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RESUMO

A judicializacdo da saude é um fendmeno que consiste no
acionamento do Poder Judiciario pelos cidadaos para fins de obtencédo de algum
tratamento ou servico de saude a ser fornecido pelo Estado. No Brasil, a
judicializagdo da saude esta relacionada a distancia entre o reconhecimento
normativo do direito social a saude na Constituicdo Federal de 1988 e a realidade
do Sistema Unico de Saude (SUS), que ndo consegue garantir esse direito
fundamental de forma plena e universal, seja pelas limitagdes orgamentarias, seja
pela falta de politicas publicas voltadas ao fornecimento de determinados
tratamentos e servicos que passaram a ser demandados pelos cidadaos. O
excesso de demandas judiciais nessa matéria vem despertando preocupacgodes
nas esferas de governo federal, estadual e municipal responsaveis pela gestao do
SUS, devido aos impactos nas finangas publicas e na organizagédo das politicas
publicas de saude. Aponta-se, em geral, que as decisdes do Poder Judiciario n&o
se baseiam em critérios claros e que quando existem critérios, estes ndo sao os
mesmos que norteiam a propria organizagao do SUS. Diante dessa problematica,
0 objetivo deste trabalho é discutir quais sdo os efeitos sociais negativas da
judicializagdo das politicas publicas de saude no contexto brasileiro, a partir de
uma revisdo das pesquisas ja realizadas sobre o tema na area das ciéncias
sociais. Como resultado dessa revisao de literatura, verificou-se que os principais
efeitos negativos da excessiva judicializagdo da saude no Brasil sdo a
seletividade, a litigiosidade, a desorganizagao da gestao, a repercusséao financeira

e a despolitizacao.

Palavras—chave: Judicializagdo. Direito a saude. Politicas publicas Sistema unico
de Saude. Conselho Nacional de Justica. Férum Nacional da Saude.



ABSTRACT

The judicialization of health is a phenomenon that refers to accessing the judiciary
for the purpose of obtaining health care treatment and services from the state. In
Brazil, the judicialization of health is related to the distance between the normative
recognition of the social right to health in the 1988 Federal Constitution and the
reality of the Brazilian Health System (SUS), which is unable to guarantee this
fundamental right in a full and universal manner, either due to a lack of financial
resources or due to a lack of public policies focusing on certain treatments and
services that are demanded by citizens. The excess of lawsuits is now a central
matter of concern to the federal, regional and municipal governments that are
responsible for the health system, because of the impacts in terms of public
budget and public policies management. In general, it is argued that judges’
decisions are not based in clear criteria and; when they exist, they are not the
same governing the functioning of the health system. Considering this situation,
the present works aims at discussing the negative effects of the judicialization of
public health policies in the Brazilian context, based on a review of social science
research on this topic. As a result of this monography, based in literature reviews
and data analysis, was found that selectivity, litigiousness, system’s administrative
disorganization, financial repercussion, and politicization are the main negative

effects of the judicialization of health in Brazil.

Keywords: Judiciary. Right to health. Public policies. Brazilian health system.
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1 INTRODUGAO

A saude é uma das premissas fundamentais para a efetivagdo do principio
da dignidade da pessoa humana. O direito a saude € um direito humano de segunda
dimensao, visto que € um direito social. Como tal, o direito a saude deve ser
assegurado a todas as pessoas, visando a construgdo de uma sociedade
materialmente igualitaria.

A garantia do acesso a saude, especialmente para aqueles menos
favorecidos na perspectiva socioeconémica, ocorre mediante prestagdes positivas,
de forma direta ou indireta, por parte do Estado. Essas prestacbes positivas
dependem da atuacgéo do poder publico, com a elaboragdo de normas, determinagao
de metas e objetivos, estabelecimento de instituicdes e estruturas organizacionais e
ainda o planejamento e previsdo or¢camentaria. O Estado, no entanto, possui
recursos limitados, cuja alocagao preocupa os gestores publicos, considerando os
altos custos para realizac&o dos direitos.

No contexto brasileiro, conforme estabelecido pela Constituicdo Federal de
1988, o direito a saude é reconhecido como um direito fundamental. Sua efetivacao
consiste em um dever do Estado brasileiro. O direito a saude, assim, € assegurado
constitucionalmente a todos os cidadaos, cabendo ao Estado a fungao de promové-
lo. Para tanto, foi instituido o Sistema Unico de Saude (SUS), concebido na
Constituicdo e normatizado posteriormente pela legislagdo federal. O SUS é
considerado um dos maiores sistemas de saude publica do mundo, formado pelo
conjunto de acgdes e servigos de saude prestados por 6rgaos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da administracdo direta e indireta e das fundacdes
mantidas pelo poder publico.

Toda essa estrutura, no entanto, parece ser ineficiente, apesar de sua
extensao e complexidade. Nesse sentido, salienta-se que o funcionamento do SUS
é de alto custo, exigindo investimentos do governo na area da saude. Estes tém se
revelado insuficientes. O cenario de caos da saude, tantas vezes mostrado pela
imprensa e discutido mais adiante nesse trabalho, s6 evidencia as dificuldades
vivenciadas pelas pessoas ao buscarem atendimento no SUS.

Em razdo dessas caréncias, muitos individuos tém buscado no Poder

Judiciario amparo para receber tratamentos e servicos de saude. Tais pessoas se



valem de demandas judiciais para fazer com que a Administragdo Publica cumpra
com o seu dever constitucional, que é garantir a efetivacdo do direito a saude.
Surge, dessa forma, o fenbmeno da judicializacdo da saude.

Contudo, nas ultimas décadas, com o crescimento indiscriminado das
demandas judiciais, a Administragdo Publica tem sido compelida por juizes a prestar
atendimento médico e assisténcia farmacéutica de forma cada vez mais
desordenada, o que acaba por comprometer as finangas publicas e prejudicar o
funcionamento do Estado como um todo.

Sem pretender esgotar toda amplitude de questdes que o tema comporta, o
problema que a presente pesquisa pretende responder € o0 seguinte: quais sdo o0s
efeitos negativos da judicializacdo da saude na sociedade brasileira?

Para tanto, foi realizada uma revisdo de literatura apoiada em uma breve
pesquisa documental. O estudo bibliografico envolveu, sobretudo, a analise de
pesquisas empiricas das ciéncias sociais que procuraram investigar os efeitos
sociais da judicializagdo da saude no contexto do Brasil. Para fins de exposicao da
problematica, aléem da legislagdo, doutrina e jurisprudéncia, foram também utilizadas
fontes de informagdes como relatorios de 6rgéos publicos, do Conselho Nacional de
Justica, especialmente, bem como noticias de veiculos da imprensa sobre o tema.

Visando expor as implicagdes sociais da efetivacdo do direito a saude por
intermédio da atuacdo do Judiciario, este trabalho foca apenas nos aspectos
negativos da judicializacdo da saude, tendo em vista ser estes os que impactam
mais intensamente os poderes constituidos, bem como a sociedade de uma forma
geral.

O trabalho esta organizado em duas se¢des principais. Primeiro, busca-se
analisar o direito a saude na Constituicdo Federal, com o propdsito de compreender
qual o seu significado e aplicabilidade juridica (se¢ao 2.1) e, também, os principios e
regras estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro para a prestacédo de servigos
de saude pelo governo no ambito do SUS (segao 2.2). Depois, busca-se discutir o
fendmeno da judicializagdo do direito a saude, com o propdsito de situar a tematica
na discussao mais ampla sobre a judicializagdo dos direitos sociais e retratar a
evolucao desse tipo de demanda judicial nos ultimos anos no Brasil (se¢ao 3.1) e,
em seguida, analisar especificamente os efeitos sociais negativos que essas
decisbes judiciais acarretam, bem como as medidas tomadas pelo poder publicos

para a contencao do problema.
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2 O DIREITO A SAUDE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Esta seg¢ao busca definir o que é o direito a saude no ordenamento juridico
brasileiro. Inicialmente, discute-se o texto constitucional e a sua interpretacdo no que
se refere ao direito a saude, considerando nog¢des doutrinarias como o minimo
existencial e a reserva do possivel, bem como a separacdo dos poderes, que
facilitam o entendimento das possibilidades e os limites de sua tutela pela via
judicial. Apds, apresenta-se um panorama geral do funcionamento do SUS e das

politicas publicas de saude no contexto do Brasil.

