Pronunciamento do Senador da República Tião Viana - PT/AC, ao Fórum de Medicamentos, Políticas Públicas e Judicialização da Saúde, ocorrido no Senado Federal em 07 de maio de 2009.

A judicialização de políticas públicas no Brasil 

Começo dizendo não desconhecer que até mesmo o termo judicialização da saúde é polêmico e tem sido criticado pelos estudiosos do Direito Sanitário. Entretanto, creio que possibilita, à maioria dos interessados nesse assunto, claro entendimento do que está sendo tratado, por isso vou me permitir usá-lo livremente.

A ascensão institucional do Poder Judiciário na proteção dos direitos individuais e coletivos e no controle de políticas públicas e da atuação dos poderes constituídos é um fenômeno descrito em diversas sociedades contemporâneas, como decorrente do aprofundamento do processo democrático e de redefinição da relação entre os Três Poderes. Não é, portanto, um fenômeno estritamente nacional e requer tranqüilidade para ser abordado.
As pessoas que o estudaram, o veem como decorrência natural do surgimento do chamado Estado Social – que incorporou promessas e compromissos de vulto nas cartas constitucionais, o que aumentou a pressão, e, por conseguinte, a demanda judicial pela concretização dos novos direitos de cidadania constitucionalizados. 

No Brasil, eles observam uma elevação considerável da demanda da sociedade por justiça, a partir da promulgação da Constituição de 1988. Identificam, no entanto que além da reconquista das liberdades democráticas e da cidadania, da ampliação do catálogo de direitos e garantias fundamentais e da correspondente conscientização das pessoas e dos grupos sociais sobre seus direitos, outro elemento contribuiu decisivamente para a judicialização de políticas públicas em nosso País, qual seja, a introdução de novos e efetivos instrumentos processuais para garantir sua efetividade e a tutela daqueles direitos.
No campo do direito à saúde, o texto constitucional de 1988 trouxe considerável inovação ao definir as ações e serviços de saúde como de relevância pública, caracterizando dessa maneira a essencialidade de sua prestação para o interesse social.

A construção do Sistema Único de Saúde como mecanismo para assegurar o acesso universal às ações e serviços de saúde e a atenção integral, no entanto, não alcançou todos os aspectos da atenção à saúde e alguns deles, como, por exemplo, a assistência farmacêutica, figura dentre aqueles menos institucionalizados e menos universalizados – apesar da reforma positiva dessa política e o grande aumento dos gastos públicos para seu financiamento, observados, em especial, nos últimos anos.
Em virtude da insuficiência da assistência farmacêutica prestada tanto pelo SUS, como pelos planos de saúde, as pessoas, as associações de doentes e o próprio Ministério Público passaram a recorrer à via judicial para garantir o acesso a medicamentos, legitimados pelo direito constitucional à saúde.

Não estou esquecendo que outras áreas e outras políticas – tais como a atenção oncológica, a saúde mental, o acesso a determinados procedimentos diagnósticos e terapêuticos, inclusive ao tratamento intensivo – têm se caracterizado por grandes carências no âmbito do SUS e, por isso mesmo têm sido também objeto de judicialização crescente. Elegi, no entanto, para esta minha exposição, a questão da política de assistência farmacêutica, porque ela é paradigmática desse fenômeno e é o tema do Fórum.

Considero preocupante que estudos, tais como Judicialização das Políticas de Assistência Farmacêutica – o caso do Distrito Federal, publicado em 2008, pelo Centro de Estudos da Consultoria Legislativa, de autoria do Dr. Luiz Carlos Pelizare Romero, consultor da Casa, apontem para o fato de que o objeto das ações em curso na Justiça, em sua maioria, são medicamentos de atenção básica, justamente aqueles incluídos nas relações oficiais e que, portanto, deveriam estar disponíveis na rede do SUS. Talvez seja esse um indicativo da omissão dos gestores municipais e estaduais no que tange ao seu fornecimento.

Além disso, alguns desses estudos revelam, em se tratando de medicamentos excepcionais, o descompromisso das instâncias condutoras e julgadoras das ações judiciais quanto ao uso racional e os possíveis danos decorrentes da má indicação e do mau uso de tal medicação.

