da
solidariedade.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n° 855.178/SE, reconheceu, por
maioria, a existéncia de repercussdo geral e, ato continuo, reafirmou a jurisprudéncia
dominante para reputar solidaria a obrigagcdo dos entes em tornar efetivo o direito a saude
(Relator Min. Luiz Fux, Tema 793, do STF)™.

Assim, ja estd consagrado na jurisprudéncia o entendimento acerca da existéncia de
solidariedade entre os entes federativos no que tange a prestacdo de servigcos de salde e ao

fornecimento de medicamentos. A doutrina, igualmente, segue esse entendimento.

1 RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE.
TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento médico
adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes
federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente. RE n°
855.178/SE, Relator Min. Luiz Fux, DJe 16/03/2015.



Todavia, as acdes e servigos publicos de saude, conforme previsto no artigo 198 da
Constituicdo Federal?, constituem o Sistema Unico de Saide (SUS) mediante uma rede
regionalizada e hierarquizada, de acordo com as diretrizes da descentralizacdo, do
atendimento integral e da participacdo da comunidade.

Aqui, importa destacar a diretriz da descentralizagdo. Entre os entes federados ndo ha
hierarquia, mas ha descentralizacdo politico-administrativa, com direcdo Unica em cada esfera
de governo, que leva a divisdo administrativa de competéncia.

Em linhas gerais, compete primordialmente aos Municipios e ao Distrito Federal a
organizagdo e a execucdo das acdes de atengdo basica, conforme Portaria n° 2.488/2011% do
Ministério da Salde. Os medicamentos insertos no Componente Basico da Assisténcia
Farmacéutica (CBAF) sdo aqueles contextualizados em procedimentos ambulatoriais de baixa
complexidade, abrangendo grande parte dos problemas da populacdo, conforme Portarias n°
399/2006, 204/2007 e 1555/2013.

Quanto aos medicamentos especializados, a Portaria n° 1.554/2013* do Ministério da
Saude aprovou e regulamentou o Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica
(CEAF) como parte da Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica.

A Portaria n° 1.554/13 do Ministério da Saude definiu o financiamento e a execucao
tripartite, mas as responsabilidades foram estabelecidas em 3 grupos, cada um referente a um
ente federativo. H&, ainda, portarias especificas quanto aos chamados Medicamentos
Estratégicos, como no caso de HIV (Portaria 9.313/1996 do Ministério da Salde) e de
diabetes (Portaria 2.583/2007 do Ministério da Saude).

Ocorre que, por vezes, determinado ente administrativo, responsavel pelo
fornecimento de um medicamento especifico, ndo o possui em estoque, 0 que leva a parte a
ajuizar acdo de obrigacdo de fazer em face ndo somente desse ente administrativo, mas
também de outro ente. Ou seja, frustrada a cobranca administrativa, ocorre a judicializagdo
em face ndo apenas do ente originalmente responsavel.

Nesses casos e, diga-se, na grande maioria das ac¢des individuais que versam sobre

salde, a solidariedade apresenta-se como forma de justificar o acolhimento da pretenséo.

2 BRASIL. Constituicdo Federal.

Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16 out. 2017.
3 BRASIL. Portaria n° 2.488/2011. Disponivel em
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2011/prt2488 21 10 2011.html. Acesso em: 18 out. 2017.

4 BRASIL. Portaria n° 1.554/2013. Disponivel em
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt1554 30_07_2013.html. Acesso em: 18 out. 2017.


http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2011/prt2488_21_10_2011.html
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt1554_30_07_2013.html

Em um cenério de escassez de recursos, a observancia da divisdo administrativa de
competéncia apresenta-se como critério razoavel para solucionar o problema. A imposicao de
responsabilidade a todos os entes, pautada apenas na solidariedade, ocasiona realocacdo de
recursos publicos, prejudicando a destinacdo do orcamento previamente estabelecido e
diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servicos de saude ao restante da coletividade.

Assim, decisBes fundamentadas na responsabilidade solidaria por si s6, amplamente
aceitas na jurisprudéncia, vao de encontro a descentralizacdo e a reparticdo de competéncia.