2.1 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

A Constituicado Federal de 1988 atribui ao direito a saude o carater de direito
fundamental, visto que sua elaboracéo coincide com o periodo de fortalecimento do
Estado democratico de direito no Brasil, conciliando o texto constitucional as
declaragdes de direitos humanos internacionais, diferentemente do que ocorria em
ordenamentos constitucionais anteriores. Nesse sentido, mostra-se oportuno

ressaltar as palavras de Mariana Figueiredo e Ingo Sarlet (2008 b):

A positivagdo constitucional do direito fundamental a saude, juntamente
com diversos outros direitos fundamentais sociais, € uma caracteristica
marcante da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
ligando-a ao constitucionalismo democratico-social do periodo posterior a
Il Guerra. A protegdo constitucional existente no pais antes de 1988
limitava-se, ou a normas esparsas, como a garantia de “socorros publicos”
e a garantia de inviolabilidade do direito a subsisténcia. (FIGUEIREDO;
SARLET, 2008 b, p. 125).

As declaracdes internacionais concernentes aos direitos humanos foram
essenciais para a afirmacao dos direitos sociais, entre os quais o direito a saude. O
debate sobre o tema foi estimulado apdés a Segunda Guerra Mundial, visto que a
sociedade internacional estava estremecida com as atrocidades sofridas pelas
minorias durante aquele periodo. Foi iniciado, dessa forma, um intenso debate sobre
as condicdes de vida dos povos ao redor do mundo e se buscaram meios para a
garantia efetiva dos direitos humanos, obrigando os entes governamentais de

diferentes paises a apoiar e estimular esse movimento. A propésito desse processo
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histérico, Norberto Bobbio (1992) afirma que:

“Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas. [...] 0
que parece fundamental numa determinada civilizagdo néo é fundamental

em outras épocas e em outras culturas” (BOBBIO, 1992, p.5).

A Declaracado Universal dos Direitos Humanos € um simbolo nesse contexto.
Adotada em 1948, ela estabelece, pela primeira vez, a protecao universal dos
direitos humanos, estabelecendo diversos dispositivos referentes aos direitos

sociais, em especial a saude.

Art. XXV — Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentagao,
vestuario, habitagdo, cuidados médicos e o0s servigos sociais
indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Compreende-se, dessa forma, que os direitos fundamentais vieram
acompanhados de muitas lutas contra o poder, a opressdo, e o desmando, que
gradualmente, estdo buscando seus espagos para que possam viver com mais

dignidade. Nesse contexto, Flavia Piovesan (1999) reforca que:

Os direitos humanos surgem como um conjunto de faculdades e
instituicbes que, em cada momento histérico concretizam as exigéncias de
dignidade, liberdade e igualdade humana, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelo ordenamento juridico, nos planos
nacionais e internacionais (PIOVESAN, 1999. p. 29).

Isto posto, os Estados nacionais modificaram seus ordenamentos juridicos,
visando a garantia dos direitos fundamentais, para que fossem assegurados a
todos os cidadaos de acordo com a nova norma internacional.

Essas mudancgas influenciaram o Brasil, principalmente no periodo da
Assembleia Nacional Constituinte, que culminou com a promulgagcdo da
Constituicdo Federal de 1988, cujo texto acolhe os direitos fundamentais,

garantidores da dignidade humana, entre os quais esta inserido o direito a saude.



12

A carta magna brasileira foi elaborada considerando uma nova definicdo de
direito a saude, nao mais vislumbrando a saude como sendo apenas a auséncia de
doenga, mas sim, correspondendo ao conceito reconhecido pela Organizagao
Mundial da Saude (OMS), agéncia das Nag¢des Unidas especializada no tema, de
que “saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e nao
apenas a simples auséncia de doengas e outros danos” (OMS, 1946) A OMS
também estabelece que “0 gozo do mais alto nivel de saude possivel € um dos
direitos fundamentais de todos os seres humanos sem distingdo quanto a raca,
religido, convicgao politica ou situagdo econémica ou social” (OMS, 1946).

A saude é, nessa concepcao de direitos humanos, uma condicdo que esta
ligada a vida humana. Nota-se desde ja que ha um entendimento da saude nao
limitado apenas a inexisténcia de patologias, mas abrangendo diversos planos que
constituem o bem-estar, 0 que expande a compreensdo de sua protecdo nao
apenas a medicina curativa ou remediadora, mas também ao acesso a uma
alimentacao saudavel, saneamento basico, moradia adequada, segurancga publica,
meio ambiente despoluido, seguridade social, etc. Fica evidente a incorporagdo da
percepcao de que a prevencao e a analise de riscos sao importantes e, portanto,
que cabe ao poder publico assegurar o acesso dos cidadaos a programas de
promogao, protecao e recuperagao da saude.

Essa mudancga conceitual foi estabelecida, no contexto brasileiro, pouco
antes do inicio da Assembleia Nacional Constituinte, por meio da realizagao da VIII
Conferéncia Nacional de Saude, em 1986, considerada um marco histérico na
idealizacdo do SUS. No relatério da Conferéncia, estao listadas as deliberagbes
tomadas por mais de quatro mil participantes e sdo apresentadas as principais
demandas sociais a respeito do direito a saude que influenciaram, definitivamente,
o texto da chamada “constituicdo cidada”.

A atribuicdo do carater de direito fundamental ao direito a saude é verificada

no art. 6° da Constituicao Federal:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao”.

A indicagao da saude como um direito fundamental social possui ainda uma
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relevante implicacido em relagao a sua protecao constitucional. Inserido no Titulo II,
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, reconhecido como direito social no art. 6°,
e na esteira do art. 5°, caput, confirmando a universalidade dessa espécie de direito,
a saude figura como clausula pétrea, sob a protecdo do §4° do art. 60,
materialmente compondo o nucleo intangivel da Constituigéo.

Nesse aspecto, vale ressaltar que os direitos fundamentais, sejam individuais,
coletivos ou sociais, gozam de aplicabilidade direita e imediata, conforme disposto
no §2° do art. 5° da Constituigdo. Assim, n&o se tratam de meras promessas do
constituinte originario, destituidas de qualquer efetividade. Pelo contrario, devem ser
efetivados pelo Estado, que para tanto precisa equilibrar o carater prestacional dos
direitos sociais com os investimentos em politicas publicas que a implementagao
desses direitos demanda.

No art. 196 da Constituicdo, fica ainda mais explicito o dever de atuagao
promocional do Estado nas politicas publicas de saude. Conforme Mariana
Figueiredo e Ingo Sarlet (2008 b):

Para além da condigdo de direito fundamental, a tutela jusfundamental da
saude efetiva-se também como dever fundamental, conforme positiva o
texto do artigo 196 da CF: “[a] saude ¢ direito de todos e dever do Estado
[...]. Trata-se, portanto, de tipica hipétese de direito-dever, em que os
deveres conexos ou correlatos tém origem, e sao assim reconhecidos, a
partir da conformagdo constitucional do proprio direito fundamental.
(FIGUEIREDO; SARLET, 2008 b, p. 130).

Cabe ainda referir que a dignidade da pessoa humana, na qualidade de
fundamento do Estado democratico de direito (art. 1°, Ill da Constituigdo), vincula o
ordenamento juridico e orienta a interpretagdo do texto constitucional. Esta
vinculacdo essencial dos direitos fundamentais a liberdade e a dignidade humana
traduz-se em sua universalidade e carater de promog¢ao da igualdade, por meio da
compensagao das desigualdades sociais.

Ao atribuir ao direito a saude o carater de direito fundamental, a Constituicdo
de 1988 também estabeleceu os principios e as regras que deveriam orientar as

politicas publicas nessa area, a fim de efetivar esse direito.

Se o art. 6° legitima o direito a saude, € no artigo 196 e seguintes que esse
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direito apresenta sua maior concretizacdo em nivel normativo constitucional.

Considere-se novamente o texto do art. 196, para examinarmos seu significado:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doencga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperagao.

As palavras “protecao” e “reducao do risco” remetem a ideia de uma “saude
preventiva”, isto €, acdes que visam evitar o desenvolvimento de doengas e danos a
saude publica e individual. S0 os deveres de protecdo, como a propria redagao do
artigo estabelece. A expressao “promogao” remete a melhoria da qualidade de vida,
com agoes que beneficiam a saude da coletividade. O conceito de promogao da
saude esta intimamente ligada a ideia de bem-estar, ja citado no conceito da OMS.
A “recuperagao”, por fim, esta conectada com a ideia de “saude curativa”, que
significa a garantia de acesso aos servigos de tratamento para cura de doengas de
tratamento paliativo ou continuo.

A Constituicao foi detalhista na conformacéao do direito a saude no pais. Seus
artigos 23, Il, e 24, XIl dispéem sobre as competéncias dos entes federativos em
matéria de protecdo e defesa da saude. Assim, o artigo 23, I, dispbe ser
competéncia comum da Unido, dos estados, dos municipios e do Distrito Federal
‘cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncias”. Pela competéncia comum estabelecida, todos os entes
federativos sdo responsaveis pela execucao de acdes e servicos destinados a cuidar
da saude e devem se articular em um federalismo cooperativo.