A efetivação de direitos sociais decorre de políticas públicas, que para serem implementadas, por sua vez, demandam gastos públicos. A experiência de ampliação desses direitos e políticas pela via da judicialização tem mostrado que – aqui e em outros países – isso não se faz sem impacto nas finanças públicas e, com muita freqüência, tem engendrado gastos públicos consideráveis – além de forçar a reorientação de prioridades e estratégias governamentais nos setores por ela alcançados. 

Com respeito, especificamente, à tutela jurisdicional do direito à saúde em nosso País, as repercussões nesses dois sentidos – impacto financeiro e reorientação de políticas públicas – são significativas e os relatórios de gestores e os estudos acadêmicos comprovam isso. 

Para ficarmos no exemplo específico da assistência farmacêutica, existem evidências de que a judicialização da política de assistência farmacêutica no Brasil, além de atuar como um fator desorganizador das finanças públicas, tem contrariado princípios constitucionais que devem orientar a Administração Pública e a organização e o funcionamento do próprio SUS. 

Entre esses resultados indesejados está o abandono do princípio de “utilização da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a alocação de recursos e a orientação programática”, quando recursos programados para financiarem a execução de ações de interesse coletivo são desviados para o atendimento de interesses individuais ou de grupos.

Outra dessas conseqüências freqüentes é a obrigação do Estado de disponibilizar medicamentos ou tratamentos experimentais não-acolhidos pelas relações de medicamentos e protocolos clínicos adotados. Essas decisões não só têm colocado em risco a saúde dos pacientes envolvidos como têm imposto, ao SUS, condutas diagnósticas e terapêuticas não-aconselhadas, quer por serem ineficazes ou não terem, ainda, sua eficácia comprovada; quer por envolverem riscos maiores do que aqueles apresentados pelos recursos terapêuticos já disponíveis e selecionados, por existirem alternativas que dão resultados idênticos ou por serem mais onerosas. Não raro, esses tratamentos experimentais pouco ou nada acrescentam à sobrevida e à qualidade de vida dos pacientes, mas representam custos adicionais importantes ao sistema.
Nesses casos, de quem é a responsabilidade técnica e ética do emprego desses recursos?

Em relação à obrigação de fornecimento de medicamento não previsto nas listas oficiais – o que se costuma chamar de medicamentos não-padronizados – é preciso lembrar que existem, hoje, cerca de quarenta e três mil apresentações diferentes de medicamentos registradas no nosso Sistema de Vigilância Sanitária. Fica evidente que são necessários critérios – técnicos, científicos, econômicos – para definir quais delas devem vir a fazer parte do rol de medicamentos a serem utilizados no SUS, para atender a diretriz, presente na Política Nacional de Medicamento, de estimular o uso racional dos mesmos.

Para os pacientes e demais usuários do sistema que necessitam desses novos medicamentos, insumos e procedimentos, todavia, essa incorporação se faz com muita lentidão, de forma pouco transparente e sem sua participação. Para que as listas oficiais de medicamentos e os protocolos clínicos sejam atualizados, com muita freqüência, são necessários anos. 

Nesses casos, quem responde pela restrição ao princípio da participação da comunidade a ser aplicado à organização do SUS e pelo princípio da transparência que deve orientar a administração pública?

O estímulo ao uso irracional de medicamentos e insumos – mais caros, de maior risco, sem comprovação de eficácia ou indicação, sem controle da administração – tem sido registrado por alguns estudos nacionais, como um dos resultados negativos da judicialização. Nessas situações, quem responderia pelos princípios constitucionais da administração pública – da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiência?

Outro resultado ruim consiste na obrigação do Estado de realizar determinada ação prescrita por médico de fora do quadro do SUS ou sem que a requisição tenha sido feita, previamente, ao sistema. Essas decisões judiciais trazem consigo uma grande injustiça, uma vez que garantem acesso privilegiado e mais rápido ao sistema para quem, de fato, não se utiliza dele, em detrimento de seus verdadeiros usuários.

