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Judicializa¢ao pode salvar o SUS

Judicialization can save SUS
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Desde que a satde se transformou em um direito universal ¢ um dever do
Estado (Art. 196 da CF/88), a dimensao juridica da cidadania passou a ser pro-
gressivamente incorporada ao setor que antes se orientava apenas por pressupostos
técnico-cientificos ¢ administrativos, na forma de organizagio e oferta dos servigos.
O fato de a Constituicdo assegurar a integralidade do atendimento, mesmo que com
prioridade para as atividades preventivas (Art. 198) tornou-se o principal argumento
para que as necessidades insatisfeitas dos usudrios do Sistema Unico de Satde (SUS)
se transformassem em demandas judiciais.

Ainda que o direito moderno traga implicita a utopia democrdtica da igualdade,
como nos ensina Gramsci em Maquiavel (1980), a cidadania, como status juridico
e politico a ser consolidado em cada situagio concreta, é também o espaco de lutas
pela democratizagao da esfera publica e do Estado. Ao assumir a satide como direito
universal de cidadania, sem requisitos de contribui¢io prévia ou prova de incapaci-
dade, o seu exercicio passa a depender das necessidades dos individuos e das condi-
coes asseguradas pelo Estado para que o direito na lei se transforme em direito em
exercicio. Estas condi¢des dependem das relagdes entre as forgas sociais presentes na
conjuntura.

O fato de o SUS ter sido implantado em condigoes financeiras adversas, até hoje
nao superadas, certamente impede a distribuigao igualitdria de servigos de qualidade,
de forma que a populagio sinta-se segura no usufruto deste direito. Esta contradigio
entre o texto legal e a realidade institucional é responsdvel pela chamada judicializa-
¢ao da politica. Assim, se antes a arena da politica de satde incluia apenas o Executivo
e o Legislativo pelo lado do Governo, cada vez mais o Judicidrio passa a ser atuante
neste campo, além do papel regulador desempenhado pelas Agéncias do setor no
controle do mercado.

A judicializagao das politicas diz respeito ao uso do recurso judicial como forma
de exigibilidade do direito, denegado na prética das instituigoes responsdveis. A tutela
judicial pode ser tanto de cardter individual para acesso a bens e servicos (interposta
por juizes ou defensoria pablica) quanto com tutela coletiva, pelo Ministério Pablico,
dos direitos sociais nao individualizdveis e da probidade administrativa.

Naio hd davidas que a judicializa¢io decorre do aumento da democracia e da in-
clusio social, representados pela positivagao dos direitos sociais e pela difusio da
informagao e da consciéncia cidada. No entanto, também ¢ fruto das debilidades do
Legislativo, ao manter a indefini¢io do arcabougo legal, e do Executivo, por atuar na
auséncia de defini¢do de normas ou parAmetros que impecam as instituigdes estatais,
por serem tao precdrias, de se responsabilizar pela peregrinacio (FLEURY, 2011)
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dos usudrios em busca da aten¢do, como expressao do
contra-direito (FOUCAULT, 1977) a satde.

A discussdo sobre a possibilidade de que o des-
locamento dos conflitos desde a representagio politica
para o judicidrio comprometa a democracia estd base-
ada em dois argumentos. Por um lado estd a separagio
de poderes como cldusula pétrea do funcionamento
ideal do Governo; por outro, a suposi¢ao de que no
Legislativo os conflitos possam ser transacionados, en-
quanto no Judicidrio serdo tratados por meio de uma
sentenca (RUIVO, 1994). Estes argumentos enfrentam
forte oposicio de outra corrente tedrica, que vé como
democratizagdo a etapa atual, na qual a pluralidade de
pontos de vista e a circularidade entre os poderes in-
troduziram novos canais de comunicagio e negociacio
(NEVES, 2012). Da mesma forma, vé na exigéncia de
condicoes substantivas de exercicio dos direitos a essén-
cia da democracia.

A judicializagio da satde no Brasil foi vista até
agora como uma interferéncia indevida sobre a capaci-
dade de planejamento e agao do Executivo e também
como uma ameaga a agdo dos gestores locais, fruto do
hiperativismo da procuradoria. No entanto, creio que
esta fase estd sendo superada e defendo que a judiciali-
zagao ¢, hoje, a maior aliada ao SUS.