Logo em seguida a Constituicdo prevé em seu artigo 24, Xll, a competéncia
legislativa concorrente entre Unido, estados e Distrito Federal em matéria de
protecdo e defesa da saude. Dispde o texto constitucional: “Compete a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre (...) previdéncia social,
protecao e defesa da saude”. Nesse aspecto legislativo, o papel dos municipios &
suplementar, na medida em que o artigo 30, Il, estabelece ser competéncia dos
municipios “suplementar a legislagao federal e a estadual no que couber”.

Outro dispositivo constitucional que merece ser analisado € o art. 198, que

determina que as acbes e servicos publicos de saude constituem uma rede
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regionalizada e hierarquizada, integrando um sistema unico. Dessa forma, se
vislumbra a criacdo do SUS, que foi posteriormente instituido pela Lei Federal n°
8.080/90. Este Sistema é financiado nos termos do art. 195, com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Em seguida, o art. 199 da CRFB dispde sobre a atuagdo complementar da
iniciativa privada em relagdo a atuagdo da iniciativa publica através do SUS.
Analisando sistematicamente o referido dispositivo constitucional, verifica-se que o
poder publico estabelece diretrizes a serem respeitadas pela iniciativa privada, de
modo que a parceria dessas com o sistema publico se dara por meio de convénio ou
contrato de direito publico, dando-se preferéncia a entidades filantropicas e
entidades sem fins lucrativos. Por sua vez, os §§2° e 3° do art. 199,
respectivamente, proibem que recursos publicos sejam utilizados como auxilios e
subvencdes em favor de instituicbes privadas com fins lucrativos, bem como vedam
a participacao direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia
a saude no Brasil, salvo nos casos previstos em lei.

Por fim, dentre os artigos que versam sobre a saude no ambito da seguridade
social, esta o art. 200 da Constituicdo, que enumera algumas competéncias do SUS,
como controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para
a saude e participar da produ¢ado de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos,
hemoderivados e outros insumos entre outas.

Esse conjunto normativo oferece as bases constitucionais de reconhecimento
e protecao do direito a saude no Brasil. Dentre outras disposi¢cdes, apresentam um
conceito de saude, detalham o dever do Estado com relag&o ao direito a saude, por
meio de dispositivos que estruturam o sistema publico de saude, e tornam claros
seus principios, diretrizes, objetivos, competéncias e fontes de financiamento, assim
como orientam a organizagao, direcdo e gestado do sistema e a forma como estéo
distribuidas as tarefas entre as trés esferas de poder.

Apos as reformas reguladoras realizadas no pais no final dos anos 1990, o
setor de saude comegou a ser supervisionado por duas agéncias reguladoras esta-
tais, criadas nos anos de 1999 e 2000: a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) e a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS). A funcao basica des-
sas duas agéncias reguladoras brasileiras € a de proteger o direito a saude de acor-

do com os poderes previstos pelo Congresso.
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A ANVISA foi criada pela Lei n. 9.782/1999, como uma instituicdo independen-
te, vinculada ao Ministério da Saude. O objetivo institucional da ANVISA é promover
e proteger a saude da populagao. Para tanto, ela emite normas, controla e supervisi-
ona produtos, substancias e servigos ligados a saude.

A ANS é uma agéncia independente, vinculada ao Ministério da Saude, criada
pela Lei n. 9.961/ 2000. Ela regula o setor de saude privado (também conhecido
como setor suplementar da saude), estabelecendo normas e fiscalizando e
controlando empresas privadas que oferecem servigos de saude. Sua funcéo inclui
controle de precos e supervisao da qualidade e eficiéncia dos servicos.

O Poder Legislativo (por meio de leis) ou o préprio Poder Executivo (por meio
de decretos, portarias e resolugdes) normatizam na area da saude, seja criando
regras de conduta, seja criando politicas publicas e deveres mais especificos para
as autoridades publicas no que se refere a efetivacdo do direito a saude. Vale
reforgar que o direito da saude no Brasil, embora dotado de um conjunto expressivo
de leis e dispositivos constitucionais, € consolidado e constituido majoritariamente
por meio de normas infralegais editadas pelo Poder Executivo no ambito de seu
poder regulamentar.

Nesse contexto, o direito a saude € um dos direitos fundamentais positivados
na Constituicdo, os quais abragem, em suas diversas dimensdes, uma série de
prestacbes positivas (dever de fazer do Estado ou de particulares) e negativas
(dever de néao fazer do Estado ou de particulares). Esta classificagado dicotdmica foi
utilizada por Canotilho (1994, p. 364) evidenciando que o impasse da concretizagao
dos direitos esta situado exatamente do campo dos direitos das prestacdes, onde as
diversas imposicdes constitucionais demandavam a materializagao por parte do
Estado.

E necessario, conforme Mariana Figueiredo e Ingo Sarlet (2008 b, p. 143)
“reconhecer a existéncia de uma dimensdo econdmica dos direitos fundamentais,
que se evidencia mais fortemente nos direitos sociais e ainda se intensifica quando
pleiteados sob a forma de direitos a prestagcdes materiais.” Desta forma, € preciso
levar em conta os diversos direitos, bens e interesses tutelados e a relacdo com os
artigos constitucionais, especialmente aqueles que estruturam o SUS. Afinal, a
concretizacdo dos direitos fundamentais, que possuem uma dimensdo econdémica
relevante e estdo inseridos no contexto da escassez de recursos, busca a escolha

racional e coletiva de prioridades, para definicdo dos interesses publicos, intrinseco
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as politicas publicas.

Na busca por essa concretizacido, a maior dificuldade enfrentada é a reserva
do possivel. Conforme Fabio Oliveira (2010, p. 385), “a reserva do possivel é
conceituada como o conjunto de fatores (monetarios, de pessoal, equipamentos,
demanda, prioridades) que propicia ou guia a atividade estatal”.

Para Ingo Sarlet (2015), “a efetividade dos direitos sociais a prestagdes
materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que
seriam direitos fundamentais dependentes de prestacdes financiadas pelos cofres
publicos”. Ainda nesse ponto, afirma que “os direitos sociais a prestagdes materiais
dependem da real disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado,
disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionario das decisdes
governamentais e parlamentares, sintetizadas no orgamento publico.” (SARLET,
2015, p. 470).

Canotilho (2003, p. 108) constata que a reserva do possivel se originou na
Alemanha na década de 1970, tendo sido amplamente aplicada na jurisprudéncia
daquele pais. Mariana Figueiredo e Ingo Sarlet (2008 a, p. 189) dividiram
didaticamente a reserva do possivel em trés dimensdes, contemplando, a) a
disponibilidade de fato dos recursos necessarios a efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica de recursos materiais € humanos, ou
seja, viabilidade orcamentaria, administrativa e legislativa; c) a proporcionalidade e
razoabilidade da prestacéo exigida.

Esta dimensao triplice da reserva do possivel, no entanto, ndo deve ser um
empecilho a efetivagdo dos direitos fundamentais, mas sim, uma garantia em
consonancia com o principio da maxima efetividade constitucional, em prol da
realizacéo dos direitos sociais positivos.

A teoria da reserva do possivel tem sido utilizada como via de escape para
que o poder publico se escuse do cumprimento de prestagdes, negando a populagao
os direitos fundamentais previstos no pacto constitucional. Nessa linha, Ana Paula

Barcellos (2011) afirma que:

Na auséncia de um estudo mais profundo, a reserva do possivel funcionou
muitas vezes como “mote magico”, que impedia qualquer sindicabilidade
dos direitos sociais. A iminéncia do terror econdmico, anunciado tantas
vezes pelo Executivo, cuidava de reservar ao Judiciario o papel de vilao
nacional, caso determinadas medidas fossem tomadas (BARCELLOS.
2011, p.279).
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O debate envolvendo a reserva do possivel remete ao que a doutrina norte-
americana tem chamado “O Custo dos Direitos” (HOLMES, SUSTEIN, 1999), em
que sao levantados os aspectos econdmicos referentes as diversas areas juridicas,
incluindo o impacto gerado pela implementagdo dos direitos fundamentais, sejam
eles sociais ou individuais.

De acordo com esse debate doutrinario, a forca normativa da Constituicao
deve fazer prevalecer a efetivacdo dos direitos fundamentais determinando a agao
dos poderes para a realizacdo dos direitos. Os eventuais fatores que possam
significar uma ressalva a aplicabilidade do direito a saude devem ser comprovados
pelo ente publico demandado para que a admissibilidade do pedido seja embasada
na reserva do possivel, ndo sendo admitido que tais restricdes tenham como causa
a propria desarticulagdo ou ma-fé do gestor publico.

Ao que tudo indica, em contraponto aos limites impostos pela reserva do
possivel, 0 minimo existencial, como a propria designagao ja revela, compreende o
conjunto de condi¢gdes basicas para garantir a cada individuo uma vida com
dignidade.

