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Luis Franco: Direito Sanitario € matériarelevante que deve ser
estudada

Conforme noticiou a Revista Eletrénica Consultor Juridico, o “ Conselho Nacional de Justica decidiu
recomendar a criagdo de varas especializadas em processos rel acionados ao direito a salde. Dessa forma,
os consel heiros acolheram parcialmente, em decisdo unanime, o pedido de providéncias requerido, em
abril de 2012, pelo presidente da Embratur, Flavio Dino. Com a decis&o, o conselho recomenda aos
tribunais de todo o pais esforcos na especializagdo de juizes da Fazenda Publica sobre o tema, mas
exclui sugestdes acerca dos conveénios médicos, uma vez gue questdes pertinentes a sallde suplementar
sd0 reguladas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e pertencem, portanto, ao foro do Direito privado.”

Assim, 0 momento atual € propicio para umareflexdo sobre o papel e importancia do estudo do direito
sanitario que, a par de suainegavel importancia, sobretudo a partir da previséo do direito a salide na
Constituicéo Federal e do fenémeno dajudicializacéo da salide nos Ultimos anos, ainda representa uma
lacuna nos cursos de Direito e até mesmo nos cursos de formacao dos profissionais do direito que lidam
com o tema.

E de se lembrar que o reconhecimento da protecdo ao direito a salide em sede constitucional em nosso
pais sb foi possivel apos longa luta politica que contou com a atuacdo do Movimento pela Reforma
Sanitaria, ocorrida de forma simultanea ao processo de redemocratizacéo, tendo sido liderado por
profissionais da area de salde e organizagtes da sociedade civil. A Constituicdo Federal de 1988,
afinada com evolucgéo constitucional contemporanea e com o direito internacional, incorporou o direito a
salide em seu texto, consagrando-o como direito fundamental, e outorgou-lhe uma protecéo juridica no
ambito da ordem juridico-constitucional, sendo reconhecido como um direito de todos e um dever do
Estado, razéo pelaqual se fez necesséria a criagio do Sistema Unico de Satide (SUS).

Além do caréter de direito fundamental do direito a salide — o artigo 6° da Constituicdo o prevé entre os
direitos sociais —, ha dois principios expressos na Constitui¢do que devem conduzir as politicas
publicas de salide do SUS. Quais sejam: 0 acesso universal e igualitério as acles e servicos (artigo 196)
e adiretriz do atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas (artigo 198, inciso I1).
Assim, a partir da Constituicdo de 1988, a prestacéo do servico publico de salde foi universalizada,
recordando-se que no periodo anterior grande parcela da populacéo brasileira, que ndo integrava o
mercado de trabalho formal, ndo tinha acesso a prestagdes de salide, dependendo, por muitas vezes de
servicos filantrépicos.[il

E notorio, nos Ultimos anos, o crescimento exponencial das demandas judicias referentes a assisténcia a
salde e, consequentemente, 0 aumento dos custos da chamada de judicializacdo da salide. Tanto € assim
gue o Supremo Tribunal Federal convocou no ano de 2009 a Audiéncia Publica 04, em que foram
ouvidos diversos representantes técnicos e juridicos vinculados a salide publica para discutir o tema. No
ano de 2010, o CNJ, tendo em vista os pontos discutidos na Audiéncia Publica, publicou a
Recomendacéo 31-2010, dirigidas aos Tribunais para que eles adotassem medidas visando melhor
subsidiar os magistrados e demais operadores do direito para assegurar maior eficiéncia na solucéo das
demandas judiciais envolvendo a assisténcia a salde. Dentre as disposi ¢oes da referida Recomendacado
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destaca-se a de “ Recomendar a Escola Naciona de Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados, a
Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho e as Escolas de
Magistratura Federais e Estaduais que: a) incorporem o direito sanitério nos programas dos cursos de
formacao, vitaliciamento e aperfeicoamento de magistrados’.