Por vezes, para garantir o cumprimento de suas decisões, juízes bloqueiam as contas das Secretarias de Saúde, obrigando o desvio de recursos, originalmente, destinados a outras ações, para o cumprimento da decisão. Verifica-se também situações em que é decretada a prisão do gestor recalcitrante, mesmo quando ele não tem condições técnicas ou materiais de dar cumprimento à ordem judicial.

Por fim, cumpre observar que essa sobreposição de decisões judiciais às políticas públicas não se faz sem riscos também para o Poder Judiciário, dado que implica na sobrecarga do aparato judicial, no risco elevado de erro judicial – em especial em matérias de densidade técnica e tecnológica, como é o caso da saúde – e no adiamento de soluções no âmbito das políticas públicas que estão sendo desenvolvidas.

É forçoso admitir que em que pese as disposições constitucionais, uma política de Estado, implementada no País a partir de 1990, passou a impactar a efetividade das políticas públicas – em especial as de saúde – obstaculizando ou distorcendo a implementação do conjunto dos princípios e diretrizes do SUS, entre os quais a viabilização da atenção integral à saúde, com base nas necessidades e direitos de toda a população. 

São relevantes, no âmbito dessa política: a contenção dos gastos públicos; a retração dos gastos federais com saúde; a desoneração dos gastos privados com saúde; a prevalência do ajuste fiscal sobre os investimentos em ações e serviços públicos de saúde; a não-regulamentação da Emenda Constitucional 29 – que poderia assegurar um financiamento mais adequado e permanente para o SUS; uma “responsabilidade fiscal” que prioriza questões fiscais em detrimento, por exemplo, das necessidades de contratação de mais trabalhadores de saúde e de melhorar sua remuneração.

A propósito, permitam-me um parêntese. Participo dessa discussão desde que assumi meu primeiro mandato, seja no âmbito das comissões como em Plenário. Em 20 março de 2002, apresentei o Projeto de Lei do Senado nº 35, complementar, que estabelecia “os percentuais do produto da arrecadação de impostos a serem aplicados anualmente pela união, estados, distrito federal e municípios em ações e serviços de saúde; os critérios de rateio dos recursos da união vinculados à saúde, destinados aos estados, ao distrito federal e aos municípios, e dos estados destinados a seus respectivos municípios; as normas de fiscalização, avaliação e controle das despesas com saúde nas esferas federal, estadual, municipal e do Distrito Federal; e as normas de cálculo do montante a ser aplicado pela União, nos termos do § 3º do art. 198 da Constituição Federal”.
A despeito da importância da matéria para a manutenção e o aprimoramento do Sistema Único de Saúde (SUS), não logrou êxito e ficou estacionado na primeira, das comissões pelas quais tramitaria, indo ao arquivo ao final daquela legislatura. Persisti, convicto da urgência e necessidade da regulamentação. Apresentei em 20 de março de 2007, o Projeto de Lei do Senado nº 121, que “dispõe sobre os valores mínimos a serem aplicados anualmente por Estados, Distrito Federal, Municípios e União em ações e serviços públicos de saúde, os critérios de rateio dos recursos de transferências para a saúde e as normas de fiscalização, avaliação e controle das despesas com saúde nas três esferas de governo”.

Segundo diversos especialistas em orçamentos de saúde, um dos principais motivos do descumprimento da Emenda 29 reside, exatamente, no fato de muitos gestores adotarem critérios diferentes na contabilização das receitas vinculadas e na conceituação de ações e serviços públicos de saúde. A aprovação do Projeto supramencionado (PLS 121/07), que está em condições de ser apreciado pelo Plenário da Câmara dos Deputados, desde 16.07.08, equacionaria o problema. Fecho aqui meu parênteses para retomar o foco da discussão.
A ampliação da assistência farmacêutica no âmbito do SUS – que, bem ou mal, se fez, nessa última década – e a incorporação de novas tecnologias se veem, assim, limitadas pela insuficiência de recursos públicos.
A maior participação do Estado – dependente, entre outros fatores, de um financiamento estável e suficiente – se faz necessária não apenas para a manutenção das ações e serviços existentes como, e principalmente, para a ampliação e diversificação de sua oferta, como meio para a concretização do direito à saúde frente a uma demanda que, da mesma forma, cresce e se diversifica.