O encontro entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial €, a principio,
entendido como uma contradi¢cao entre as teorias ligadas a efetividade dos direitos
fundamentais. Contudo, pode-se considera-lo como um ponto de tensao, haja vista
defendermos que os dois conceitos sdo complementares e possuem contornos bem
definidos. Ademais, as duas teorias poderao ter a mesma finalidade, dependendo da
interpretacao, conferindo eficacia aos direitos fundamentais.

Posto o conflito entre o principio do minimo existencial e o principio da
reserva do possivel, de acordo com a doutrina, almeja-se a resolugao da lide através
do critério da ponderagao, levando-se em conta o caso concreto, recorrendo-se ao
principio da proporcionalidade. Ingo Sarlet (2002) assim se manifestou acerca do

conflito desses principios em relagéo ao direito a saude:

Embora tenhamos que reconhecer a existéncia destes limites faticos
(reserva do possivel) e juridicos (reserva parlamentar em matéria
orcamentaria) implicam certa relativizagdo no &ambito da eficacia e
efetividade dos direitos sociais prestacionais, que, de resto, acabam
conflitando entre si, quando se considera que os recursos publicos deverao
ser distribuidos para atendimento de todos os direitos fundamentais sociais
basicos (...) em se tendo em conta que a nossa ordem constitucional
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(acertadamente, diga-se de passagem) veda expressamente a pena de
morte, a tortura e a imposigéo de penas desumanas e degradantes mesmo
aos condenados por crime hediondo, razdo pela qual ndo se podera
sustentar - pena de ofensa aos mais elementares requisitos da
razoabilidade e do préprio senso de justica - que, com base numa alegada
(e mesmo comprovada) insuficiéncia de recursos — se acabe virtualmente
condenando a morte a pessoa cujo unico crime foi o de ser vitima de um
dano a saude e nao ter condicbes de arcar com o custo do tratamento.
(SARLET. 2002, p.13).

Robert Alexy afirma que quando houver conflito entre o principio da reserva
do possivel e o principio democratico, deve sempre prevalecer o reconhecimento do
direito subjetivo a prestagdes sociais basicas, indispensaveis a uma vida integra,
sendo necessario a existéncia de um padrdo minimo de existéncia digna a ser
garantido por meio dos direitos sociais fundamentais (ALEXY, 2008, p. 511-519).

A garantia do “minimo existencial’ acaba definindo o padrdo minimo da
efetivacdo dos direitos sociais, pois, sem o minimo necessario a existéncia, finda a
possibilidade de sobrevivéncia do individuo e, assim, as condi¢des de liberdade.
Nesse contexto, os fatores que abordam a exigibilidade dos direitos sociais estariam
na ponderacgao da “reserva da possivel” frente o “minimo existencial”, resguardando,
dessa forma, uma compreensao procedimental da Constituicéo.

Para Ingo Sarlet para se fazer essa “ponderagdo” devera se buscar, a luz do
caso concreto e se considerando os direitos e principios conflitantes, uma
compatibilizagdo e harmonizagdo dos bens em jogo, processo este que
inevitavelmente passa por uma interpretacao sistematica, pautada pela ja referida
necessidade de hierarquizagdo dos principios e regras constitucionais em rota de
colisdo, fazendo prevalecer, quando e na medida do necessario, os bens mais
relevantes e observando os parametros do principio da proporcionalidade (SARLET.
2002, p.13).

Destarte, conclui-se que problemas concretos deverao ser resolvidos levando-se
em consideracao todas as perspectivas que a questao dos direitos sociais envolve.
Juizos de ponderagao sao inevitaveis nesse contexto repleto de complexas relagdes
entre principios e diretrizes politicas.

No rastro de inumeras outras decisdes de Juizes e Tribunais brasileiros, a
consagracao da tese do reconhecimento de um direito subjetivo a saude como como
sendo prestacional, bem como o comprometimento, pelo menos de grande parte do
Poder Judiciario, com a causa da vida e da dignidade da pessoa humana, €

entendimento este consagrado até mesmo pelos inicialmente mais timidos Tribunais
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Superiores (SARLET. 2002, p.13).

De acordo com esses ensinamentos doutrinarios, portanto, ao compatibilizar a
preservacdo do minimo existencial com a racionalidade na administracdo de
recursos relacionada com a reserva do possivel, a realizagdo dos direitos
fundamentais estara proxima do ideal enunciado na carta magna, obedecendo aos
principios da boa gestédo da verba publica.

Diante de um fenbmeno multifacetado como o da judicializagao dos direitos
sociais, a distribuicdo de competéncias entre legisladores e a justica revela um
conflito com o principio da divisdo de poderes. A ineficiéncia do Estado, dessa
forma, acarreta a interferéncia judicial nas agdes do executivo o que promove a
usurpacao dos demais poderes por parte do judiciario.

O Art. 2° da CRFB dispbe sobre o principio da separacdo dos poderes,
vejamos: “Sao poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o legislativo,
o executivo e o Judiciario”. Nesse sentido, a cada poder sao atribuidas diversas
competéncias constitucionais determinantes, sendo vedado que outro poder atue
sobre competéncias que nao |he foram atribuidas, o que garante a autonomia de
cada um dos trés poderes. Basicamente, cabe ao Poder Legislativo a elaboragéo de
leis, ao Poder Executivo a administragéo, e ao Judiciario o julgamento.

Nesse sentido, o principio constitucional da reserva da lei formal limita a
atividade jurisdicional do Estado, uma vez que proibe intervengdes normativas nas
matérias a ela sujeitas por parte de qualquer 6rgdo estatal ndo-legislativo. Essa
clausula constitucional reforga a submissédo da atividade jurisdicional e da atividade
administrativa a atividade legislativa. Dessa forma, o Poder Judiciario ndo pode atuar
de forma an6mala na condigdo de legislador positivo, pois estaria transgredindo o
principio da separagao dos poderes.

De outra forma, a Constituicdo, além de declarar a independéncia e a
harmonia entre os Trés Poderes, também previu a possibilidade de o Poder
Judiciario interferir sobre outro poder numa forma de controle de freios e
contrapesos. Nesse sentido, quando a atividade legislativa ou a atividade
administrativa, por acdo ou omissao, infringirem ou ameagarem direitos e garantias
fundamentais, pode o Judiciario exercer o controle jurisdicional a fim de efetiva-los.

As transformagdes sociais e politicas, além do proprio desenvolvimento
doutrinario, acabaram redimensionando o mecanismo de separagao de poderes. O

principio da separacdo dos poderes tornou-se mais flexivel, na medida em que as
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exigéncias da acgado estatal fizeram com que a competéncia de cada um se
alargasse. O Executivo passou a editar normas juridicas, o Legislativo contribui para
a atuagao administrativa ao participar com maior énfase da elaboragao de politicas
publicas e diretrizes orcamentarias, e o Judiciario passou a exercer em maior
extensdo a fungédo jurisdicional.

Pedro Abramovay expde a teoria contemporanea da separagéo de poderes:

A relagéo entre os Poderes ndo pode ser vista como fruto de atribui¢cdes
expressas, predefinidas e impermeaveis. A Unica maneira de o principio da
separagao de Poderes conviver com a democracia e exercer a sua
principal fungdo de combater o arbitrio € a de um permanente ambiente de
didlogo constitucional (ABRAMOVAY, 2012, p.32).

Dessa forma, a efetivagao do direito a saude pelo judiciario, € uma potencial
ameaca a separacgao dos poderes. Ao tutelar tal direito, a funcao jurisdicional invade,
em muitos casos, a esfera administrativa do Poder Executivo, interferindo em suas
escolhas. Este assunto sera melhor analisado na sec¢ao 3.1 deste trabalho.

Conforme se viu, embora se reconhe¢a o avanco trazido pela Constituigao
Federal de 1988 em relagao ao direito a saude, o caminho para a efetivagcao desse
direito é longo. Na préxima sec&o sera visto a formacdo do Sistema Unico de Saude,
as responsabilidades dos entes governamentais e a elaboragdo das politicas

publicas para a efetivacédo do direito a saude.

2.2 0 SUS E AS POLITICAS PUBLICAS EM SAUDE

Apesar de o texto constitucional ter garantido o dever do Estado em
promover as condutas e intervengdes em saude, converter a saude um direito
universal traz avangos e novos desafios para sua implementacdo e efetivagao.
Mais precisamente, na medida em que a saude € um direito de todos, surgem
desafios e questdes sobre como tornar este direito alcangavel e exercido por todos
de forma plena. Essa situacao fica ainda mais complexa, na medida em que a
efetivacdo da saude é de competéncia concorrencial, ou seja, se constitui

simultaneamente como um dever para os Municipios, os Estados e a Unido.
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Assim, houve a necessidade da elaboragdo de uma lei que assegurasse 0
acesso a saude a todos de forma universal e igualitaria, oportunizando maior
qualidade de vida ao cidadao. Surgiu entdo, a Lei Organica da Saude - Lei n°
8.080/90 — alterada pelas Leis n° 9.836/99, 10.424/02, 11.108/05 e 12.401/11, e
pela Lei Complementar 141/12 —, que busca efetivar as conquistas constitucionais
que possibilitaram o acesso de todos as agdes e servigos e programas de saude e
conceituou o SUS como um conjunto de normas juridicas que definem os seus
integrantes, constituindo o seu campo de atuagao, criando mecanismos de agéo e
prevendo formas de sanc¢des para quaisquer descumprimentos.