Aindano ano de 2010, o CNJ editou a Resolucdo 107, instituindo no ambito do CNJ o Forum Nacional

para o monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a salide. Em 2012, o entdo presidente do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Ophir Cavalcante, criou, por meio de portaria, a
Comissdo Especial de Direito Sanitério e Satide do Conselho Federal da OAB.[iil

Os atos do CNJ, ao se propor que o direito sanitario estejaincluido no contedido dos programas dos
cursos de formacao, vitaliciamento e aperfeicoamento de magistrados e, recentemente, ao recomendar a
criacdo de varas especializadas em sallde, demonstram preocupacdo compreensivel e relevante. 1sso
porgue o Judiciério deve assegurar com celeridade e efetividade na tutela ao direito a salide daqueles que
batem a sua porta sem que deixe em segundo plano a garantia de decisdes mais adequadas e
tecnicamente precisas, em razao da necessidade de se prestigiar capacidade gerencial, a organizagdo do
sistema e as politicas publicas de salde existentes.

Por exemplo, ao se analisar eventual acdo civil publica com pedido de incorporacéo de tecnologia ao
SUS, devem ser considerados os distintos interesses — muitas vezes contrapostos — dos atores
envolvidos no processo de avaliagéo e incorporacéo datecnologia (centros de pesquisa, industria
farmacéutica, universidades, 6rgdos do governo e gestores, operadoras de planos de salide, grupos de
pacientes etc.), bem como ndo se desconsiderar a necessidade de uma precisa andlise quanto a
efetividade, a eficécia, o custo, o risco e os impactos sociais de determinada tecnologia, o que é
extremamente complexo para se avaliar em um processo judicial. Nesse sentido reflex&o extraida de
colocacdo do jurista e agora ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federa: “O Judiciario
n&o pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar direitos fundamentais que podem ser
promovidos com a sua atuagdo. De outra parte, ndo deve querer ser mais do que pode ser, presumindo
demais de st mesmo e, a pretexto de promover os direitos fundamentais de uns, causar grave lesdo a
direitos da mesma natureza de outros tantos’.[iii]

Com as medidas adotadas pelo CNJ espera-se que de fato o Judiciario passe a conhecer o SUS,
especificamente o seu modo de funcionamento e o regramento juridico béasico das politicas publicas de
sallde, especialmente as mais judicializadas (p.ex.: Politica Nacional de Atencdo Oncoldgica e Politica
Nacional de Assisténcia Farmacéutica) e, além disso, busque a compreensdo ndo so dos aspectos
juridicos discutidos mas também do préprio bem juridico e direito fundamental que se objetiva proteger,
ou sgja, a compressao do significado do que seja salide e de seus fatores determinantes da salide na
populacdo do nosso pais.

A previsdo extraida do texto constitucional do acesso universal e também igualitario as acoes e servigos
de salde, pautado na diretriz do atendimento integral[iv] —além da propria complexidade do conceito
de sallde — , ndo pode corroborar uma intepretacéo simplista do direito a salde previsto na Constituicéo
por parte do Poder Judiciério que, pressionado pelo aspecto emociona que subjaz a discussdo juridica
em grande parte casos, ndo considere qualquer outro parametro, de modo a proferir decisdes sem a
devida andlise das questdes medi co-farmacéuticas discutidas nos autos, sem a observanciae
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compreensdo do arcabouco juridico normativo (legal e infralegal) existente para a protecdo ao direito a
sallde e que orienta as politicas publicas de salide e, até mesmo, ndo deixar de lado discussdes sobre 0s
custos da tecnologia em saude pleiteada e impacto no sistema, sob pena de corroborar paratal
intepretacdo do direito a sallde como o direito a qualquer medicamento ou tecnologia existente no
mercado, contribua para aumento das iniquidades no acesso as acoes e servicos de salde e contrarie 0
principio do acesso universal.

No recente Seminario Direito a Salde: Desafios para a Universalidade, promovido pelo Forum da Salde
do CNJ, o procurador regional da Republica e constitucionalista Daniel Sarmento alertou sobre 0s riscos
financeiros para as administraces publicas por causa das decisoes judiciais que as obrigam a fornecer
medicamentos e tratamentos gratuitos, tendo afirmado durante o, que: “A prestacdo gratuita desses
servicos pode inviabilizar a universalizacdo do direito a salde, principal mente quando sdo tratamentos
de alto custo”. Em sua apresentacdo propds medidas que racionalizem a concessao desses bens e
servicos de salide pela Justica como condicionar a distribuicdo de um remedio apenas quando o governo
pudesse assegurar a distribuicao dele atodos os pacientes que sofrem do mesmo mal.[v]