As insuficiências estruturais do sistema estão, assim, na base do fenômeno da judicialização de políticas de saúde e de assistência farmacêutica, em especial, e parte dessa insuficiência decorre da insuficiência dos recursos públicos, colocados a disposição do sistema.

Mas esta não é a única causa do fenômeno. 

Não é possível deixar de mencionar que a atuação inescrupulosa de pessoas, representantes de laboratórios farmacêuticos e advogados, que se consorciam para criar mercados para seus produtos ou simplesmente apropriar-se de recursos públicos, e o patrocínio de grupos de defesa de pacientes por grandes corporações farmacêuticas – sob o disfarce da constituição de redes de apoio e de programas de informação e educação – têm sido objeto de denúncia no exterior e no nosso País.
“Assiste-se, assim, ao movimento de judicialização da política na ausência de efetividade das políticas públicas para cumprir os preceitos constitucionais. Conseqüentemente, os direitos individuais expressos em demandas judiciais passam a prevalecer sobre interesses coletivos representados pela autoridade pública do SUS.”, como declarou o Centro Brasileiro de Estudos de Saúde (CEBES) em carta lavrada para Audiência Pública do STF, prevista para realizar-se em duas etapas, nos meses de abril e maio do corrente ano, sobre judicialização da saúde.
Com respeito ao papel do Congresso Nacional diante dessa realidade, gostaria de fazer algumas considerações pontuais.

Em primeiro lugar, reitero o que venho declarando há anos: o Legislativo está a dever aos brasileiros a regulamentação da Emenda Constitucional 29, para garantir suficiência de recursos ao SUS e, assim, possibilitar ampliar a cobertura e a qualidade das ações de saúde que presta.
Em segundo lugar, é preciso ressaltar que o Congresso Nacional não ficou à parte da discussão que hoje travamos aqui: vários projetos de lei, tratando de definir os limites da cobertura devida pelo SUS e estabelecendo meios e critérios para a incorporação de novas tecnologias e recursos terapêuticos e responsabilidades dos gestores envolvidos, foram apresentados e estão em discussão nas duas Casas Legislativas. Entre outras coisas, eles buscam o melhor equilíbrio possível para que não se prejudiquem a justiça, a igualdade e a equidade do acesso aos benefícios do desenvolvimento científico em saúde.
Como acredito ser do conhecimento da maioria dos presentes, é de minha autoria o Projeto de Lei do Senado nº 219, de 2007 que “altera a Lei nº 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a oferta de procedimentos terapêuticos e a dispensação de medicamentos pelo Sistema Único de Saúde (SUS)”. Desde 19 de abril de 2007 tramitando na Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania, hoje a matéria encontra-se com o relator, Senador Tasso Jereissati e tramita em conjunto com o PLS nº 338, de 2007, de autoria do Senador Flávio Arns, também convidado a participar deste evento. Depois o projeto seguirá para a Comissão de Assuntos Sociais - CAS, a qual, em princípio, deliberará em caráter terminativo sobre a matéria.

O objetivo não é outro senão contribuir para a redução do impacto financeiro das decisões judiciais sobre o sistema e a desorganização conseqüente que criam, e, ao mesmo tempo, oferecer um instrumento de justiça social e transparência ao tratamento dessa questão.

É preciso lembrar que, no caso do SUS, quando um procedimento, medicamento ou insumo é incorporado ao seu repertório terapêutico, seu custo terá de ser suportado por toda a sociedade.
Quero ainda ressaltar que é imperativo darmos a devida prioridade ao tema em tela, pois se por um lado considero extremamente salutar que o Supremo Tribunal Federal esteja promovendo, por esses dias, uma audiência pública sobre o Sistema Único de Saúde (SUS), convocada pelo presidente daquela egrégia Corte, Ministro Gilmar Mendes, sob o argumento da “repercussão geral e do interesse público” demonstrados em centenas de ações que lá tramitam, referentes a fornecimento de medicamentos e próteses, para citar alguns; por outro lado, no meu entender, é preciso estarmos atentos e legislarmos o quanto antes, para que amanhã não venhamos a padecer das críticas de inoperância, ou o que seria ainda pior, de vermos o Judiciário, uma vez mais, legislando em nosso lugar.

Era essa a minha contribuição.
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