Conforme o artigo 4° da Lei n° 8.080/90, o SUS é composto pelo conjunto de
acdes e servicos de saude, proporcionados por 6rgaos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das
fundagdes mantidas pelo Poder Publico, incluindo as instituicdes publicas federais,
estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e producédo de insumos,
medicamentos e de equipamentos para saude. A iniciativa privada podera
participar do SUS, conquanto, em carater complementar, por disposicao expressa
de lei. [reposicionado]

As atividades do SUS abrangem desde vigilancia sanitaria, controle e
fiscalizagdo de bens, participagdo em politicas de saneamento basico, agdes
educacionais, além das agdes terapéuticas e farmacologicas. Esta pluralidade € um
reflexo da adog¢do do conceito amplo de saude no ordenamento juridico brasileiro,
que, por sua vez, se traduz no direito a saude que envolve a realizagao de diversos
outros direitos fundamentais.

Podemos afirmar que a Lei Orgénica da Saude regulamenta, na esfera
nacional, acdes e servicos de saude, ndo importando se sao operados de forma
isolada ou em conjunto, em carater permanente ou eventual, e por pessoas
naturais ou juridicas de direito publico ou privado. Além de constituir a estrutura e o
modelo operacional do SUS, sua forma de organizagao e funcionamento, indicando
as prerrogativas que Ihe competem, a Lei n° 8.080/90 consolida e complementa os
principios e diretrizes constitucionais. No capitulo Il do primeiro titulo, localizam-se
estas diretrizes e principios — incluindo a universalidade, integralidade, igualdade,
descentralizacao e participagdo da comunidade.

A nocéao de universalidade esta relacionada ao principio da igualdade, sobre

o0 qual o se respalda o proprio direito a saude. Nas politicas publicas de saude,
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define o seu alcance, devendo atender a todos os brasileiros e estrangeiros
residentes no pais (em leitura do caput do art. 5° da Constituigdo), titulares de
direitos fundamentais sociais; e aponta para a gratuidade no acesso aos servigos
de saude.

A universalidade também esta presente no inciso | do artigo 194 da CRFB,
que dispde sobre a cobertura e do atendimento pela seguridade social. No direito
brasileiro, a universalidade se relaciona a gratuidade no acesso aos servigos,
configuracdo expressamente atribuida a politica publica instituida por meio do
SUS.

Dessa forma, as politicas publicas de saude devem, portanto, assegurar o
acesso aos bens e servigos do sistema de saude publico a toda a sociedade e nao
somente aos mais pobres. A opcado pelo caminho da saude publica e universal,
prestigia objetivos de “maior coeséo social (todos, independentemente da condigéo
econdmica, compartilham os mesmos servigos) e [...] evita ainda a estigmatizacao
e a queda de qualidade que necessariamente acompanham os servigos publicos
destinados exclusivamente aos mais pobres” (RIOS, 2009, p. 7).

Além disso, cabe ressaltar que a universalidade deve considerar as
diferentes situagcbes experimentadas pelos individuos e grupos para a elaboragao
do plano estratégico no campo da saude. Vivemos numa sociedade plural e
diversa e para proporcionar o acesso igualitario a saude, é necessario, respeitar a
diversidade cultural, social, econdmica e geografica dos individuos e grupos
destinatarios das politicas publicas, tornando o sistema de fornecimento de bens e
servigos pertinentes a saude capaz de atendé-los. Nesse contexto, é preciso tomar
medidas mais genéricas, que abranjam um publico mais amplo, quanto a medidas
mais especificas, como no caso dos usuarios de drogas e dos profissionais do
sexo, por exemplo. (RIOS, 2009, p. 7).

A integralidade esta prevista no inciso Il do art. 198 da Constituicao, que
define como diretriz do SUS o “atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais”. Compreende-se
do texto constitucional a busca pela coordenagcdo dos servigos meédicos,
assistenciais e sociais em relagdo a organizacao administrativa das diferentes
esferas de agdo governamental, assim como a articulagdo das agdes de saude de
modo a se evitar uma abordagem fragmentada diante das necessidades dos

pacientes. Conforme Rios (2008, p. 6), esta diretriz contrapbe-se a visédo
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reducionista, de “farmaceuticalizacédo” da saude, no qual o sistema seria mero
fornecedor de medicamentos e tratamentos, o que o tornaria incapaz de trazer uma
efetiva melhoria nas condi¢des de vida da populacdo, além de gerar custos
exorbitantes para o Estado, visto que prevenir uma doenga em geral é mais
simples que cura- la.

A descentralizagao refere-se tanto a gestdo quanto as politicas de saude,
sendo distribuido o poder e a responsabilidade entre os entes federativos,
respeitando a direcdo unica em cada esfera de governo, que é autbnoma em suas
decisdes. A regionalizagao significa a intervengdo adaptada das agdes e servigos
de saude segundo as necessidades locais, estando fortemente associada a
tradicdo municipalista brasileira — a qual, aliada a estrutura federativa, fortalecendo
os valores da descentralizagao e regionalizag&o. A hierarquizag&o representa uma
terminologia técnica da area de saude, sendo o escalonamento do acesso aos
servigos de saude conforme niveis crescentes de complexidade tecnoldgica, indo
dos mais simples aos mais complexos, conforme o caso concreto, e respeitando os
casos de urgéncia. O SUS fundamenta-se em uma rede regionalizada e
hierarquizada, adequando as acdes e 0s servigos de saude de acordo com o perfil
epidemioldgico regional. Nessa perspectiva, Mariana Figueiredo e Ingo Sarlet
(2012 b, p. 136) entendem que “é através da municipalizacdo que se consagra as
diretrizes da descentralizagao e regionalizagdo.” Preconiza a Constituicdo Federal
um regime de cooperagao entre Unido, Estados e Municipios, os quais devem, em
comunhdo de esforgos, incrementar o atendimento a saude da populagao,
existindo assim responsabilidade solidaria entre todos. Cabe aos Municipios o
dever de prestar servicos de atendimento a saude, com o auxilio técnico e
financeiro da Unido e do Estado. Dessa forma, as cidades é incumbida a maior
responsabilidade na efetivacido das acbes de saude voltadas para a populagao.
Nas palavras de Almeida, Chioro e Zioni (2001, p. 37) o que se da pela "intengao
de que quanto mais perto do fato a decisdo tomada, mais chance havera de
acerto".

Quanto a participagdo da comunidade, vale destacar que a Lei n® 8.142/90
estabelece a participagao social no SUS, instituindo em seu artigo 1° que cada
esfera publica de governo deve contar com Conferéncia de Saude e Conselho de
Saude como instancias colegiadas de participagao social. Os Conselhos de Saude

sdo orgaos permanentes e deliberativos, que atuam no planejamento e controle do
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SUS, inclusive no que toca ao seu financiamento, sendo compostos por
representantes do governo, prestadores privados, profissionais da saude e
cidadaos. Conforme Figueiredo e Sarlet (2008 b, p.138) “A pluralidade dos
membros € ainda mais acentuada nas Conferéncias de Saude, em que
representantes de varios segmentos sociais debatem e fazem proposi¢coes para as
politicas de saude em cada um dos niveis da Federagao.”

Com base nessas diretrizes, a legislagdo do SUS define as politicas publicas
em saude no Brasil, 0 que e a quem dirigir recursos para a efetivagdo do direito a
saude. A respeito do significado de politicas publicas, Cristovam e Catarino (2016)

conceituam:

As politicas publicas podem ser entendidas como o conjunto de planos e
programas de agao governamental voltados a intervengdo no dominio
social, por meio dos quais sao tragadas (formuladas) as diretrizes e metas
a serem fomentadas e perseguidas/promovidas pelo Estado, sobretudo na
concretizacdo dos objetivos e direitos fundamentais insculpidos na
Constituicdo. (CRISTOVAM & CATARINO, 2016. p.120).

Complementando, as politicas publicas sdo entendidas como programas de
acao governamental, que visam coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as
atividades privadas, para a realizagdo dos objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados. Sdo consideradas como metas coletivas conscientes,
e, como tais, problema de direito publico. (BUCCI, 2002, p. 241).

