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Resumo: Este artigo analisa como vem sendo efetivado o Direito & Salide no cenario brasileiro. Nessa
perspectiva, necessario se faz uma observacdo de como a Transdisciplinaridade pode auxiliar na busca
de respostas para varias questdes sanitarias, através da comunicagdo que proporciona entre os diversos
sistemas que sdo envolvidos na efetivagdo do Direito a Salde. Para o desenvolvimento dessa
observacéo séo utilizados como referenciais teéricos Niklas Luhmann, Basarab Nicolescu, entre outros.
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Abstract: This paper analyzes how the effectuation of the right to health has been occuring in the
brasilian scenary. In this perspective, it is necessary an observation of how Transdisciplinarity can help
in search for answers to several sanitary questions, through the communication that it provides between
the different systems that are involved in search of effectuation of the sanitary law. For the development
of this idea are used as theoretical references Niklas Luhmann, Basarab Nicolescu, among others.
Keywords: right to health; judicial effectuation; medicines; transdisciplinarity.

CONSIDERACOES INICIAIS

O objetivo deste artigo € verificar como a transdisciplinaridade pode
auxiliar na efetivacdo do acesso a salde. Este estudo sera efetuado a partir da
andlise de alguns aspectos da legislacdo atinente ao Direito a Salde e de alguns
julgados que envolvem a situacdo. Especificamente, observar-se-a as decisdes
sobre 0 acesso a medicamentos, apontando o0 papel relevante da
transdisciplinaridade na solucdo dessas questdes.

O tema assume relevancia na medida em que os pedidos de medicamentos
vém chegando como uma enxurrada ao Poder Judiciério e necessariamente tém que
ser decididos. Ao falar de Direito a Salde, a discussdo deve ficar centrada no que
tange a efetivacdo desse direito, e ndo & sua normatizacdo. Isso porque, a legislagdo
sanitaria brasileira ¢ uma das mais completas do mundo, partindo desde a
Constituicdo Federal até as legislacdes municipais. Contudo, apesar dessa garantia
constitucional, a verdade é que para a efetivagdo do acesso & salde € necessario
mais do que leis, e também mais do que boa vontade por parte do gestor publico e
dos magistrados. E necessario um olhar transdisciplinar e o estabelecimento de
comunicagdes entre os sistemas.

No Brasil, a realidade enfrentada é que o trabalho preventivo realizado na
area da saude ainda é insuficiente. A partir disso, a maioria das quest8es sanitarias
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passam a ser questdes de emergéncia e, como se sabe, a emergéncia custa caro,
tanto para os cofres publicos como para a sociedade em seus mais diversos
aspectos. A tomada de decisdo que ocorre em momentos emergenciais é muito
mais propensa a elevar os riscos ja inerentes a uma decisao.

Nessa perspectiva de comunicacdo emergencial, temos que 0 acesso &
salide, assim como a outras politicas publicas, tem se efetivado por meio do Poder
Judiciario, mormente no que tange aos pedidos de medicamentos, inclusive
experimentais e de alto custo monetario. Assim, em muitas oportunidades, a
populagdo vem pedir ao Judicidrio que lhe garanta um medicamento de custo
mensal de mais de R$ 100.000,00; ou vem pedir a concessdo de um medicamento
que sequer chegou a ser analisado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria,
que é o érgdo, no &mbito do Brasil, responsavel pelo procedimento de aprovacdo e
liberacdo de medicamentos.

Para observar essa situacdo, o artigo foi dividido em trés pontos. O
primeiro busca analisar de maneira pontual a legislagdo que trata da matéria. Nesse
espaco, exploram-se alguns dispositivos da Constituicdo Federal de 1988, da
Constitui¢do do Estado do Rio Grande do Sul e da Lei Organica do Municipio de
Farroupilha, a titulo exemplificativo. Ainda, em notas, sdo trazidos alguns aspectos
da legislacéo esparsa, com um enfoque especial na legislacdo que dispde sobre a
politica orcamentaria da salde e dos dispositivos referentes ao acesso a
medicamentos.

No segundo ponto, analisa-se como tem se dado a efetivacdo do Direito a
Saulde no Brasil, verificando que esse direito tem sido garantido efetivamente pela
organizacdo Poder Judiciario, e ndo por meio do Sistema da Politica. Assim, passa-
se a analisar como o Judiciario vem enfrentando essas questdes. Para isso, foram
trazidas ao estudo duas decisdes de reconhecida importancia para a populacdo
brasileira, no que tange ao acesso a medicamentos.

Por fim, no terceiro ponto, apo6s explorar a legislacdo referente ao Direito &
Salde e constatar que o acesso a salde vem se dando por meio de decisGes do
Poder Judiciério, passa-se a realizar uma abordagem transdisciplinar da questdo,
analisando conceituacbes de transdisciplinaridade e diferenciagBes entre esta e a
interdisciplinaridade e a multidisciplinaridade. O objetivo aqui é justificar porque é
necessario um olhar transdisciplinar sobre as questdes que envolvem o Direito a
Satde Publica. E dessa maneira que o trabalho seré apresentado.

1 O DIREITO A SAUDE ENQUANTO EXPECTATIVA NORMATIVA

A Constituicdo Federal de 1988, promulgada de forma democrética,
transparece em seu texto uma série de expectativas® normativas da populacdo
brasileira, entre elas o Direito a salde, que a partir daguele momento passou a ter
status constitucional e a aspiracdo de efetivacao.

Contudo, passados mais de 20 anos, o Direito a salde, assim como outras
expectativas garantidas pela Carta Magna, ndo vem conseguindo se efetivar de
forma real na sociedade, o que ocorre por diversos motivos, entre eles a falha de

® Por expectativa entende-se a forma de antecipacdo da absorcio de desapontamentos, sendo que as
expectativas podem ser de dois tipos: cognitivas, quando no caso de desapontamentos conseguem ser
adaptadas a realidade, e normativas quando mesmo que haja uma transgressdo ou desapontamento, elas
se mantém estruturadas. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edi¢es Tempo
Brasileiro, 1983. p. 56.
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comunicacdo entre os sistemas envolvidos e pela falta de estrutura das
organizacOes. Por exemplo, pode-se citar que a falta de comunicacdo entre os
sistemas levou o movimento sanitdrio a fomentar comunicacfes no sentido da
necessidade de constitucionalizagdo desse direito. Também por precéria
comunicacdo, mesmo com a constitucionalizacdo, o que se percebe é uma falha das
estruturas do sistema. 1sso porque, por exemplo, “a partir de 1989, a despesa
orcamentaria constitucional obrigatéria cresce de forma abrupta sem ser
acompanhada de uma reestruturacdo fiscal e gerencial do Estado compativeis com
0 aumento permanente das receitas e racionalidade nos gastos publicos™.

A garantia constitucional a salde vem prevista em alguns artigos da
Constituicdo Brasileira, a qual garante & salde o reconhecimento como direito
fundamental, embora esteja elencada no rol de artigos que tratam dos direitos
sociais®. Assim, o art. 196 da Constituicio Federal dispde:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doencas e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servicos para a sua promocao, protecdo e recuperagéo.

Ainda, de maneira explicita, 0 mesmo documento aborda a questdo da
salde nos arts. 6° e 194, além de outros que fazem menc¢do & necessidade de
garantia normativa e protecdo desse direito.

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigéo.

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado
de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Corroborando a afirmagdo anterior de que o Direito & saide é um Direito
fundamental, em que pese o art. 196 encontrar-se elencado no ambito dos direitos
sociais, observe-se 0 que autores® como Schwartz dizem sobre o tema. Segundo
ele,

* BLIACHERIENE, Ana Carla; MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Lei de responsabilidade
fiscal e os limites da vinculagdo e da discricionariedade na execucdo da dotagdo orcamentéria: o
impacto das liminares judiciais relativas a salde para o orcamento dos municipios. In:
BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos. Direito a Vida e & Saude. Séo Paulo:
Editora Atlas, 2010, p. 17.