Nesse sentido, destaca-se a posi¢do de Luis Roberto Barroso®:

a atribuicdo de competéncia comum ndo significa, porém, que o propoésito da
Constituicdo seja a superposicao entre a atuagdo dos entes federados, como se todos
detivessem competéncia irrestrita em relacdo a todas as questdes. 1sso,
inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na prestacdo dos servigos de saude, com a
mobilizacdo de recursos federais, estaduais e municipais para realizar as mesmas
tarefas.

N&o se pretende, aqui, afirmar que a organicidade administrativa deve prevalecer
sobre o que determina a propria Constituicdo quando estabelece que a obrigacdo é solidéria.
Todavia, a solidariedade ndo deveria conduzir, por si s, a conclusdo de que todo cidaddo
pode optar por onde, por quando e por quem deve ser atendido, ja que toda prestacdo nesse
sentido acarreta impacto direto sobre a coletividade, razdo pela qual o direito a salde nao
pode ser visto de forma individual ou isolada.

Veja-se, por exemplo, o caso dos medicamentos utilizados para tratamento de
Hepatite C. Os farmacos Sofosbuvir e Daclatasvir foram incorporados ao Protocolo Clinico
para tratamento de Hepatite C e CoinfeccOes, de modo que devem ser adquiridos e
dispensados a partir dos critérios estabelecidos na Portaria GM/MS n° 1.554/2013.

Como esses medicamentos foram incorporados dentro do Grupo 1-A da Portaria
GM/MS n° 1.554/2013, sua aquisicdo compete ao Ministério da Saude, que deve fornecé-los
as Secretarias de Estado de Saude para distribuicdo aos pacientes cadastrados, conforme
artigo 3° da referida portaria:

Art. 3% Os medicamentos que fazem parte das linhas de cuidado para as doencas
contempladas neste Componente estdo divididos em trés grupos conforme
caracteristicas, responsabilidades e formas de organizacéo distintas:

| - Grupo 1: medicamentos sob responsabilidade de financiamento pelo Ministério
da Saude, sendo dividido em:

a) Grupo 1A: medicamentos com aquisicao centralizada pelo Ministério da Salde e
fornecidos as Secretarias de Salde dos Estados e Distrito Federal, sendo delas a

> BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagdo Excessiva: Direito a Salde, Fornecimento
Gratuito de Medicamentos e Pardmetros para a Atuacdo Judicial. In: SARMENTO, Daniel. (org). Direitos
Sociais:fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.885.



responsabilidade pela programacdo, armazenamento, distribuicdo e dispensacéo para
tratamento das doencgas contempladas no ambito do Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica; e (...)®

Logo, a Unido Federal é o ente administrativo responsavel pela aquisicdo dos
medicamentos Sofosbuvir e Daclatasvir e distribuicdo aos Estados, os quais, por sua vez,
encarregam-se de dispensé-los aos portadores de Hepatite C e Coinfeccbes que residem em
seus territorios.

Dessa forma, tendo em vista que a responsabilidade de aquisicdo desses
medicamentos é atribuida a Unido Federal, e diante da excessiva onerosidade na obtencéo dos
referidos medicamentos (o custo mensal do tratamento com esses farmacos gira em torno de
R$ 70.000,00), ndo condiz com o principio da eficiéncia a transferéncia para outros entes
administrativos da obrigacdo imputada a Unido quando da reparticdo da competéncia comum
de garantir o direito a saude.

Logo, num sistema que envolve multiplos participes e que atribui especificamente a
responsabilidade pela aquisi¢cdo de alguns medicamentos, ndo é razodvel que recaia sobre
qualquer ente a responsabilidade de adquirir medicamentos quando a regulamentacdo impGe a
obrigagdo a um ente especifico.

Para além da reparticdo administrativa de competéncia entre os entes, tem-se, ainda,
as escolhas técnicas adotadas por 6rgdos especializados, cuja relevancia sera abordada em
momento oportuno. Desde logo, ja se deve assentar que é plenamente compreensivel que 0s
Juizes de Direito entendam, aprioristicamente, pelo acolhimento dos pleitos em matéria de
salde. Todavia, tais decisdes, por vezes imediatistas, podem acabar por se afastar da melhor

técnica.

2. DA RELEVANCIA DAS ESCOLHAS TECNICAS ADOTADAS PELOS ORGAOS
COMPETENTES

Em um cenério de multiplicidade de demandas individuais nas quais séo pleiteados
farmacos que, por expressa decisao técnica, ndo foram incorporados ao SUS, convém que se
analise a relevancia das escolhas técnicas dos Orgdos competentes, notadamente da ja

mencionada Conitec.