Nesse contexto, muitos autores ressaltam a necessidade das politicas
publicas como meio para a efetivagdao de direitos de cunho prestacional pelo
Estado, sem descuidar, também, da importancia para a efetivagcao de direitos nao
fundamentais. Dessa maneira, reconhece-se, principalmente, nos direitos sociais o
objetivo final de algumas politicas publicas executadas pelo Estado.

Maria Paula Dallari Bucci (2006) concebe que:

O fundamento mediato das politicas publicas, o que justifica seu
aparecimento, é a prépria existéncia dos direitos sociais [...] a fungéo
estatal de coordenar as ag¢des publicas (servigos publicos) e privadas para
a realizacdo de direitos dos cidadaos [...] se legitima pelo convencimento
da sociedade quanto a necessidade de realizagao desses direitos sociais.
(BUCCI. 20086, p. 141).
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Ana Paula de Barcellos (2005) complementa dizendo que:

E facil perceber que apenas por meio das politicas publicas o Estado
podera, de forma sistematica e abrangente, realizar os fins previstos na
Constituicdo (e muitas vezes detalhados pelo legislador), sobretudo no que
diz respeito aos direitos fundamentais que dependam de agbes para sua
promocao (BARCELLOS. 2005, p.40).

No que toca particularmente as politicas publicas em saude, a competéncia
da Unido, dos Estados e dos Municipios ndo esta explicitada nem na Constituicao
nem na lei. A definicdo de critérios para a reparticdo de competéncias € apenas
esbocada em inumeros atos administrativos federais, estaduais e municipais.

A Lei n °© 8.080/1990 a delega a direcao nacional do SUS a prestacao de
apoio e cooperacao técnica e financeira aos Estados, Distrito Federal e Municipios
e a obrigacao de colaborar na descentralizagdo dos servigos e das agdes de saude
as Unidades Federadas e aos Municipios, conforme sua abrangéncia (art. 16, Xlll e
XV); as diregbes estaduais, prestar apoio técnico e financeiro aos municipios,
promovendo a descentralizacdo a estes dos servicos e acdbes de saude,
executando-os de forma supletiva (art. 17, | e lll); as diregdes municipais, por fim,
cabe o dever de “planejar, organizar, controlar, gerir e executar os servigos publicos
de saude” (art. 18).

O fornecimento de terapias médicas e de medicamentos sédo as prestagdes
finais mais buscadas pelo o usuario do sistema, que, frente as necessidades da
doenga que se impdem, vem ao SUS buscar seu tratamento. Deste modo, as
politicas publicas se concentram nesses dois pontos.

A assisténcia farmacéutica no SUS visa o atendimento ao principio da
integralidade, ao passo que o0s medicamentos fazem parte dos servigos
necessarios a cura e prevencao de doengas. Esta regida pelo Decreto Federal n°
7.508 de 2011, que estabelece a Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME).

Atualmente a RENAME faz parte da Politica Nacional de Medicamentos
(PNM), regulamentada pela Portaria n® 3.916/ 1998 do Ministério da Saude. Este é
o primeiro documento regulando a assisténcia farmacéutica e politica de
medicamentos com publicagao posterior a criacao do SUS.

A PNM determina normas e condutas para os gestores do SUS nas trés
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esferas do governo para “assegurar o acesso da populagdo a medicamentos
seguros, eficazes e de qualidade, ao menor custo possivel”’. Entre estas diretrizes
encontra-se a adogao de relagcbes de medicamentos essenciais, conceituados
esses como “aqueles produtos considerados basicos e indispensaveis para atender
a maioria dos problemas de saude da populagdo”, na qual a RENAME é um
“imprescindivel instrumento de agdao do SUS, na medida em que contempla um
elenco de produtos necessarios ao tratamento e controle da maioria das patologias
prevalentes no Pais”.

Deste modo, os medicamentos disponiveis no SUS sao aqueles padronizados
na Relagcdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), que estao divididos
em Componente Basico, Estratégico e Especializado, sendo que a incorporacao de
medicamentos nessa relagao cabe tdo somente ao Ministério da Saude.

O Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica destina-se a aquisicao de
medicamentos e insumos no ambito da atengao basica em saude. A gestdo desse
componente cabe aos municipios. O Componente Estratégico de Assisténcia
Farmacéutica abrange os medicamentos utilizados para tratamento de doengas de
perfil endémico ou com grande impacto socioeconémico, segundo classificagdo do
Ministério da Saude. Tais medicamentos sao adquiridos pelo Ministério da Saude e
distribuidos aos Estados. O Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica
visa garantir, no ambito do SUS, o acesso ao tratamento medicamentoso, de
doengas raras, de baixa prevaléncia ou de uso cronico prolongado com alto custo,
sendo a aquisicdo e distribuicdo responsabilidade das secretarias estaduais de
saude.

Nesse contexto, o principio da descentralizacdo do SUS acarreta a imposigao
de uma complexa organizagcdo e cooperagado entre os gestores publicos nas trés
esferas de governo, como se viu com a analise do desenvolvimento histérico das
politicas em saude publica, dos dispositivos constitucionais e seus desdobramentos
na legislacéo infraconstitucional.

A Lei n° 8.080 define como uma das atribuicbes do SUS as agdes de
vigilancia sanitaria e fiscalizagdo de insumos e servigos de interesse para a saude.
Porém, conforme ja visto, a criagcdo da ANVISA ocorreu com o intuito de aprimorar o
sistema de vigilancia sanitaria no Brasil. Tendo em conta que sua atribui¢cdo € a de
‘regulamentar, controlar e fiscalizar os produtos que envolvam risco a saude

publica”, estdo sob seu controle e fiscalizagdo os medicamentos e suas substancias
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ativas.

A respeito das acdes e servigcos de saude que sao colocados a disposicao
dos usuarios no SUS, esta disposto na Relagao Nacional de Acgbes e Servigcos de
Saude (RENASES), estabelecida também no Decreto Federal n°® 7.508/2011, sendo
o rol que compreende todas as agdes e servicos oferecidos ao usuario do SUS.
Compreende todas as acgdes e servicos que o SUS oferece ao usuario para
atendimento da integralidade da assisténcia a saude e tem por finalidade tornar
publicas as acgdes e servicos de saude que o SUS oferece a populagdo. As
atualizagdes da RENASES ocorrerao por inclusido, exclusao e alteracdo de acoes e

servigcos, de forma continua e oportuna, devendo ser publicada a cada 2 anos.

ode-se constatar que ato de disponibilizar um medicamento ou procedimento
a populacdo por meio do SUS é resultado de uma série de procedimentos
administrativos, a partir de uma complexa organizacdo dos gestores publicos em
todos os ambitos federativos, embasados em estudos cientificos e analises de
relevancia social e questdes financeiras do Estado.

A intervencdo de um poder externo, como o Judiciario, impondo a realizacao
de certo procedimento ou fornecimento de determinado medicamento, a principio,
pode ser encarado como um elemento desestabilizador das politicas publicas em
saude, ja que pode nao estar de acordo com os protocolos ja estabelecidos.

Conforme foi exposto na secéo 2.1, através de uma sintética apreciacado dos
principais dispositivos constitucionais que abrangem o direito a saude, verifica-se
que, de fato, o legislador demonstrou-se bastante preocupado com o tema,
atribuindo-lhe importancia inovadora em razao da relevancia destinada aos direitos
humanos naquele contexto histoérico.

Entretanto, a realidade demonstra que a efetivagao do direito a saude nao
tem sido plena. Os meios de comunicagdo diariamente divulgam noticias sobre a
precariedade dos servigcos de saude no Brasil. Como exemplo, a noticia publicada

em maio de 2019, informando que um oficio do Conselho Nacional de Secretarios
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da Saude enderegado ao gabinete do Ministro da Saude relatava que a situagéo
dos estoques publicos de medicamentos em todos os estados da federagao é
critica. O documento tragava um panorama do desabastecimento, problema que se
arrasta ha anos, mas se agravou nos primeiros meses do novo governo.

A CRFB estabelece um regime de cooperagéo entre Unido, Estados e
Municipios, que devem promover o atendimento a saude da populagao, existindo
assim responsabilidade solidaria entre todos. A realidade, contudo, € bem
discordante da norma juridica, como podemos vislumbrar em reportagem veiculada
em dezembro de 2018, que relata o caos nos servicos de saude no Municipio de
Canoas, RS. O atraso no repasse de recursos do governo do Estado do Rio
Grande do Sul a cidade da regiao metropolitana ocasionou a suspensao dos
atendimentos nas emergéncias do SUS e nas unidades de pronto atendimento m.
O prefeito municipal acabou por decretar situacdo de emergéncia, nomeando um
interventor para administrar os servicos de saude municipais (DIARIO DE
CANOAS, 2018). Importante ressaltar que, na mesma cidade, o Ministério Publico
revelou irregularidades que envolviam agentes publicos no repasse de recursos
para a empresa responsavel pelo gerenciamento administrativo, gerencial e
financeiro de postos de saude e hospitais (G1, 2018).