® Fernando Aith vai lembrar que: “O direito & satide é reconhecido n&o s6 na Constituigdo Federal como
também nos tratados e nas declaragdes de direito internacional.” AITH, Fernando. Manual de Direito
Sanitario. Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/manual_direito_sanitario.pdf
Acesso em: 03/01/2012, p. 34.

® No mesmo sentido da argumentacdo tecida por Germano Schwartz, Ingo Sarlet vai afirmar
categoricamente a nogdo de que o Direito a Salde Publica, contida na Carta Magna, é de direito
fundamental. Observe-se que os referidos autores tém em sua base de trabalho referenciais teéricos bem
distintos (e seus escritos sobre salide sdo de grande relevancia no cenario nacional), e mesmo assim
trazem as mesmas conclusoes a este tema. Isso porque, “néo resta qualquer davida de que o principio do
Estado Social, bem como os direitos fundamentais sociais (assim, como os principios fundamentais)
poderiam ser considerados — mesmo ndo estando expressamente previstos no rol das “clausulas pétreas”
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os direitos fundamentais estdo esculpidos em um capitulo que se
situa e que esta sob a égide dos direitos e garantias fundamentais, é 6bvio que
os direitos sociais (como a saude) sdo direitos fundamentais do homem e que
possuem 0s mesmos atributos e garantias destes direitos’.

Nessa senda, Fernando Aith vai apresentar outra conclusdo decisiva para a
discussdo: sendo direito fundamental, a prestacdo sanitaria deve se dar de forma
imediata®, inclusive em relagdo ao acesso a medicamentos e tratamentos de satde.
Por isso,

0s governos representativos devem, assim, executar as politicas
que busquem a promocdo e a protecdo dos direitos humanos, e qualquer
politica que ndo tenha essa finalidade se torna imediatamente uma politica
inconstitucional (ou ilegal), por ser contraria aos interesses dos seres
humanos que compdem o Estado®.

Na mesma linha do disposto na Carta Magna, h& determinagBes legais
compartimentalizadas que buscam disciplinar o tema a fim de reduzir a
complexidade social, partindo da ideia de que uma observagdo mais proxima do
problema possibilitard uma reducéo das contingéncias no momento da efetivacéo
desse direito, buscando uma prestacdo mais efetiva. Por isso, ndo é s6 por meio da
Constituicdo Federal ou dos tratados internacionais que a salde é garantida a todos
os brasileiros, mas por meio das Constituicbes Estaduais e das Leis Organicas dos
Municipios. Ainda, além desse aparato constitucional, tém-se os acordos e pactos
entre municipios e entre municipios e entidades privadas que buscam essa
garantia™®.

Nesse norte, imperioso transcrever o disposto na Constituicdo do Estado
do Rio Grande do Sul e, a titulo ilustrativo, as disposi¢des da Lei Orgéanica do
Municipio de Farroupilha:

— auténticos limites materiais implicitos a reforma constitucional. Poder-se-a4 argumentar, ainda que a
expressa previsdo de um extenso rol de direitos sociais no titulo dos direitos fundamentais seria, na
verdade, destituida de sentido, caso o Constituinte, ao mesmo tempo, tivesse outorgado a esses direitos
protecdo juridica diminuida. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 1988. p. 362.

" SCHWARTZ, Germano. Direito a Salde: Efetivagdo em uma Perspectiva Sistémica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 62.

® Em verdade, sobre a imediatividade desse direito, a doutrina brasileira em pouco destoa, sendo que
grandes nomes na area do estudo do acesso a salide publica defendem essa posi¢do. Nesse prisma,
importante também mencionar os escritos de Flavia Piovesan: O acesso a medicamentos, decorre do
direito a salde, encontra-se no art. 6°, portanto, direito fundamental, por conseguinte, deve ser aplicado
imediatamente, conforme estabelece o paragrafo 1° do art. 5°. Vale dizer, aplica-se ao direito a satde o
regime juridico dos direitos fundamentais [...] quando requerida, deve ser prestada imediatamente.”
PIOVESAN, Flavia; CARVALHO, Patricia Luciane de. Politicas para a implementacdo do direito ao
acesso a medicamentos no Brasil. In: Novos Estudos Juridicos — Ano 1. nl. Itajai: Universidade do
Vale do Itajai. 1995, p. 40.

° AITH, Fernando. Manual de Direito Sanitario, 28.

1% \/eja-se, por exemplo, que o Municipio de Farroupilha firmou acordo com uma organizago privada,
mas sem fins lucrativos, e desenvolve o projeto “Cuca Legal”, onde se trabalha com doentes mentais e
com dependentes alcodlicos e de substancias ilicitas. Quanto aos acordos entre municipios, temos o
caso da solidariedade estatal no combate a Dengue no Rio de Janeiro nos Gltimos anos.

" A citagfo do Estado do Rio Grande do Sul e do Municipio de Farroupilha ¢ feita apenas a titulo
exemplificativo, uma vez que séo realidades em que se pode exercer uma observacéo participativa. De
fato, todos os Estados da Federagdo tém garantido por meio de suas Constituigdes Estaduais o Direito a



Leonel Severo Rocha e Suelen Webber — A efetivacéo do direito a saide sob uma ... [ERA]

Art. 241 — A salde é direito de todos e dever do Estado e do
Municipio, através de sua promogéo, protegéo e recuperagio’?.

Art. 9° — Compete, ainda, a0 Municipio, concomitantemente com a
Uniéo e/ou o Estado:

§ 1° — zelar pela salde, higiene, assisténcia social e seguranca
pablica, assim como pela protecdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia®.

Pela legislacdo apontada, patente que a prestacdo sanitéria' é dever de
todos os entes federados. E ndo poderia ser diferente, pois, como vai alertar Sandra
Vial, “as doencas ndo respeitam os limites territoriais. Elas se alastram sem pedir
licenca e se continuarmos adotando medidas regionais ndo conseguiremos eliminar
determinadas doengas; por isso, o direito fraterno € fundamental para enfrentar os
problemas da muda vita*®. Ou seja, em uma sociedade de complexidade como a
ora vivenciada, ha um rompimento da ideia de limites fronteiricos, exatamente
porque os fendmenos como a satde ou 0 meio ambiente ndo respeitam imposicdes
geograficas. Os acontecimentos sdo transfronteiricos e as comunicagdes precisam
ser transnacionais.

Para isso, além da garantia legal por meio da Constituicdo Federal e de
uma vasta legislacdo esparsa tratando dos mais variados temas, desde a concessdo
de medicamentos até a forma de distribuicdo dos tributos destinados & area da
satde’®, os sistemas precisam estruturar-se primeiro dentro dos Estados, para em

Satide. Do mesmo modo, grande parte das Leis Organicas dos municipios brasileiros traz expressamente
essa garantia.

!2 Constituigdo do Estado do Rio Grande do Sul.

'3 ei Organica do Municipio de Farroupilha.

™ Importante esclarecer que sempre que se utiliza a nomenclatura Direito Sanitario ou prestagio
sanitaria esta-se fazendo referéncia ao Direito & Saide como um todo, e ndo evidentemente apenas a
disciplina que estuda a normatizagdo do Direito a Satde, como defendem alguns autores, como Sandra
Regina Martini Vial e Sueli Dallari.

% VIAL, Sandra Regina Martini. Direito Fraterno na Sociedade Cosmopolita. In: Revista do Instituto
de Pesquisas e Estudos. Bauru. V. 40, n. 46, 2006, p. 119-134.

% Nesse sentido, observe-se o art. 77 do Ato das Disposicdes Transitérias da Constituicdo Federal
incluido pela Emenda Constitucional 29, de 2000.