& BRASIL, op. cit., nota 4.



Em matéria de saude, a nocdo de assisténcia terapéutica integral vem definida no
artigo 19-M da Lei n° 8.080/90” (com redacdo dada pela Lei n® 12.401/11):

Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea d do inciso | do
art. 62 consiste em:

| - dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a salde, cuja
prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em
protocolo clinico para a doenga ou o agravo a salde a ser tratado ou, na falta do
protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P (...)

Com relacéo a incorporacdo de novos medicamentos, tem-se o artigo 19-Q da Lei n°
8.080/908 (com redacéao dada pela Lei n® 12.401/11):

Art. 19-Q. A incorporacdo, a exclusdo ou a alteracdo pelo SUS de novos
medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constitui¢do ou a alteracdo
de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, sdo atribuicdes do Ministério da
Salde, assessorado pela Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no
SUs.

A Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS (Conitec) foi criada
pela Lei n® 12.401/11° que dispbe sobre a assisténcia terapéutica e a incorporacdo de
tecnologia em satde no &mbito do SUS. A Conitec, assistida pelo Departamento de Gestao e
Incorporacdo de Tecnologias em Salde, tem por objetivo assessorar o Ministério da Saude
nas atribuicdes relativas a incorporacao, exclusdo ou alteracdao de tecnologias em saude pelo
SUS, bem como na constituicdo ou alteracdo de Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas.®

O artigo 19-R,da Lei n° 8.080/90! (com redacéo dada pela Lei n° 12.401/11), por sua
vez,prevé um procedimento especial para incorporacdo, exclusdo, ou alteracdo de novos
medicamentos, produtos e procedimentos pelo Ministério da Salde, no qual se verifica se o
objeto analisado atende aos pardmetros de eficacia, seguranga, efetividade e custo-efetividade

que justifiqguem a sua dispensagéo pelo SUS. Veja-se:

Art. 19-R. A incorporagdo, a excluséo e a alteracdo a que se refere o art. 19-Q serdo
efetuadas mediante a instauracdo de processo administrativo, a ser concluido em
prazo ndo superior a 180 (cento e oitenta) dias, contado da data em que foi
protocolado o pedido, admitida a sua prorrogacdo por 90 (noventa) dias corridos,
quando as circunstancias exigirem.

7 BRASIL. Lei n° 8.080/1990. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>. Acesso
em: 13 mar. 2018.

& ldem.

9 BRASIL. Lei n®12.401/2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/1ei/112401.htm>. Acesso em: 13 mar. 2018.

10 Conteudo retirado do site <http://conitec.gov.br/entenda-a-conitec-2>. Acesso em: 13 mar. 2018.

11 BRASIL, op. cit, nota 7.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12401.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8080.htm%3e.%20Acesso%20em:%2013%20mar.%202018
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8080.htm%3e.%20Acesso%20em:%2013%20mar.%202018
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12401.htm%3e.%20Acesso%20em:%2013%20mar.%202018
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12401.htm%3e.%20Acesso%20em:%2013%20mar.%202018
http://conitec.gov.br/entenda-a-conitec-2%3e.%20Acesso%20em:%2013%20mar.%202018

A Lei n° 12.401/11*? trouxe algumas inovacgGes para a Lei n° 8.080/90%, como é o
caso dos artigos acima citados. Considerada uma resposta institucional a excessiva
judicializacdo da saude no pais, essa lei incorporou o procedimento especifico, passivel de ser
instaurado por qualquer interessado, para a incorporacdo de novos medicamentos, produtos e
procedimentos ao SUS, bem como para a constituicdo ou alteracdo de protocolo clinico ou de
diretriz terapéutica.

Inserido no fendmeno da judicializacdo da saude, ndo raras sdo as demandas em que
sdo pleiteados medicamentos que, expressamente, deixaram de ser incluidos no ambito da
dispensacdo gratuita pela rede publica.

Em outras palavras, sdo frequentes as demandas em que sdo pleiteados
medicamentos ndo incorporados, a despeito de o 6rgdo técnico do Ministério da Salde, ao
delinear as politicas de atendimento farmacéutico, ter expressamente decidido, apos detalhado
estudo submetido a consulta publica, pela ndo inclusdo de tal substancia nos protocolos.