Resumir a problematica da saude a perspectiva financeira é reduzir
excessivamente o problema, pois ha uma grande caréncia na gestdo publica, isto
€, 0s recursos nao sao revertidos de maneira integral para os usuarios do SUS.
Muitas vezes, o administrador publico carece de uma visédo técnica de como gerir
tais recursos, aplicando verbas em programas que nao geram impacto social

esperado.

O planejamento publico em saude, desta forma, representa uma construgao
delicada que reune os mais variados elementos politicos, econédmico-financeiros e
sociais. Na medida em que o Estado tem se mostrado falho no campo de
efetivacdo do direito a saude, ndo proporcionando o que dele se espera, a atuagao
do Poder Judiciario vem sendo buscada para suprir essa caréncia. Todavia, como
se vera na proxima segao, os efeitos sociais dessas decisdes judiciais impactam

negativamente a sociedade de uma forma geral.
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3 O FENOMENO DA JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Esta secdo tem o objetivo de analisar o fenbmeno da judicializagao da
saude no Brasil. Inicialmente, busca-se fazer uma analise mais abrangente acerca
da judicializagdo dos direitos sociais e delinear a evolugédo desse tipo de demanda
judicial, que apresentou um crescimento vertiginoso nos ultimos anos em nosso
pais. Em seguida, identifica-se os efeitos da judicializacao, especialmente os que
refletem de maneira negativa, examinando-se as causas e consequéncias para a

sociedade brasileira.
3.1 UM RETRATO DA JUDICIALIZAQAO DA SAUDE NO BRASIL

A efetivagdo dos direitos humanos e, consequentemente, dos direitos sociais,
envolve a transformacdes das relagdes sociais, resultante de um processo dindmico
de conquistas politicas, econdmicas e sociais na historia. Sabe-se que, em
sociedades capitalistas, os direitos sociais sao especialmente contraditérios, na
medida em que buscam atenuar, mas nao eliminar, as desigualdades sociais.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 representou grandes avangos
para a sociedade brasileira, marcada historicamente por profundas desigualdades
sociais. Com expressiva participacdo popular na sua elaboragdo, a “constituicao
cidadd” tem carater democratico e reconhece direitos fundamentais, entre os quais
estdo os direitos sociais, estabelecendo para o Estado a obrigacdo juridica de
promover a redugao das desigualdades sociais.

Nesse contexto, o poder publico esta encarregado da fungdo de promover a
efetivagcdo dos direitos sociais, dentre os quais o direito a saude. Para a
concretizacdo desses direitos, € necessaria a intervencdo do Estado brasileiro no
dominio econdmico e social e um dos principais mecanismos utilizados para isso é a
criacdo de politicas publicas.

Essa concretizagdo dos direitos sociais por meio do desenvolvimento de
politicas publicas, entretanto, ndo tem acontecido de forma plena no Brasil. Ainda
sao recorrentes, por exemplo, os relatos de caos na saude publica e de escassez de
recursos, conforme exposto anteriormente. Nesse cenario, a populagdo recorre a
servicos basicos privatizados ou permanece recebendo servicos publicos de baixa
qualidade. Além disso, ocorre o chamamento da sociedade civil, convocada para

promover agoes assistencialistas em prol do bem-estar social, e também o fomento
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ao estabelecimento de organizagdes ndo governamentais para o acolhimento dos
mais carentes.

Ao longo das décadas seguintes a promulgacao da Constituicdo Federal,
outro caminho para a busca de prestagdes positivas em matérias de direitos sociais
comegou a ser aberto. Paulatinamente, passou-se a recorrer ao Poder Judiciario
para sanar demandas sociais, ndao atendidas no ambito do Poder Executivo. Assim,
aos poucos, as decisdes do Poder Judiciario passaram a influenciar decisivamente a
execucao de politicas publicas, a exemplo das politicas de saude.

Acerca da judicializacdo dos direitos sociais, assim define Luis Roberto
Barroso (2012):

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e
nao pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o
Poder Executivo — em cujo &mbito se encontram o Presidente da
Republica, seus ministérios e a administragdo publica em geral. Como
intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacgéo e
no modo de participagédo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas.
Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo
diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro. (BARROSO,
2012, p. 24).

Nesse mesmo sentido, Chieffi e Barata (2013, p. 1839-1849) afirmam que se
tornou cada vez mais frequente a interferéncia do Poder Judiciario em questdes que,
primariamente, sdo da competéncia dos poderes executivos ou legislativos. Para
problematizar este novo papel exercido pelo Judiciario na garantia de direitos
individuais tem se utilizado na literatura das ciéncias sociais a nog¢ao de
judicializago.

Antigamente, pensava-se que o Judiciario ndo passava de um brago do
Estado brasileiro especializado na aplicacdo das leis e solugdao dos conflitos
existentes na sociedade. No entanto, com a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988, o fenbmeno da judicializagdo ganhou forca, uma vez que houve um avango
bastante significativo da atuagéao jurisdicional do Estado.

Pode-se dizer que a judicializagdo dos direitos sociais no pais decorreu
inicialmente das lutas sociais dos movimentos operarios, que acarretaram a criagao
do direito do trabalho e o surgimento do modelo normativo do Estado de bem-estar

social; dos conflitos coletivos relacionados ao consumo, propriedade, produgao e
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distribuicdo de bens; e da positivacdo dos direitos fundamentais na Constituicio.
Tais fatores ocasionaram a expansdo do direito para espagos sociais antes
impenetraveis, institucionalizando a presenga do Judiciario na vida nacional
(CASTRO, 1997, p. 69).

Admite-se que, de modo geral, o Judiciario passou a desempenhar papel
fundamental nas sociedades contempordneas como agente ativo na
implementacao de politicas publicas e efetivacdo de direitos. Principalmente pelos
mecanismos de controle de constitucionalidade de leis, o Judiciario passou a
influenciar o processo de formulacdo das mesmas e, com a ampliacdo dos
instrumentos processuais, passou a exercer controle direto das agdes do Executivo.
Além disso, a ideia de judicializar as relagbes sociais envolvem um processo muito
mais amplo, que al¢a o Judiciario a um papel referencial de resolucédo de conflitos
sociais (ASENSI, 2010, p. 42).

Destarte, verifica-se um tensionamento entre o Judicidrio e os demais
poderes, referente ao fendmeno da judicializagdo, que assume contornos mais
graves quando o sistema se depara com decisdes judiciais tidas como ‘invasoras
de subsistemas ou epitetadas como tipicas decisées que “judicializam a politica”
como € o caso de sentengas emanadas de magistrados determinando a criagao de
vagas em escolas publicas ou o fornecimento de remédios (STRECK, 2004, p.80).

Dessa forma, ha alguns doutrinadores que defendem a ideia de que a
judicializagdo fere o principio da independéncia e harmonia dos poderes. No
entanto, afirma Schwartz (2001, p.104), sabe-se que “o Poder Judiciario esta
constitucionalmente obrigado a assegurar o0 cumprimento dos direitos
fundamentais, dispondo de instrumentos juridicos especificos para sua fungao”.

A origem do protagonismo do judiciario estd diretamente ligada as
transformagdes do Estado e do Direito e, para Cappelletti (1993, p. 20), ndo se trata
de uma expansao do poder judicial apenas, mas do Estado em todos os seus ramos.
O crescimento das fungdes estatais, em especial da area legislativa, parece estar
longe de terminar e seu efeito provoca uma transformagdo no funcionamento de
todos os 6rgaos que compdem o aparelho estatal.

Segundo o autor, o enorme aumento da intervencao legislativa provocou uma
obstrugdo da fungéo, pois o legislativo foi incumbido dos mais variados encargos e
para evitar a estagnacao parlamentar, encarregou aos outros poderes grande parte
de sua atividade (CAPPELLETTI, 1993, p. 43).
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A sistematica de funcionamento dos érgédos parlamentares contribui para a
expansao legislativa nos Estados modernos, ja que a elaboragdo normativa
demanda um procedimento complexo e demorado que nem sempre € capaz de
formar decisbes politicas que acompanhem as rapidas transformacdes da
sociedade, abrindo-se entdo oportunidades para que as demandas sociais sejam
atendidas pelo Executivo e Judiciario.

Cappelletti acredita na potencialidade dos tribunais para serem os melhores
legisladores possiveis, ao estabelecerem constantemente as regras técnicas do
processo. A producdo pode ser receptivel as necessidades da populacdo e as
aspiragdes sociais, mas para isso depende de um sistema de sele¢ao de juizes,
aberto a todos os extratos da populagdo, e de igual oportunidade de acesso aos
tribunais (CAPPELLETTI, 1993, p. 80 e 81).