Art. 77. Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados nas agdes e servicos
publicos de satde serdo equivalentes:

I — no caso da Unido:

a) no ano de 2000, o montante empenhado em acles e servigos plblicos de salde no exercicio
financeiro de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por cento;

b) do ano de 2001 ao ano de 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido pela varia¢gio nominal do
Produto Interno Bruto - PIB;

I1 — no caso dos Estados e do Distrito Federal, doze por cento do produto da arrecadacdo dos impostos a
que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso 11,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios;

Il — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do produto da arrecadagdo dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 15 e 159, inciso I, alinea b e
paréagrafo 3.

PR1 Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que apliquem percentuais inferiores aos fixados nos
incisos Il e 111 deverdo elevéa-los gradualmente, até o exercicio financeiro de 2004, reduzida a diferenca
a razédo de, pelo menos, um quinto por ano, sendo que, a partir de 2000, a aplicagdo sera pelo menos de
sete por cento.

PR 2 Dos recursos da Unido apurados nos termos deste artigo, quinze por cento, no minimo, serdo
aplicados nos Municipios, segundo o critério populacional, em agdes e servigos basicos de salde, na
forma da lei.
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um momento posterior poder dar conta das novas demandas sociais globais, como
a saude.

Dessa forma, pelo que se pode observar, o Brasil € um dos paises que
garante maior protecdo legal ao Direito Sanitario. Aqui, o Direito a salde tem
todas as condigBes normativas para se realizar. Contudo, na atualidade,
lamentavelmente, carece de efetivacao.

2 A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

A constitucionalizacdo do Direito & Salde trouxe, sem duvida, muitos
beneficios a populagdo brasileira, sendo uma conquista fruto do movimento
sanitario. Contudo, observa-se que muitas sdo as dificuldades impostas no
momento dessa efetivacdo. Esses obstaculos sdo facilmente percebidos com o
crescente nimero de a¢Bes que chegam ao Poder Judiciério postulando a efetivacao
deste Direito'’, muitas vezes envolvendo pedidos de medicamentos que ainda se
encontram em fase de experimentacdo ou que possuem um valor extremamente
elevado.

E fato que hoje n&o se necessita mais lutar pela normatizagio do Direito &
salide publica, mas sim por sua concretizacdo. Assim, como o Estado em sua esfera
administrativa ndo tem dado conta de satisfazer as pretensdes dos enfermos, essas
pretensdes vém sendo satisfeitas pelo Judiciario™. Tém-se a judicializagdo da
salde.

Nao se pretende aqui discutir a legitimidade do Judiciario para tomar essas
decisdes, seja pelo viés processual ou or¢camentario, até porque o orcamento é uno
e 0s recursos que a ele se integram tém varias destinacdes, desde publicidade
governamental até obras publicas. Assim, o '6nus' da decisdo s6 recaira sobre as
politicas de salde se esse for o desejo do gestor publico. O Judiciario, num Estado
democratico, é legitimo para decidir sobre o direito & satide™ e quanto a isso ndo ha
discussdo. Ademais, o Poder Judiciério é a organizacdo com a funcéo de tomada de

PR3 Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinados as acOes e servigos
pablicos de satde e os transferidos pela Unido para a mesma finalidade serdo aplicados por meio de
Fundo de Sadde que serd acompanhado e fiscalizado por Conselho de Satde, sem prejuizo do disposto
no art. 74 da Constituicdo Federal.

PR 4 Na auséncia da lei complementar a que se refere o art. 198, PR 3, a partir do exercicio financeiro
de 2005, aplicar-se-a a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o disposto neste artigo.
7 Segundo dados do Conselho Nacional de Justica, até 0 momento no Brasil existem mais de 240 mil
acOes judiciais relativas a saide, sendo que o Estado do Rio Grande do Sul possui quase metade destas
acOes (113.953 agdes). Brasil tem mais de 240 mil processos na area de Saude. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/14096:brasil-tem-mais-de-240-mil-processos-na-area-de-saude.
Acesso em 02/02/2012.

'8 Essa é uma realidade que ndo é enfrentada s6 pelo Direito Sanitario. A fragilidade da administragio
pablica vem crescendo consideravelmente nos Ultimos anos. Um dos setores (além do sanitéario) que
vem sofrendo com essa fragilidade é o penal. Diante da insuficiéncia da estrutura administrativa do
Estado, muitas das situaces que deveriam ser enfrentadas pelo Direito Administrativo acabam por ser
criminalizadas, “aliviando” o setor administrativo e “satisfazendo” as necessidades da comunidade.
Além disso, pode-se ver uma demanda por efetivagdo judicial no que tange ao acesso ao ensino publico,
outro direito fundamental. Neste Gltimo caso, por todos, cita-se a decisdo proferida pela organizagdo
Poder Judiciério através do juiz Alexandre Morais da Rosa, na Comarca de Joinville (SC), nos autos do
processo n. 038.03.008229-0.

¥ CAMPINO, Antonio Carlos C.; CYRILLO, Denise C. Gastos com a saide e a questdo da
judicializagdo da satde. In: BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos. Direito a
vida e a Salde. S&o Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 27.
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decisdo na sociedade®; decisdes estas que tém que ser tomadas frente a
indeterminacdo e & incerteza®’. Portanto, ndo se observam maiores problemas em
essa organizacao decidir e com esta decisdo proporcionar o acesso a Saude Pablica.
Repete-se: essa é a sua fungdo. A questdo primordial é observar como essas
decisGes vém sendo tomadas e por que elas tém que ser proferidas pelo Poder
Judicidrio. Mais do que uma observagdo processual, necessita-se de uma
observacdo estrutural sobre as comunicagdes sociais.

Com efeito, um dos pontos a ser observado & o carater vago que a
expressdo Direito a Saude apresenta (problema semantico ha muito percebido no
Direito, mas que ainda permanece e afeta as comunicag@es). Diante dele, ndo se é
capaz de dizer, de maneira clara e sem espagos para objec6es, no que consiste o
Direito a Satde. Ou melhor, quais os limites da expressdo a saude é direito de
todos, diante de sua amplitude, indeterminacdo de significado e vagueza
semantica®.

E essa indeterminagio que possibilita que cheguem ao Judiciario os mais
variados tipos de pedidos envolvendo o Direito & Satde®*, entre eles pedidos que
envolvem medicamentos com elevado custo monetario e até mesmo pedidos
envolvendo medicamentos que se encontram em fase de teste, seja no Brasil ou no
exterior.

A preocupagdo que existe com relacdo a essa judicializagdo do acesso a
salde, € o risco de ela ameacar realmente a saide de todos. Diz-se isso porque,
atualmente, corre-se o risco de que um julgador defira um pedido de medicamentos
de um valor tdo elevado que acabaria inviabilizando toda estrutura do Sistema
Sanitério local. De tal sorte que, conforme dito, os pedidos que vém chegando aos
julgadores demandam, em sua maioria, um grande montante monetario para a sua
satisfacdo, 0 que acaba, geralmente, levando a blogueios de valores.

E isso de fato ja ocorreu no Estado do Rio Grande do Sul, por inUmeras
vezes. Para melhor ilustrar a situacéo, observe-se a presente decisao:

% ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introdugéo & Teoria do Sistema
Autopoiético do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 36.

21 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; KING, Michael. A verdade sobre a autopoiese
no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 37.

2 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugio de Javier Torres Nafarrate. México:
Herder, 2005, p. 47.

% Os problemas semanticos contidos na legislagdo nao representam novidade neste século. Contudo,
permanecem. Sobre o tema, importante trabalho foi feito por WARAT, Luis Alberto; ROCHA, Leonel
Severo. O Direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris. 1995.