Tal deciséo é fruto da denominada discricionariedade técnica, instituto que surgiu no
direito brasileiro por influéncia do modelo norteamericano, desenvolvido no ambito das
agéncias reguladoras. Na doutrina péatria, ha pouca reflexdo a respeito. Maria Sylvia Zanella

di Pietro é uma das poucas autoras sobre o tema no Brasil e aduz que

A distin¢do entre discricionariedade administrativa e discricionariedade técnica ou
impropria estd em que, na primeira, a escolha entre duas ou mais alternativas validas
perante o direito se faz segundo critérios de oportunidade ou conveniéncia (mérito)
e, na segunda, ndo existe propriamente liberdade de opcéo, porque a Administracéo
tem que procurar a solugdo correta segundo critérios técnicos.

Assim, é possivel concluir que se a decisdo e tomada com base em critérios
extrajuridicos, ndo seria correto ceder espaco a um controle exercido por um érgdo Unico,
exclusivamente juridico. Por mais que se argumente a existéncia de auxiliares técnicos dos
juizes, a decisdo ao fim e ao cabo serd tomada pelo magistrado, tendo em vista a auséncia de

vinculagéo deste ao parecer emitido pelos auxiliares.

Emerge, nesse ponto, a teoria da capacidade institucional do Poder Judiciario, que
adverte que a interferéncia dos magistrados nos critérios técnicos definidos pelas politicas

publicas de salde gera efeitos sistémicos, uma vez que os conflitos relativos aos direitos

12 BRASIL, op. cit, nota 9.

13 BRASIL, op. cit., nota 7.

14 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Discricionariedade Técnica e Discricionariedade Administrativa. Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico, p. 6.
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sociais, como direitos coletivos que sdo, envolvem a distribuicdo de recursos publicos e a
prépria universalizacdo do acesso aos servicos publicos de satde.®

Nesse contexto, verifica-se a importancia das agéncias criadas com a finalidade de
regular as diversas areas estratégicas e gerenciais da Administracdo Publica para diminuir a
necessidade de incursdo do Poder Judiciério na atuacdo do Poder Executivo, em observancia
ao principio da separagdo dos poderes.

Todavia, a realidade no Poder Judiciario afasta-se dessa nocdo. Por conseguinte, 0s
juizes, ao se depararem com demandas desse tipo e determinarem o fornecimento de farmacos
expressamente ndo incluidos nas listas de dispensacdo, acabam por se sobrepor a atuacdo dos
6rgdos competentes, substituindo uma escolha técnica e interferindo de forma indevida no
funcionamento da Administracdo Publica, o que vai de encontro a reserva de administracéo e
a separacdo de poderes.

Em tais situacbes, o Poder Judiciario ndo detém a capacidade institucional e os
conhecimentos necessarios para avaliar plenamente as complexas questBes técnicas
envolvidas na decisdo sobre a incorporacdo de medicamentos. Ademais, ndo se pode esquecer
que as escolhas técnicas sdo legitimadas pela expertise da comissdo e pelo procedimento
adotado.

Nesse sentido, vale destacar trecho do voto proferido pelo Exmo. Min. Luis Roberto
Barroso no julgamento, em repercussio geral, do RE n° 566.471/RN*® (ainda se encontra em
julgamento), proferido em 28/09/2016:

Nos casos em que a CONITEC chegou a avaliar pedido de incorporagdo de
medicamento, mas concluiu de modo desfavoravel ao fornecimento gratuito do
farmaco pelo Poder Publico, deve-se privilegiar a decisdo técnica do 6rgdo
responsavel. Nessa situacdo, 0 que se deve poder questionar na via judicial é tdo

somente a fundamentagdo técnica e cientifica da decisdo do SUS de ndo incluir a
tecnologia nas listas de dispensacédo existentes.

Trata-se, portanto, de um expediente democratico que contempla a necessaria abertura
do contetido das prestagdes de salude, de maneira a possibilitar a permanente atualizacéo e
evolucdo desse relevante direito social, mas com a observancia de parametros e principios
constitucionais que orientam essa concretizacdo, a ser realizada por aqueles que detém

legitimidade constitucional e conhecimento técnico para essa definicao.