Por fim, cumpre lembrar que as discussdes sobre o direito sanitério pode levar acrer —
equivocadamente — que seu objeto de estudo se restringiria ao estudo da judicializacéo da salde, e que
0 SUS, em decorréncia, seria quase que uma “farmécia publica universal”, olvidando-se que o direito a
salide € garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitério as agdes e servicos para sua promocao, protecéo e
recuperacgao, conforme explicita o artigo 196 da Constituicéo Federal.

Nesse sentido a colocagéo do meédico e professor da Universidade Federal do Tocantins Neilton Araljo
de Oliveira, extraida de texto com o seguinte titulo Direito Sanitario: paraaém dajudicializacdo da
salide, um campo novo de conhecimento, uma nova articulagdo politica e plural pela cidadania: “Existe
o risco de alguns aliarem o “direito sanitario” a“judicializacéo da salde”, o que seria, em parte, natural,
porém ndo adequado j& que o sentido usual que o direito sanitario precisa ser trabalhado deve ser numa
concepgao e compreensdo muito mais amplas. Como decorréncia, o termo Direito Sanitério (DS) tem
sido utilizado bastante ligado ajudicializacdo da salde, o que certamente configura um grande equivoco,
jdque o termo direito sanitario estd muito mais ligado a busca (em todos os campos) da efetivacdo do
direito a salde, do que as medidas judiciais (também possivels, e as vezes necessarias) para o
atendimento desse direito”.[vi]

[i] “Antes da criagdo do Sistema Unico de Salide, o Ministério da Salide desenvolvia quase que
exclusivamente aces de promocéo da salide e prevencdo de doencas, como campanhas de vacinagéo e
controle de endemias. A atuacéo do setor publico na chamada assisténcia médico-hospitalar era prestada
por intermédio do Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (Inamps), autarquia
do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, e a Assisténcia a Salde desenvolvida beneficiava
apenas os trabal hadores da economia formal, segurados do INPS e seus dependentes, ndo tendo caréter
universal.” (Brasil. Conselho Nacional de Secretérios de Salde. Sistema Unico de Satide / Conselho
Nacional de Secretarios de Salde. — Brasilia: CONASS, 2011. Colegdo Para Entender a Gestao do
SUS, 2011, V. 1. p 24.
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[1i] http://www.0ab.org.br/noti cia/24060/ophir-cria-comi ssao-especi al -de-direito-sanitari o-e-saude-da-oab

[iii] BARROSO, Luis Roberto. Dafata de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a salde,
fornecimento de medicamentos e paréametros para a atuacdo judicial. Revista I nter esse Publico, Belo
Horizonte, ano 1X, n. 46, p. 31-62. nov. 2007.p. 33.

[iv] “A integralidade preconiza que o dever do Estado ndo pode ser mitigado ou limitando e requer
racionalizacdo do sistema de servico, de modo hierarquizado, buscando articular agdes de baixa, média e
alta complexidade, bem como humanizar os servicos e as acoes. Nessa direcdo Sueli Dallari frisa que
“(...) prevencdo, tratamento, integracdo ou reintegracdo social, evolucdo tecnol gica etc. constituem
faces de um mesmo bem juridico, a salide, que depende, portanto, de todos esses dados para que possa
ser incrementada.” (DALLARI, Sueli Gandolfi, NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario.
S80 Paulo: Ed. Verbatim, 2010. p. 75.)

[v]http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/24958:] ui zes-que-obri gam-governo-a-comprar-remedi 0s-podem-
guebrar-administracoes-diz-procurador

[vi] Aradjo de Oliveira, Neilton. Direito Sanitario: para além da judicializa¢go da saide, um campo
novo de conhecimento, uma nova articulacéo politica e plural pela cidadania. Disponivel em: h
ttp://blogs.bvsalud.org/ds/2010/01/21/direito-sanitari o-para-al em-da-j udi cial i zacao-da-saude-um-campo-
novo-de-conheci mento-uma-nova-arti cul acao-politica-e-plural -pel a-cidadani &/
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