2 Segundo pesquisa realizada em Florianépolis, “A classificagdo pelo codigo ATC(8) demonstrou que a
classe mais solicitada de medicamentos é a dos que atuam no Sistema Nervoso (40,99%), em todas as
instituicbes fornecedoras, seguida pelos que atuam no Trato Alimentar ou Metabolismo e Sistema
Hematopoiético (Figura 1). Entre os medicamentos demandados por deciséo judicial, aqueles que atuam
no Sistema Nervoso também representam 40%, sendo a Carbamazepina o medicamento mais solicitado
deste grupo; os medicamentos para uso Dermatoldgico representam 17% da demanda, com
Pimecrolimo como medicamento mais solicitado entre todas as classes terapéuticas, em nimero de
produtos e em valor monetario empregado; os medicamentos que atuam no Trato Alimentar ou
Metabolismo correspondem a 14,39% das demandas judiciais, especialmente pelo fornecimento de
Insulinas.” CORDEIRO, Benedito Carlos; LEITE, Silvana Nair; PEREIRA, Sonia Maria Polidério;
SILVA, Patricia da; NASCIMENTO JR. José Miguel; VEBER, Ana Paula. Ac¢des Judiciais e demandas
administrativas na garantia do direito de acesso a medicamentos em Florianpolis-SC. In: Revista de
Direito Sanitario. V. 10. N .2. Sdo Paulo. Outubro de 2009. Além disso, h4 casos de pedidos de
comprimidos para problemas com disfuncio erétil e tratamentos de fertilidade, diversos deles julgados
pelo TJ/RS.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO
INESPECIFICO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. CANCER DE
MAMA. ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL E MUNICIPIO DE PORTO
ALEGRE. BLOQUEIO DE VALORES. POSSIBILIDADE. MEDIDA QUE
MAIS SE ADEQUA AS NECESSIDADES DA PARTE. 1. Cumpre tanto ao
Estado quanto ao Municipio, modo solidario, a luz do disposto nos artigos
196 e 23, I, da Constituicdo Federal de 1988, o custeio da satde publica. 2.
Em sendo dever ndo s6 do Estado, como também dos Municipios, garantir a
saude fisica e mental dos individuos e, em restando comprovado nos autos a
necessidade da requerente de fazer uso do medicamento requerido, imperiosa
a concessdo da liminar. Exegese que se faz do disposto nos artigos 196, 200 e
241, X, da Constituicdo Federal, e Lei n° 9.908/93. 3. Possivel a
determinacdo de bloqueio de dinheiro das contas do ente estatal, pois ndo
raras vezes descumpre decisdo judicial, postergando ao maximo suas
obrigagdes, muito embora tal decorra de comando judicial. Recurso provido
monocraticamente, art. 557, § 1°-A, do CPC. (Agravo de Instrumento N°
70027909548, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Carlos Roberto Lofego Canibal, Julgado em 12/12/2008).

Essa decisdo proferida pela Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul teve repercussdo imediata nos meios de comunicagao,
simbolicamente generalizados® e nos 6rgdos da administragio do Estado e do
Judiciério, levando a diversas manifestacfes de seus membros. Um exemplo dessas
declaragdes é encontrado no artigo intitulado “Um negécio de bilhdes”®, o qual
manifesta preocupacdo em relagdo a decisdo prolatada, principalmente em razdo do
lobby que o laboratdrio farmacéutico’” desse medicamento faz em relacdo aos
médicos oncologistas.

Esta é uma das declaragdes contidas no artigo:

como juiz e cidaddo brasileiro fiquei preocupado com o precedente
aberto na Justica galcha, até porque a fabricante (Roche) pratica um
marketing bastante agressivo junto aos oncologistas do nosso pais®.

Observe-se que, em uma das decisdes de primeiro grau, o magistrado
responsavel pela tomada de decisdo entendeu que

o farmaco ndo estd aprovado pela ANVISA e o médico
responsavel pela prescricito ndo é o mesmo oncologista que vem
acompanhando o tratamento da paciente. O custo da medicacdo €
elevadissimo (R$ 132.000,00), sem que exista seguranca a sua eficécia.”

% LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de comunicag&o. Tradugéo de Ciro Marcondes Filho.
Séo Paulo: Paulos, 2005.

% APPIO, Eduardo. Disponivel em: http:/espacovital.com.br/noticias_ler.php?id=14009. Acesso em
16/02/2012.

%7 para mais detalhes sobre o lobby dos laboratdrios farmacéuticos, importante obra a ser observada é a
de ANGELL, Macia. A verdade sobre os laboratérios farmacéuticos. Traducdo de Waldéa Barcellos.
4. ed. Rio de Janeiro: Record, 2009.

% APPIO, Eduardo. Disponivel em: http:/espacovital.com.br/noticias_ler.php?id=14009. Acesso em
16/02/2012.

% A integra da liminar, em 1° grau, foi assim proferida: “Vistos. Concedo a autora a gratuidade
judiciaria. Inicialmente, a requerente ndo comprova a negativa administrativa. O administrador néo esta
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A decisdo proferida pelo desembargador, que reformou a liminar transcrita
acima, coloca em ddvida uma questdo: serd que o Direito ao acesso a
medicamentos pode ser limitado? Roque Junges, ao observar a questdo da
limitacdo da assisténcia sanitéria, questiona:

A questdo crucial é se o direito a assisténcia sanitaria é de extensdo
ilimitada ou se tém limites. Partindo de que 0s recursos sdo escassos, €
eticamente aceitdvel uma racionalizagdo e ponderacdo dos custos e uma
restricdo dos servicos. Os recursos devem cobrir, antes de mais nada, as
exigéncias basicas da satde ? [...]*°

No caso trazido a analise, em que pese a diligéncia do desembargador ao
consultar um especialista da medicina antes de decidir a questio®, ndo se verifica
como uma simples conversa por telefone — uma comunicagdo entre particulares —
pode trazer subsidios validos e democréaticos que fundamentem a decisao proferida,
a qual parece ferir o direito de diversos outros cidaddos e colocar em risco a
prépria postulante®’. Mesmo sendo o oncologista consultado uma referéncia na
area, vale questionar quais os efeitos que uma comunicagdo entre individuos —
entre particulares, e ndo entre organizacbes — pode de fato ressoar na evolugdo
social.

Além disso, uma comunicagdo com 0s demais sistemas afetados nesta
tomada de decisdo permitira observar, por exemplo, qual a ligagao de determinado
profissional da sadde com o laboratério do medicamento receitado -
principalmente em casos que envolvem farmacos experimentais e de elevado custo,
ja que é de conhecimento notério o lobby que os laboratérios farmacéuticos
praticam junto aos médicos para introduzir um novo produto no mercado. Aliado a
isso, a comunicacdo permitira observar qual a estrutura que o sistema de salde
publica do pais disponibiliza para amenizar a enfermidade da qual o postulante é
acometido.

Esse lobby da indUstria farmacéutica € real, e ndo pode ser ignorado pelo
julgador e nem pelos administradores publicos. Observe-se, ainda, sobre 0 mesmo

obrigado a fornecer medicamento de eficicia duvidosa ou que ndo esteja aprovado em protocolos
clinicos. A requerente ndo comprova que o medicamento HERCEPTIM esta aprovado pela Anvisa e
que faz parte dos medicamentos especiais fornecidos pelo Estado. Segundo os documentos de fls. 42/43,
a demandante est4 participando de tratamento experimental. O médico que prescreveu o medicamento
acima referido ndo é o mesmo oncologista que vem Ihe acompanhando. Além disso, no atestado de fl.
22 nem mesmo hé indicacdo da especialidade do respectivo médico. Nessas circunstancias, ndo é
razoavel obrigar o Estado a fornecer medicagdo de custo elevadissimo (R$ 132.000,00), principalmente
inexistindo seguranca da eficacia da medicagéo. Intime-se. Cite-se. Diligéncias legais. Processo nimero
10803320527 — Porto Alegre.