15 MARINHO, Carolina Martins. Justiciabilidade dos direitos sociais: analise de julgados no direito a educacédo
sob o enfoque da capacidade institucional. Dissertacdo apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo como requisito parcial a obtencdo do titulo de Mestre em Teoria Geral e Filosofia do Direito. Sao
Paulo, 2009, p.5.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 566.471/RN. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=2565078>. Acesso em: 13 mar. 2018.
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Inimeras sdo as decisdes judiciais, todavia, que continuam a superar o procedimento
legal e a conceder prestagdes em saude que ndo foram incorporadas ao SUS, mesmo nas
hipéteses em que ja houve andlise técnica culminando na expressa decisdo de nao
incorporacdo, sem que na fundamentacdo judicial se apontem equivocos no rito adotado ou
macula a validade da lei.

Em respeito a separagdo de poderes e as capacidades institucionais, é importante que
sejam privilegiadas as decisdes técnicas adotadas pelos formuladores das politicas publicas
em mateéria de satde. Ou seja, nos casos em que, apos o devido procedimento previsto em lei,
houve decisdo técnica do SUS, pautada em critérios cientificos, para ndo dispensar um
determinado medicamento na rede publica, cabe ao Judiciario prestar deferéncia a escolha

administrativa.

3. DA ATUACAO DO JUIZ NO CASO CONCRETO E DAS CONSEQUENCIAS
PRATICAS

Diante da avalanche de decisGes em que o Poder Judiciario se sobrepde aos critérios
técnicos das politicas adotadas pelos administradores, mostra-se relevante a abordagem das
possiveis consequéncias praticas.

H& aspectos muito mais complexos a se considerar do que a legitimidade da
interferéncia judicial no mérito administrativo. E urgente a necessidade de se enfrentar a
repercussao do controle das politicas publicas em matéria de satde pelo Poder Judiciario, que
existe e esta a pleno vapor. Ndo ha como se ater apenas aos debates ideoldgicos e fechar os
olhos para as consequéncias que esse controle acarreta na sociedade.

Com efeito, a satisfacdo de demandas individuais prejudica o atendimento de outros
milhares de pessoas, violando diretamente as politicas publicas previamente elaboradas e com
base em recursos orgamentarios predefinidos.

A realizagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais, além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizacdo, depende de um aspecto financeiro,
subordinando-se as possibilidades orcamentarias dos entes publicos. As limitacfes de ordem
material sdo objetivamente aferiveis, consistentes, no caso aqui discutido, no valor

individualizado das prestaces que se encontram fora dos critérios definidos tecnicamente.
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Assim, pode-se concluir que ndo é toda e qualquer prestacdo que pode ser
considerada inserta no conceito de minimo existencial'’, mas apenas aquelas que compdem
um nucleo basico, cuja exigibilidade é imponivel ao ente publico.

Né&o se pode negar que a posicao adotada pelo Poder Judiciario brasileiro representa
grande avanco para a defesa do direito a satde, ampliando o conceito de minimo existencial.
Por outro lado, todavia, provoca exageros quanto a extensdo do direito, notadamente quando
desconsidera critérios técnicos estabelecidos pela Administracao.

Muito embora o artigo 196 da Constituicdo Federal determine que a salde ¢é dever do
Estado, esse dever ndo pode ser fundamento para todas as pretensdes individuais, sob pena de
se transformar o Poder Publico em um grande “plano de satide”, o que ¢ periclitante para a
salude financeira dos entes publicos.

As decisbes judiciais, portanto, devem compatibilizar os critérios de justica
comutativa com os critérios de justica distributiva e social, os quais orientam a elaboracao das
politicas publicas. Do contrario, ou seja, caso as decisdes sejam tomadas tendo por base
unicamente aquela demanda especifica que esta sendo julgada, em desrespeito as politicas
publicas previamente definidas, serdo afetados os direitos de todos os outros cidadaos.

Com a maxima vénia, falta aos magistrados, moldados para atuar em demandas
individuais e com o raciocinio voltado para a resolucdo do caso concreto apresentado, o
conhecimento técnico necessario a compreensdo dos efeitos pldrimos das decisdes que
tomam, pois essas devem ser consideradas no contexto da macrojustica. Falta-lhes a visdo
sistémica do todo, uma vez que estdo habituados a resolver conflitos bilaterais, cujos efeitos
com rara frequéncia ultrapassam a esfera juridica das partes.