O parimetro para a agdo virtuosa dos vérios pode-
res no campo da saide deve ser decorrente da prépria
natureza dos direitos sociais, que envolvem a equipa-
ragio frente as desigualdades, o respeito, o reconhe-
cimento das diferencas e a progressividade nas fon-
tes de financiamento e na redistribuicio dos recursos
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2006). As obrigagoes
estatais de respeito aos direitos e garantias de sua satis-
fagdo somam-se a prote¢io contra a acdo de terceiros
que torne vulnerdvel o seu exercicio.

A pritica tem indicado que, ao invés de combater
a judicializacdo, deve-se buscar evitar que ela se trans-
forme em fonte adicional de iniquidade, pardmetro que
sustenta o direito e administragio publica. Nao se apli-
cou, portanto, a sua fase inicial, orientada pelo princi-
pio do direito subjetivo, de cardter individual, mas cujo
acesso diferencial a justica jé mdscula a sua universalida-
de e impede a racionaliza¢io das préticas administrati-
vas (FERRAZ; VIEIRA, 2009; BORGES; UGA, 2010;
CHIEFFI; BARATA, 2009; PEPE ez al., 2010).
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Assim, ¢ imprescindivel reconhecer a existéncia
de uma hierarquia entre a cotitularidade inerente aos
direitos sociais e coletivos e a titularidade individual,
ou direito subjetivo publico, que termina por atomi-
zar o social ao reproduzir e amplificar as iniquidades
(LINS, 2008; MENICUCCI; MACHADO, 2010).
Tendéncias contrdrias baseadas na reserva do possivel
também devem ser totalmente descartadas, jd que tor-
nam a democracia impossivel ao subordinar os direitos
sociais a légica de acumulagdo financeira, drenando os
recursos publicos por meios de juros da divida.

A redugio sistemdtica da contribuicio da Uniao
para o SUS faz parte deste problema, e mereceria apela-
¢ao a Corte Interamericana por infragao praticada por
pais signatdrio da Conven¢do Americana de Direitos
Humanos de 1969, cujo artigo 26 afirma que os gover-
nos assegurarao a progressividade dos direitos econd-
micos, sociais e culturais (PINTO; FLEURY, 2012).
No entanto, essa progressividade vem sendo substitu-
ida por uma tendéncia minimalista — no nosso caso,
reducionista —, evidente no cendrio internacional
com a adogao da Iniciativa do Piso de Protegao Social
(PPS), impulsionada pela Organizagio Internacional
do Trabalho (OIT — Recomendagio 202), jd assinada
por vdrios paises, inclusive o Brasil, e referendada ex-
pressa no Relatério da Conferéncia Rio+20 (item 156,
2012). Estas duas convengées internacionais firmadas
pela nossa na¢io, uma delas propugnando o gasto
progressivo com os direitos sociais e a outra se con-
formando ‘temporariamente’ com os pisos minimos,
estdo em fragorosa contradi¢do, merecendo a aten¢io
de nossos juristas.

Mais recentemente, despontou a tendéncia a bus-
car o que denominei uma ‘exigibilidade pactuada’, ca-
racterizada pela procura da defesa dos direitos de uma
forma conjunta entre os poderes, ouvidos também a
populacio e especialistas. Dedicas ao aprofundamento
do tema ‘satde’, proliferam iniciativas como audiéncias
publicas no Superior Tribunal Federal (STF), Comissao
de Satide no Conselho Nacional de Justiga (CN]), sessao
especial no Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa
Humana, especializagao de promotores que atuam em
satide, formagao universitiria em direito sanitdrio, co-
missdes e cAmaras técnicas em vdrios niveis de Governo,
envolvendo pessoal do Executivo e do Judicidrio.
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Também j4 se ampliam medidas para a criagdo de
defensorias publicas nos servicos de satide conectadas
as ja existentes, porém pouco eficazes, Ouvidorias, bem
como de Camaras Técnicas envolvendo membros das
Secretarias de Satide e do Ministério Publico em busca
de critérios comuns de acao (TEIXEIRA, 2011). Com
base em estudos epidemioldgicos, protocolos clinicos,
normas de incorporagio tecnoldgica, entre outros, sio
tomadas, coletivamente, decisoes sobre a alocacao dos
recursos, defini¢io de pardmetros de eficicia e qualida-
de, e progressividade nas metas.

Esta defesa do interesse publico na satde tem su-
perado a fase da anterior, caracterizada pelo aumento
exponencial com gastos de medicamentos, estranhos
a lista do SUS, que terminou por gerar uma situagao
de inseguranca para os gestores municipais, potenciais
réus de toda falha do sistema. Ainda que a sadde seja
uma competéncia comum aos trés niveis de Governo,
a auséncia de regulamenta¢io do Art. 23 da CF/88,
deixou o problema a deriva, terminando por crimina-
lizar o gestor local. S6 agora a Justiga definiu a respon-
sabilidade comum dos trés niveis de Governo, o que
permitird que a responsabilidade soliddria seja cobrada
judicialmente.