® JUNGES, José Roque. Bioética; perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 1995, p.
62.

1 A noticia foi veiculada com a seguinte chamada: “Um belo exemplo de efetividade na prestagio
jurisdicional. Para decidir — com maior conhecimento de causa — um agravo de instrumento que discutia
questdes relacionadas com o grave estado de saide de uma mulher, o desembargador gatcho Carlos
Roberto Lofego Canibal, da 1* Camara Civel do TJRS, fez uma ligagdo DDI para ouvir uma autoridade
brasileira na matéria: o oncologista Carlos Barrios, diretor do Instituto do Cancer do Hospital Menino
Deus, de Porto Alegre. O médico estava fazendo um curso no Estado do Texas (EUA)”.
http://www.espacovital.com.br/noticia_ler.php?id=13990. Acesso em 25/11/2011.

* Diz-se risco porque, estando o farmaco ainda em fase de testes, ndo se sabe quais seus efeitos no
organismo humano, nem se tem um controle minimo sobre estes efeitos.



Direitos Culturais, Santo Angelo, v.7, n.12, p. 167-186, jan./jun. 2012

caso trabalhado, a informacdo trazida por Eduardo Appio, dias depois da decisdo
proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul:

o oncologista C.H. Barrios — ouvido pelo ilustre magistrado na sua
preocupagdo de prestar a melhor e imediata jurisdigdo — é, certamente, uma
das autoridades no assunto. Todavia, suas relagdes com a Roche® me
parecem por demais préximas. Basta ver que além de publicar artigos na
revista médica da referida industria, o referido médico, em datas recentes (18
a 20 de setembro de 2008) foi um dos coordenadores de um encontro
internacional sobre o tema em Gramado/RS (Hotel Serrano), patrocinado por
fabricantes de medicamentos®.

Estd aqui materializada a preocupacgdo de que se falava anteriormente: a
concessdo de uma medicacdo experimental de um custo tdo elevado, que
certamente ird privar diversas outras pessoas de atendimento médico ou acesso a
medicamentos muito mais simples do que este, com base em comunicacbes
particulares viciadas. Essa preocupacdo ndo se refere apenas ao valor do
medicamento, mas a uma possibilidade de déficit democratico, que decisBes
baseadas em “consultas” entre particulares como essa podem gerar, causando
prejuizo aos demais cidaddos e as estruturas do Sistema. “Enfim, R$ 132 mil
(pagamento por um U(nico medicamento sem uma eficacia comprovada e sem
aprovacdo da ANVISA®, para atender uma unica mulher, sem previsio
orcamentaria, pode significar a morte de muitas outras pessoas que ficardo sem o
atendimento adequado)*®.

Entretanto, chama-se a aten¢do que o mais preocupante ndo é o problema
orcamentario, mas sim o risco deste tipo de decisdo desprovida de uma
fundamentacdo sistémica. Em que pese o risco ser inerente & tomada de decisdo,
ndo se deve deixar que expectativas e juizos de decisdo sejam corrompidos,
fugindo de suas fung¢des e violando a estrutura do sistema. Os argumentos a serem
utilizados na tomada de decisdo devem observar o cddigo funcional do Direito e as
limitagBes de seus acoplamentos com os demais sistemas. Nada mais.

Retomando a questdo econOmica, tem-se que quando o custo desses
medicamentos postulados é elevado, pode ser conveniente dizer que a salde ndo
tem preco e que o direito a lutar por uma cura, por conforto ou pela prépria vida,
ndo pode ser limitado por questdes or¢camentarias. N&o se trata de “ponderar” entre
salide e orcamento, mas deve ser reconhecida a complexidade da tematica, a qual,
embora envolva questBes éticas delicadas, envolve também questdes econdmicas e
de finangas publicas que ndo devem simplesmente ser ignoradas, tendo em conta o
impacto dessas decisdes sobre o futuro do sistema de satde brasileiro®. Entretanto,
na préatica, cabe questionar qual a extensdo desse direito de defesa das préprias
necessidades. Ao conceder um medicamento desse patamar econémico, na situagao
atual do nosso Estado, a verdade é que diversas outras pessoas terdo ceifado seu

* A Roche é a empresa farmacéutica responsavel pelo medicamento em questéo.

* APPIO, Eduardo. Disponivel em: http:/espacovital.com.br/noticias_ler.php?id=14009. Acesso em
16/02/2012.

* Orgéo do sistema sanitario responsavel pela aprovagio dos medicamentos no Brasil.

* APPIO, Eduardo. Disponivel em: http:/espacovital.com.br/noticias_ler.php?id=14009. Acesso em
16/02/2012.

¥ CAMPINO, Antonio Carlos C.; CYRILLO, Denise C. Gastos com a sade e a questdo da
judicializagéo da saude, p. 27.
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direito ao acesso a saude. Sobre o tema, observem-se as pertinentes consideragdes
de Témis Limberger:

Em um pais como o Brasil, em que os direitos sociais ainda ndo
estdo assegurados para grande parte da populagdo, a pergunta que se faz é a
seguinte: fica ao alvedrio a implementacéo destas politicas publicas por parte
do Executivo ou o Poder Judiciario pode ser um importante mecanismo de
pressdo, na implementacdo destes direitos e em que limites? Assim,
exemplificativamente, referente ao direito a saide, o que a Constituicdo
objetiva assegurar: um tratamento caro no exterior para uma s6 pessoa ou 0
tratamento de doenca epidemiolégica relevante para uma parcela expressiva
da sociedade? Por isso, quando est4 ausente ou insuficiente uma politica
pablica, o Judiciario deve agir, mas com critérios e limites, sob pena de se
cair no subjetivismo judicial [...] pode ser simpatico o argumento de ampla
concessdo de qualquer medicamento, porém isto é falacioso, pois os recursos
orcamentarios sdo limitados em qualquer pais, ndo sendo possivel pretender
fazer tudo a qualquer custo®.

A decisdo proferida pela 1° Camara Civel do TJ/RS demonstra claramente
o0 paradoxo que se vivencia. De um lado, tem-se um enfermo buscando efetivar seu
direito a salde por meio de acesso a um medicamento extremamente novo no
mercado®. Por outro, tem-se que a concessdo de referido medicamento pode
acabar inviabilizando a concessdo de medicamentos, a contratacdo de médicos, a
construcdo de postos de saude, entre outros, aos demais cidaddos da sociedade.
Mas o postulante continua precisando da deciséo, assim como os demais cidadaos
dependem do conteldo dessa decisao.

Ao encontro do que foi acima citado, tem-se que a decisdo proferida por
outro 6rgdo da organizacgdo central do Sistema do Direito, 0 Supremo Tribunal
Federal, sobre o assunto aqui abordado, foi paradigmatica no ordenamento
juridico. Isso porque se constituiu em um parecer da lavra da entdo Ministra Ellen
Gracie, acolhido pela corte ao indeferir um pedido de medicamentos experimentais
feitos contra o Estado do Rio Grande do Norte, contrariando diversas decisfes que
vinham sendo proferidas naquele caso e em casos analogos que tramitavam
naquela esfera judicial.

Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica,
considerada em termos de ordem administrativa, porquanto a execugdo de
decisdes como a ora impugnada afeta o j& abalado sistema pUblico de salde.
Com efeito, a gestdo da politica nacional de salde, que é feita de forma
regionalizada, busca uma maior racionalizacdo entre o custo e o beneficio dos
tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior
nimero possivel de beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da
Constituicdo da Republica, que assegura o direito a salde, refere-se, em
principio, a efetivagdo de politicas pablicas que alcancem a populagdo como
um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situagdes
individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos
necessarios a reabilitagio da salde de seus cidaddos ndo pode vir a

® LIMBERGER, Témis. Politicas publicas e o direito & salde: a busca da decisio adequada
constitucionalmente. In: Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: Programa de Pds-Graduagéo
em Direito da Unisinos. Anuario 2008. n. 5. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 57.