O Estado, logicamente ndo prevendo o futuro, ndo tem possibilidade de conhecer
todos 0s gastos que tera com a salde durante o proximo exercicio financeiro, em determinado
local, reservando ao que conseguiu prever ordinariamente, observadas as diretrizes das
legislagdes de responsabilidade fiscal e orgamentaria.

A deferéncia do Poder Judiciario as escolhas técnicas da Conitec, objeto do presente
trabalho, visa resguardar, em ultima analise, a efetivacdo das politicas publicas concernentes a
salde, de modo a possibilitar o atendimento de um maior nimero de pessoas, evitando

discriminacdes e concessao de privilégios.

17 Rememore-se que, quanto ao dever do Estado de fornecer medicamentos de alto custo ao portador de doenca
grave que ndo possui condi¢Bes financeiras para compra-lo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, por
unanimidade, repercussdo geral no RE n° 566.741/RN, o qual ainda se encontra em julgamento.
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O respeito aos critérios técnicos definidos garante, ainda, que as prestacdes em
matéria de salde sejam mais efetivas, quer para os casos individuais, ja que a analise técnica
protege esses interesses, quer para a coletividade, uma vez que o uso adequado das verbas
publicas anteriormente planejadas faz com que se possa garantir o atendimento de mais

pessoas.

CONCLUSAO

De antemdo, convém esclarecer que em momento algum a presente pesquisa
objetivou criticar a atividade jurisdicional que se baseia em interpretacbes mais humanitarias,
prestigiando o principio da dignidade da pessoa humana.

O que se desejou, de forma primordial, foi demonstrar que a aplicacdo dos
complexos instrumentos interpretativos ndo é feita de forma técnica, o que desagua em
decisbes pouco cuidadosas, dando a sensacdo, apenas imediata, de manutencdo de um estado
pessoal do que é justo, amparando a populacdo, mas que, concretamente, promove a
desregulacdo de uma atividade estatal que ja notoriamente nao funciona com primor, fazendo
com que a prestacdo dos servicos de salde se tornem ainda mais precarias.

Diante, de inopino, de despesas extraordinarias determinadas por ordem judicial,
fatalmente o Estado, que teve dispéndios complexos com a prestacdo de salde, desloca do
direcionamento original as verbas ja reservadas a esse fim.

Tal deslocamento de verbas diminui significativamente o lastro de sua eficacia, ou
seja, um indice muito menor da populacdo sera atendido, ja que a previsdo dos gastos
obedecia ao plano orcamentario para o exercicio, e 0 redirecionamento dos valores deixa a
mercé da propria sorte essa parcela da sociedade que agora restara desamparada, ou também
forcada a buscar o Poder Judiciario que, num ciclo vicioso, determinara a solidariedade
prestacional dos entes federativos.

A auséncia de deferéncia as escolhas técnicas leva o Poder Judiciario a um cenario
reiterado e ciclico de decisdes violadoras da isonomia e geradoras de inseguranca juridica,
fatica e social, uma vez que, a curto prazo 0 que parece representar uma falha de
planejamento do Poder Executivo, que promove injusticas, podendo ser suprida com a

intervenc&o judicial, na verdade trata-se de circunstancia deveras diversa.
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A grande questdo define-se no momento em que tais preceitos sdo tornados
instrumentos subversivamente aptos a fundamentar qualquer decisdo que esteja lastreada
mesmo que na mais fragil alegacdo de ameaca a vida ou a saude de um individuo, o que
promove a mitigacdo da isonomia com a criacdo de privilégios apenas aqueles que ao
Judiciario recorrem, postura essa, sim, no minimo inadequada.

E incontroverso o fato de que a cultura social tem grande influéncia sobre o Juiz, mas
mesmo qualquer tendéncia a benevoléncia em relacdo a um individuo em especifico pode ser
tida como perversa em relacdo a coletividade, quando isso ocorre de forma desarrazoada e
desproporcional, que € o que representa a tendéncia atual das decisdes judiciais.

Acredita-se, contudo, que o Judiciario merece sim reforgar sua atuacao através do
exercicio de jurisdicdo com carater politico contramajoritario resistente as tendéncias
subversivas do “jeitinho brasileiro”, atendo-Se a um carater mais técnico e buscando, em
observacdo justamente a integracdo entre os poderes da republica, salvaguardar a boa-fé
administrativa e o correto uso do or¢camento publico, assim resultando na efetiva, e — somente

assim — real defesa da sociedade e dos individuos.
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