J& comegamos a ver medidas judiciais que nao es-
tao voltadas para a compra de um medicamento exdti-
co, mas para exigir do gestor que seja organizada uma
central para leitos nas UTIs, o que mostra a importan-
cia da tutela coletiva na defesa do direito a satde.

Estd na hora de apoiar a judicializa¢io que garanta
a tutela coletiva do direito a satde, ainda mais quando
este se encontra ameagado com as constantes investidas
de interesses privados no interior do sistema publico.

Inimeras questées mereceriam uma abor-
dagem judicial, e esta lista tende a aumentar na
medida em que uma parcela cada vez maior dos
gestores publicos se afasta dos principios da ad-
ministragio publica no manejo dos recursos do
setor. A introdugao da légica de mercado na ges-
tao dos servigos, seja por meio da contratagio de
Organizagdes Sociais, Organizagoes da Sociedade
Civil de Interesse Piblico (OSCIPs) ou de Parceria
Publico-privada (PPP), tende a distorcer o direito
a saude nos termos constitucionais que asseguram
a existéncia de um sistema tdnico, descentralizado
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e participativo. A naturalizacio da coexisténcia do
publico e privado em defesa da sua jungdo em um
Sistema Nacional de Satde, como comeca a ser de-
fendida, ignora que este privado foi criado por poli-
tica publica durante a ditadura e evoluiu nos bragos
dos contratos e subsidios governamentais.

A ideologizagao desta parceria nao pode negar
este fato e seus efeitos no descaso com que carreiras
e servigos publicos tém sido tratados. Basta verifi-
car o valor total dos gastos em satide em Estados e
Municipios para perceber que a opgao preferencial de
muitos tem sido pela compra fora do setor publico.
Estd em curso o desenho de um modelo de Estado que
nio ¢ mais provedor ou gestor, ¢ apenas comprador.
Sem investimentos, sem servidores, com muitos con-
tratos. Um Estado sem cidadaos, porém com muitos
consumidores.

As medidas de introdugao da gestao privada e/ou
da construgao de servigos por privados no SUS tém
reduzido a transparéncia na gestao, introduzindo me-
didas de tratamento diferencial a pacientes de segu-
ros, o que fere o principio da isonomia (artigo 37) na
administra¢do publica, além de criar privilégios para
exploracao empresarial em servigos de relevancia pa-
blica (patentes, contratos diferenciados do tratamento
dado aos 6rgaos publicos), favorecendo a precarizagio
das relacoes de trabalho em servigos essenciais como
ateng¢do primdria.

Enfim, esta légica, que por um lado afirma a
minoridade dos pisos dos direitos sociais e por outro
atribui ao setor privado condi¢des mais favordveis para
uma gestao exitosa, certamente terminard por destruir
as garantias ao direito universal a satide, nos termos em
que foi constitucionalizado. Por isso, bem-vinda a judi-
cializagdo, que poderd salvar o SUS das ameagcas atuais
de retrocesso, claramente colocadas no cendrio nacional
e internacional.

Naio poderia deixar de acrescentar a minha satisfa-
¢ao com a decisdo da segunda turma do STF (Supremo
Tribunal Federal), em favor da acio do Sindicato dos
Médicos do Rio de Janeiro, exigindo o fim das relagoes
trabalhistas de 9.500 profissionais da drea de satde ter-
ceirizados, que trabalham em clinicas da familia, UPAs
e hospitais municipais. O STF deferiu a agio movida
pelo Sindicato, apoiando-se no voto do Ministro Cezar
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Peluso, dado em agosto, antes de sua aposentadoria, ao
afirmar que

0s cargos inerentes aos servigos de satide, presta-
dos dentro de drgios piiblicos, por ter caracte-
ristica de permanéncia e de cardter previsivel,
devem Sr atribuidos a servidores admitidos por

concurso priblico (O GLOBO, 2012).

Desta forma, mesmo que o governo municipal quei-
ra usar um gestor privado, este nio poderd ter funciondrios
terceirizados, corroborando minha tese de que a judicia-
lizagao colocada como tutela coletiva serd imprescindivel
para salvar o SUS da privatizagio que alguns gestores pre-
conizam, como forma de resolver seus problemas imedia-
tos, mesmo que isto represente um dano ao maior bem
publico que construimos, que é 0 SUS. m
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