* 0 medicamento concedido é tdo novo no mercado que quando da deciséo o0 mesmo sequer havia sido
aprovado pela ANVISA, ou seja, se tratava de um medicamento experimental para aquela patologia.
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inviabilizar o sistema pUblico de saide. No presente caso, a se deferir o
custeio do medicamento em questdo em prol do impetrante, esta-se
diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servigos de salde basicos ao
restante da coletividade. Ademais, o medicamento solicitado pelo impetrante,
além de ser de custo elevado, ndo consta da lista do Programa de
Dispensacdo de Medicamentos em Carater Excepcional do Ministério da
Salde, certo, ainda, que 0 mesmo se encontra em fase de estudos e pesquisas.
Constato, também, que o Estado do Rio Grande do Norte ndo estd se
recusando a fornecer tratamento ao impetrante. E que, 0 medicamento
requerido é um plus ao tratamento que a parte impetrante ja esta recebendo*.

Com a decisdo acima transcrita, fica claro que o Sistema do Direito, em
algumas oportunidades, ja se permitiu observar a efetivacdo da sadude publica pelo
prisma do risco, da restricdo do Direito & Salde, que ndo é absoluto. A decisdo
prolatada pelo STF foi escolhida exatamente por causar ressonancia e irritagdo no
sistema, apontando um outro enfoque de observacdo que se fazia necessario.

Evidentemente que a acdo do Judici&rio ndo é de todo negativa, veja-se
que a inclusdo de medicamentos antirretrovirais se deu apds sucessivas decises
dessa organizacdo contra o ente estatal determinando o fornecimento desses
medicamentos, sendo que hoje o Programa Nacional DST/Aids é referéncia no
mundo®. Entretanto, sdo as decisdes que carecem de uma fundamentacio
democrética, de uma auséncia de gerenciamento do risco que causam preocupacao,
na medida em que ndo prejudicam apenas uma Unica pessoa, mas toda a sociedade.
Ainda, 0 mais preocupante € que um estudo demonstra que “a maioria dos
beneficiarios dessas demandas sdo minorias privilegiadas™*?. Ou seja, segundo esse
estudo, a maioria dos postulantes de medicamentos junto ao Poder Judiciario é
atendida por advogados particulares e por médicos do setor privado.

Entre outras conclusbes desses autores destacam-se a constatacéo
da elevada proporcao de agdes judiciais contra a SES, em 2006 e 2007, ser
proveniente de servigos privados de salde (50%), de que muitas acdes
envolviam medicamentos sem evidéncias clinicas positivas para o tratamento
da doenca objeto da acdo, o que representou um gasto de R$ 7 milhdes em
medicamentos sem evidéncia cientifica para o uso solicitado®.

Mas o que se pode fazer para que o direito a salde continue a ser garantido
pelo Judiciario, e mais, o que se deve fazer para que esse direito passe a ser
efetivado por meio de decisBes que respeitem as estruturas e fungdes de cada
sistema, gerenciando o risco e reduzindo a complexidade social?

3 A TRANSDISCIPLINARIDADE COMO FORMA DE AUXILIAR A
EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

Para que se evitem situagdes como a gerada pela decisdo proferida no Rio
Grande do Sul ou, ainda, para que se evitem conflitos no momento da efetivacéo
do acesso a salde, necessario que se observem as questes sanitarias de maneira

“* STF. (DJU 14/02/2007), SS 3073/RN, Rel. Min. Ellen Gracie.

1 Sobre a questéo observar os dados contidos no site www.sistemas.aids.gov.br

“2 CAMPINO, Antonio Carlos C.; CYRILLO, Denise C. Gastos com a saide e a questdo da
judicializagdo da saude, p. 34.

“% |dem, ibidem.
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transdisciplinar, ou seja, observando e comunicando todos os sistemas envolvidos
na questdo.

A palavra transdisciplinaridade foi usada pela primeira vez em 1970, em
um coléquio sobre a interdisciplinaridade, por Piaget. Nesse evento foi dito que “a
transdisciplinaridade engloba e transcende o que passa por todas as disciplinas,
reconhecendo o desconhecido e o inesgotavel que estdo presentes em todas elas,
buscando encontrar seus pontos de intersegdo e um vetor comum™*“. Ainda,

a transdisciplinaridade, em uma rapida explanagdo, é um modo de
conhecimento, é uma compreensdo de processos, é uma ampliacdo da visdo
do mundo e uma aventura do espirito. Transdisciplinar é uma nova atitude,
uma maneira de ser diante do saber. Etimologicamente, o sufixo trans
significa aquilo que estd ao mesmo tempo entre as disciplinas, através das
diferentes disciplinas e além de toda disciplina, remetendo a ideia de
transcendéncia. Transdisciplinaridade é a assimilagdo de uma cultura, é uma
Arte no sentido da capacidade de articular™*®.

Basarab  Nicolescu complementou essa afirmagdo sobre a
transdisciplinaridade dizendo que “seu objetivo é a compreensdo do mundo
presente, para o qual um dos imperativos é a unidade do conhecimento™*. Aliado a
essa afirmacdo, pode-se afirmar que a tomada de decisdo é um momento em que se
busca estabilizar o tempo. Nela, passado, presente e futuro convivem e se
comunicam. Quando se decide, observa-se o0 passado, profere-se a decisdo no
presente para que se estabilize o futuro. A efetivagdo do Direito a Salde esté neste
espaco temporal.

E a necessidade dessa comunicacdo entre as disciplinas, entre os
subsistemas, é a condicdo para que a efetivagdo do acesso a meios de protecdo da
salide ndo cause irritacdes e corrupcdes nos demais sistemas sociais. 1sso porque o
que se tem hoje é uma precéria comunicacdo entre os setores envolvidos na
questdo, gerando justamente o motivo pelo qual o Direito a Saude nao consegue ser
efetivado. A comunicagdo é fundamental. Isso porque a falta de comunicacéo entre
as diversas disciplinas e sistemas que obrigatoriamente estdo envolvidos na
situacdo faz com que, por exemplo, ndo haja orcamento suficiente para garantir o
acesso a determinado medicamento, ou d& acesso a um medicamento
desnecessario, uma vez que outro poderia ter sido receitado.

Quando ha a concessdo de um medicamento extremamente caro, e por
vezes desnecessario ou inadequado, ja que ndo passou pelos testes necessarios,
trazendo em si muito mais riscos e perigos que qualquer outro medicamento, o que
ocorre € que se inviabiliza a contratagdo de mais médicos nos postos de salde, por
exemplo, ou se deixa de fornecer medicamentos como contraceptivos, de forma
gratuita, por falta de verba para aquisicdo dos mesmos. A falta de um olhar
transdisciplinar impossibilita um efetivo acesso a salde e corrompe 0s subsistemas.
Com isso, gera-se complexidade social e risco, aumentando a necessidade de mais
decisdes sobre mais demandas sociais.

** Educagéo e transdisciplinaridade, 11. Coordenagdo executiva do CETRANS. S&o Paulo: TRIOM,
2002. Anexo 5, p. 207.

“ Idem, p. 208.

“® NICOLESCU, Basarab. O manifesto da Transdisciplinaridade. Trad: SOUZA, Lucia Pereira. S&o
Paulo: TRION, 2005, p. 53.
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Esse é um dilema que o julgador enfrenta quando a questdo necessita ser
decidida pelo Poder Judiciario. De fato, o juiz (enquanto julgador), em regra, ndo
tem conhecimentos de medicina, de farmécia ou formacdo e conhecimento
econbmico para trabalhar de forma adequada a questdo. O que acaba acontecendo?
Acaba-se por ouvir de julgadores, algumas vezes, a frase: “dane-se o orgamento”*’,
quando se trata com questfes que demandam sobre a vida e a morte de inimeras
pessoas. Com efeito, em uma visdo analitica e desconectada da atual realidade de
complexidade®® que se vivencia, poder-se-ia pensar que efetivamente o papel do
Judiciario é apenas decidir de acordo com um artigo de lei isolado, sem considerar
as demais implicacBes da decisdo ou o0s seus argumentos. Entretanto, no atual
estado de complexidade, ndo h& mais espaco para um posicionamento desse
padrdo. Faz-se necessaria uma visdo transdisciplinar de forma imperiosa, urgente e
compromissaria.

O cardter complementar das abordagens disciplinar,
pluridisciplinar, interdisciplinar*® e transdisciplinar ¢ evidenciado de maneira
fulgurante, por exemplo, no acompanhamento dos agonizantes. Esta atitude
relativamente nova de nossa civilizagdo é extremamente importante, pois,
reconhecendo o papel de nossa morte em nossa vida, descobrimos dimensdes
insuspeitas da prépria vida. O acompanhamento dos agonizantes ndo pode
dispensar uma pesquisa transdisciplinar, na medida em que a compreenséo do

4" BLIACHERIENE, Ana Carla; MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Lei de responsabilidade
fiscal e os limites da vinculagdo e da discricionariedade na execucdo da dotagdo orgamentéria: o
impacto das liminares judiciais relativas a satde para o orgamento dos municipios, p. 25.

48 “Complejidad es el hecho de que existen siempre més posibilidades de cuantas pueden actualizar-se
como comunicacion en los sistemas sociales y como pensamiento en los sistemas psiquicos.” CORSI,
Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann, p. 56. Tradugdo Livre: “Complexidade é o fato de que existem sempre mais possibilidades
quantas podem atualizar-se como comunicagdes nos sistemas sociais e como pensamento nos sistemas
psiquicos.”

“9 Parece que nesse ponto é importante trazer algumas definicdes do que seja disciplinar, pluridisciplinar
e interdisciplinar, para possibilitar uma melhor compreenséo do que vem sendo exposto. Por disciplinar
entende-se uma area, uma disciplina isolada. J& a plurisciplinaridade “diz respeito ao estudo de um
objeto de uma mesma e Unica disciplina por vérias disciplinas ao mesmo tempo”. Por exemplo,
podemos dizer que uma obra de arte pode ser estudada sobre a ética de vérias disciplinas, o que nos
levaré ao enriquecimento dessa observacdo. “A pesquisa pluridisciplinar traz um algo mais a disciplina
em questdo, porém este ‘algo mais' esta a servico apenas desta mesma disciplina. Em outras palavras, a
abordagem pluridisciplinar ultrapassa as disciplinas, mas sua finalidade continua inscrita na estrutura da
pesquisa disciplinar”. Por fim, pode-se dizer que a interdisciplinaridade “tem uma ambicéo diferente
daquela da pluridisciplinaridade. Ela diz respeito a transferéncia de métodos de uma disciplina para
outra. Podemos distinguir trés graus de interdisciplinaridade: a) um grau de aplica¢do. Por exemplo, 0s
métodos da fisica nuclear transferidos para a medicina levam ao aparecimento de novos tratamentos
para o cancer; b) um grau epistemolégico. Por exemplo, a transferéncia de métodos da légica formal
para o campo do direito produz andlises interessantes na epistemologia do direito; c) um grau de
geragdo de novas disciplinas. Por exemplo, a transferéncia dos métodos da matematica para o campo da
fisica gerou a fisica-matematica; os da fisica de particulas para a astrofisica, a cosmologia quantica; os
da matemética para os fendmenos meteorolégicos ou para os da bolsa, a teoria do caos; os da
informética para a arte, a arte informética. Como pluridisciplinaridade, a interdisciplinaridade ultrapassa
as disciplinas, mas sua finalidade também permanece inscrita na pesquisa disciplinar. Pelo seu terceiro
grau, a interdisciplinaridade chega a contribuir para o big-bang disciplinar”. NICOLESCU, Basarab. O
manifesto da Transdisciplinaridade, p 52/53.
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mundo presente passa pela compreensdo do sentido de nossa vida e do

sentido de nossa morte neste mundo que é o nosso®’.” (sem grifo no original).

Quando se lida com uma situa¢do como um pedido de medicamentos que
deve ser analisado por um julgador, que ndo tem conhecimento de medicina, e,
portanto, ndo conhece as reais condi¢Bes do paciente ora postulante judicial;
analisado por um julgador que ndo tem como ter pleno conhecimento do or¢gamento
publico, e que por isso ndo sabe o quanto a determinacgéo para que o Estado fornega
aquele medicamento ou o bloqueio de valores nas suas contas vai afetar a
populagdo em geral; analisado por um julgador que ndo tem conhecimentos de
farmécia, e assim ndo sabe se outro medicamento pode ser dado em substitui¢do ao
prescrito por um médico particular; mas que é o juiz apto legalmente a decidir a
questdo, a resposta adequada a problemética e menos prejudicial para todos s6 vai
poder ser obtida por meio da transdisciplinaridade, da comunicacdo entre todos 0s
sistemas envolvidos.

Essa necessidade da adocdo de um olhar transdisciplinar vai além de se ter
em um processo dessa natureza mero laudo elaborado pelo Departamento Médico
Judiciario ou por um perito nomeado. A complexidade envolvida na questdo nédo
permite que se encontre uma solugdo menos gravosa e quicé ideal para a situacdo
apenas com um laudo pericial sem a oportunidade de manifestacdo dos demais
subsistemas envolvidos. Em casos como o presente, é necessario que se
considerem as comunicacdes advindas dos diversos subsistemas sociais, como o
subsistema da Economia, o subsistema do Direito, o subsistema da Saude e o
subsistema da Politica. E preciso que se permita a cada um deles demonstrar o seu
ponto de observacéo sobre a questao.

Para demonstrar essa necessidade, observe-se que a propria Constituicdo e
as leis infraconstitucionais possuem contradi¢fes entre si, mesmo pertencendo ao
mesmo sistema. Patente que essa contradicdo é gerada pela auséncia de didlogo
entre os setores envolvidos, mormente quando se fala em saude e, em especial, em
efetivacdo do acesso a saude.

Agora, observe-se como essas contradi¢des, essas mesmas falhas, vém se
apresentando nas decisdes judiciais que visam garantir o Direito a Saude. Na
decisdo trabalhada anteriormente, tem-se que, em que pese o Desembargador do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul ter empreendido esforcos para
dialogar com a area da medicina, somente isso ndo é suficiente. A uma, porque
estruturas como a orcamentéria foram totalmente desconsideradas, gerando uma
decisdo que se pode considerar temeraria para o setor financeiro do Estado; a duas,
porque se tratou de uma comunicacdo particular entre dois individuos, que nédo
fomenta interaces sociais.

Nessa mesma decisdo verifica-se outro problema além dos notoriamente
politicos: o risco. O risco da concessdo de medicamentos que ainda ndo foram
aprovados pelo 6rgdo responsavel pela sua aprovacdo, que no Brasil € a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), é um risco que a organizagdo Poder
Judiciario assume com sua tomada de decisdo de maneira muitas vezes corrupta
sistemicamente.

A nocdo de risco aqui adotada é a de Niklas Luhmann, tedrico da Teoria
dos Sistemas Sociais, pois é a Unica com suporte para enfrentar a complexidade

% NICOLESCU, Basarab. O manifesto da Transdisciplinaridade, p. 56
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social da contemporaneidade. Assim, na teoria dos sistemas, 0 risco pode ser
definido como a possibilidade de danos futuros que advém de uma decisdo. Ao
contréario do perigo, o risco surge apenas em razdo de uma tomada de decis&o.”
Em outras palavras, el riesgo esta caracterizado por el hecho de que, no obstante la
posibilidad de consecuencias negativas, conviene, de cualquier modo decidir mejor
de una manera que de otra.>

E patente que ndo existe a possibilidade de risco zero, mas em situagdes
que envolvam a vida e a salde das pessoas, a procura deve ser sempre voltada a
uma melhor maneira de gerenciar o risco. Assim, tendo o Poder Judiciario que
decidir sobre uma questdo que em verdade competia ao Sistema Politico acoplado
ao Sistema Econdmico, uma decisdo que ndo corrompa os subsistemas e tenha a
incumbéncia da prestacdo jurisdicional sO vai poder se dar por meio da
transdisciplinaridade, que exige comunicacgdo. Destaque-se que a saide em si ja é
um evento complexo, pois lida com diversas possibilidades de cura que levam
diretamente a um grau extremamente elevado de risco e perigos.

Mas por que de maneira transdisciplinar e ndo pluridisciplinar ou
interdisciplinar? Porque é apenas na transdisciplinaridade que é possivel olhar
todas as disciplinas, observar o foco de interesse em determinada disciplina e
comunicar para a sua disciplina ou questdo de origem uma nova observagdo e um
novo conhecimento. Dito de outra forma: o territério do olhar™ das diversas
disciplinas visitadas sobre o seu caso em questdo. N&o se cria nada novo, mas sim
diferenciado e mais completo, algo capaz de reduzir a complexidade. E é
exatamente por isso que 0 acesso a salde necessita desse olhar de varios
subsistemas, mas sempre com uma volta qualificada para a questdo de partida, a
fim de possibilitar uma decisdo adequada ao caso.

Os casos trazidos para analise sdo apenas uma pequena amostra do que se
enfrenta na atualidade: a alta complexidade do acesso a salde. O ponto de
discussdo a partir daqui deve ser um: como possibilitar que os diversos setores da
Sociedade se comuniguem e passem a efetivar o Direito a Salde de maneira ndo
paradoxal? Talvez a resposta esteja na observagdo transdisciplinar das
comunicacdes sanitarias.

CONSIDERACOES FINAIS

Pensar efetivagdo da salude é pensar transdisciplinaridade. Pensar
transdisciplinar é pensar em enfrentamento da complexidade na busca de uma
sociedade que busque o gerenciamento de seus riscos. Foi exatamente esse 0
pensamento que se quis transmitir nesta pesquisa: a necessidade de uma visdo
transdisciplinar como modo de auxilio na busca da efetivagdo do Direito a Satde.

Procurou-se neste artigo apontar como o0 Poder Judiciario e a
Administracdo Publica vém tratando a salide e como se tem efetivado o acesso a

' LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Tradugdo de Silva Pappe, Brunhilde Erker, Luis Felipe
Segura. México: Universidad Iberoamericana, 2006.

52 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Cléudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Op. cit., p. 193. Tradugéo livre: “O risco esta caracterizado pelo fato de que, ndo
obstante o fato de consequéncias negativas, convém, de qualquer modo, decidir melhor de uma maneira
do que de outra.”

%% A expressdo “Territério do Olhar” é utilizada por Michel Random em texto intitulado da mesma
forma. RANDOM, Michel. O territério do Olhar. In: Educacdo e Transdisciplinaridade II.
Coordenacao executiva do CETRANS. Séo Paulo: TRIOM, 2002, p. 27/42.
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salide publica no Brasil. Por meio da analise, verificou-se que, na maneira como o
sistema de saude publica esta estruturado hoje no Brasil, e com as comunicagdes
estabelecidas entre o Sistema da Politica e o Sistema da Economia, as questdes
referentes a salde sdo quase sempre questdes de emergéncia, porque o trabalho
preventivo é insuficiente e precariamente estruturado.

Como consequéncia imediata desse quadro social relatado, emerge a
constatacdo de que é grande o numero de questdes sanitarias que sdo levadas a
organizacdo Poder Judicidrio em busca da efetivacdo de um direito constitucional.
O grande problema é que esse direito deve ser efetivado por meio de politicas
publicas, o que forca a reformular a estrutura estatal, em busca de uma realidade
que permita essa efetivacdo. Quando néo for possivel o acesso a salde por meio
das politicas publicas e a decisdo couber ao Poder Judiciario, é preciso uma rede de
comunicacdes e acoplamentos para que se produza uma decisdo devidamente
fundamentada e sem corrupcoes.

Os fatos indicam que os pedidos pleiteando medicamentos chegam como
uma enxurrada ao Poder Judiciario. Este, por sua vez, é obrigado a decidir. Ocorre
que, entre esses pedidos, muitos envolvem medicagdo experimental, obrigando os
julgadores a decidirem sobre uma questéo para a qual ndo possuem substrato.

Como foi possivel apurar da elaboragdo do presente artigo, o problema néo
se da em razdo da falta de uma legislacdo que garanta o Direito a Salde. Nao
obstante, a legislacdo envolvendo questfes sanitarias é uma das mais amplas em se
tratando de direitos fundamentais. O problema, entretanto, surge, além da falta de
estrutura, no momento em que se verifica a indeterminacéo de significado que a
expressdo Direito a Salde traz em si. Este é um dos elementos geradores de um
aumento da complexidade, dificultando a tomada de decisdo. Isso s6 pode ser
sanado por meio de uma observacao transdisciplinar, que possibilite observar o que
a populacéo efetivamente necessita.

O fato de um farmaco ser aprovado pela ANVISA nédo lhe retira
totalmente o risco de consumo, e muito menos o risco envolvendo uma deciséo que
concedesse um medicamento com liberacdo estatal de comercializa¢do. Entretanto,
patente que o risco é muito menor quando o medicamento ja passou por uma séria
investigacdo. A aprovacdo, neste caso, significa gerenciamento do risco. As
analises efetuadas pela ANVISA envolvem um processo minucioso de estudos e
testes para liberacdo. Agora, certamente que quando a “analise” se restringe a um
jogo de palavras de dois ou trés médicos envolvidos no processo, a situagdo se
torna altamente complexa, evidenciando um aumento do risco. Isso porque ndo se
sabe quais os interesses e comprometimentos embutidos nos julgamentos desses
individuos que estdo atuando no procedimento de forma totalmente desvinculada
de um processo de aprovacdo de medicamentos. As comunica¢Bes produzidas
apenas entre particulares ndo ressoam como evolugéo nos sistemas.

Nos casos de efetivacdo pelo Poder Judiciario, além da questdo medica e
farmacéutica, é imperioso observar questdes como o orgamento publico. Afinal, de
que adianta um magistrado conceder um tratamento e o ente estatal ndo ter como
pagar por ele? Qual é a efetividade dessa decisdo? Que comunicages ela produz
além de mais frustracéo de expectativas do postulante?

Logo, parece que a transdisciplinaridade é um referencial capaz de
possibilitar que se alcancem os objetivos que tangem ao Direito Sanitario nesse
Estado Democrético de Direito. Aliada a ela, a prevengdo deve ser um dos pontos
cruciais a ser buscado na contemporaneidade no que se refere & consagracdo das
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politicas publicas. Nao parece plausivel que se fique tentando consertar falhas de
politicas através de decisdes judiciais que colocam em jogo a vida de milhares de
pessoas, simplesmente porque se esta lidando com situagdes de emergéncia. A
verdade é que, no momento em que nao ha dinheiro para garantir a saide de todos,
o0 argumento de que a vida ndo tem pre¢o ndo passa de uma frase de efeito, pois, na
realidade, paradoxalmente, para dar sentido e efetivacdo a essa frase, necessita-se
de recursos, ja que garantir o Direito a salide custa muito caro ao Estado e para o
enfermo, e talvez mais caro ainda para a sociedade.
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