Além disso, reconhece que o judiciario ndo esta imune aos riscos do
autoritarismo, da lentiddo e da irresponsabilidade; devido a uma série de
dificuldades apresentadas aos tribunais, como: a) controlar o emprego correto da
discricionariedade legislativa e administrativa, especialmente quando sé&o
necessarios conhecimentos especializados que nido estido ao alcance dos tribunais;
b) controlar a correta atuagdo de pronunciamentos judiciarios que, para serem
efetivamente obedecidos, implicam numa atividade continua dos demais poderes e
c) por fim, afirmar sua legitimidade democratica, que € mais evidente nas ag¢des do
legislativo e executivo (CAPPELLETTI, 1993, p. 50).

Ao Poder Judiciario, assim, “cabera a funcdo de corrigir as eventuais
desigualdades ocorridas no campo dos direitos sociais, desde que provocado”, mas
de forma “secundaria, e ndo suplementar, em relacdo ao dever dos poderes
publicos” (SCHWARTZ, 2001, p. 162)

Nesse sentido corrobora Felipe Asensi (2010):

No Poder Judiciario — que é a instituicao estatal responsavel pela atividade
jurisdicional de resolucao de conflitos — reina a maxima latina nemo iudex
sine actore, ou seja, ndo ha juiz sem autor. Essa maxima evidencia que o
Judiciario somente pode agir para a concretizagdo de direitos mediante
provocagao de quem se sentir lesado pela agdo ou omissao de outrem, de

modo a adotar uma postura estatica enquanto nao for chamado a resolugéo
de um litigio. (ASENSI. 2010, p.37).

Assim, esse novo papel do Judiciario cria controvérsias, inclusive referentes a

materializacdo do Estado Democratico de Direito. A judicializagdo da politica e dos
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direitos sociais pode possibilitar eventualmente a efetivacdo de direitos que séo
negados cotidianamente, contudo, ndo os garante sempre, pois o significado desses
direitos passa a depender da visdo dos juizes, que € condicionada por uma série de
fatores objetivos e subjetivos (SEVERIANO, 2012. p. 47)

Analisando a realidade brasileira no ambito da saude publica, verifica-se a
ineficiéncia na prestagcdo do servico basico de saude. Nesse contexto, ocorre o
fendbmeno social denominado judicializacdo do direito a saude, isto é, o Poder
Judiciario assume papel de suma importancia para efetivacdo do direito
fundamental da saude, com o crescimento exponencial do numero de decisbes
judiciais que obrigam, coercitivamente, a administracdo publica a suprir a demanda
pelos mais diversos medicamentos e prestacdes de saude,

Nesse sentido, Ventura (2010) complementa:

A alta intensidade da demanda judicial no ambito da saude reflete essa
busca de aproximacao, ou melhor, de efetividade de um aspecto desse
direito, que é o0 acesso aos meios materiais para seu alcance. No caso do
Brasil, o Estado & o principal responsavel e cumula deveres legais de
protecdo da saude, no admbito individual e coletivo, e de prover os meios
para o cuidado de todos os cidadaos (VENTURA 2010, p. 84).

Ainda nesse ponto, segundo Fleury (2012, p.159) o fato de o SUS ter sido
instituido em “condi¢des financeiras adversas, até hoje ndo superadas, certamente
impede a distribui¢do igualitaria de servicos de qualidade, de forma que a populagao
se sinta segura no usufruto deste direito”. Oportuno destacar palavras da autora ao

comentar o fendmeno da judicializagao:

Nao ha duvidas que a judicializagdo decorre do aumento da democracia e
da inclusédo social, representados pela positivagao dos direitos socais e pela
difusdo da informacao e da consciéncia cidada. No entanto, também é fruto
das debilidades do Legislativo, ao manter a indefinigdo do arcabouco legal,
e do Executivo, por atuar na auséncia de definicdo de normas ou
parametros que impegam as instituicbes estatais, por serem tao precarias,
de se responsabilizar pela peregrinacado dos usuarios em busca da atencao
a saude (FLEURY 2012, p.159).

No Brasil, as primeiras agdes judiciais contra o Estado exigindo acesso a
tratamento de saude ocorreram no inicio dos anos 1990, quando os autores
buscavam medicamentos para HIV/Aids. Os usuarios que eram matriculados no

SUS recebiam do Ministério da Saude tratamento com AZT, entretanto estudos
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realizados na Europa em 1993 comprovaram a ineficacia desse tratamento. Sendo
assim, os pacientes comegaram a reivindicar, em juizo, o fornecimento de um
tratamento mais eficiente existente na época (VENTURA. 2010, p. 78).

As reivindicagdes fundamentam-se no direito constitucional a saude, que
inclui o dever estatal de prestar assisténcia a saude individual, de forma integral,
universal e gratuita, no SUS, sob a responsabilidade compartilhada entre a Unido, os
estados e os municipios. A ampla estratégia de advocacia empreendida pelas
organizagbes nao governamentais, em todo Brasil, resultou numa jurisprudéncia
favoravel a responsabilizacdo dos entes federativos no cumprimento imediato desta
prestacao estatal (VENTURA. 2010, p.78).

O grande numero de processos judiciais desses pacientes acabou originando
liminares deferidas e, o conjunto de decisdes judiciais, acabou influenciando outros
pacientes a também buscarem judicialmente o provimento de medicamentos,
servigos e tecnologias de saude (VENTURA. 2010, p.78)

Consequentemente, em 1996 foi sancionada a Lei n® 9.313, elaborada para
garantir a distribuicdo gratuita e universal de antirretrovirais. Esperava-se, com isso,
a diminuigdo de demandas judiciais. No entanto, o que se observou foi justamente o
oposto. Doentes cronicos de outras patologias passaram a acionar o Judiciario na
busca do fornecimento de drogas mais modernas para o seu tratamento, nao
fornecidas pelo SUS (VENTURA. 2010, p.78).

Assim, com o passar do tempo, um numero imenso de acdes buscando a
tutela jurisdicional em matéria de saude s&o propostas, multiplicando-se as
demandas.

Com a finalidade de determinar critérios a serem seguidos nesse tipo de
demanda judicial, o Supremo Tribunal Federal (STF) realizou uma Audiéncia Publica
entre abril e maio de 2009. Nessa audiéncia, foram ouvidos dezenas de
especialistas no tema, entre advogados, defensores publicos, promotores de justica,
magistrados, medicos, técnicos de saude e professores universitarios. A audiéncia
trouxe a tona a dificuldade de fixar normas ou recomendagdes para os magistrados
no caso das demandas judiciais em saude.

O tema voltou a discussao no STF em maio de 2016, através do julgamento
da medida cautelar da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5501. O tribunal
suspendeu os efeitos da Lei 13.269/2016, que autorizava o uso da fosfoetanolamina

sintética, também conhecida como “pilula do cancer”, para pacientes diagnosticados
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com neoplasia maligna. Os elementos utilizados pela corte nessa decisdo
modificaram os critérios para a concessdao de liminares em matéria de saude,
instaurando alguns parametros para tanto.

Para o STF, €& preciso averiguar se existe politica publica que ofereca a agao
ou servico de saude pleiteado. O Judiciario s6 podera intervir em casos de omissdes
do Executivo ou quando a prestacao for ineficiente. Se ndo houver fornecimento do
servico pelo SUS, deve-se averiguar se a prestacdo de saude requerida faz parte
dos protocolos do SUS. Em caso negativo, deve-se averiguar os demais fatores.

Nos casos em que a demanda vise o fornecimento de medicamento ou outra
tecnologia cuja seguranca e eficacia nao sejam comprovadas, ndo sera possivel o
fornecimento via judicial. Nesse sentido, o proprio STF afirmou que “ao dever de
fornecer medicamento a populagdo contrapde-se a responsabilidade constitucional
de zelar pela qualidade e seguranga dos produtos em circulagdo no territorio
nacional, ou seja, a atuagao proibitiva do Poder Publico, no sentido de impedir o
acesso a determinadas substancias” (STF, 2016).

Outro parametro introduzido é o da necessidade de analise e aprovacéo das
tecnologias pleiteadas pelos 6rgdos sanitarios de controle, tais como a ANVISA.
Nesse sentido, o STF afirmou que nao pode haver distribuicdo de remédio “sem
controle prévio de viabilidade sanitaria”.

Essa fixagdo de critérios, no entanto, parece ndo ter diminuido, até o
momento, as demandas judiciais em matéria de saude. Segundo dados do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), divulgados no Relatério Justica em Numeros (CNJ 2017,
2018), em 2016 o numero de demandas desse tipo atingiu a marca de 1.346.931.
Em 2017, conforme o relatério divulgado no ano passado, 1.778.269 agbes em
matéria de saude tramitavam na justica, em todas as instancias.

Todas as demandas envolvendo saude, incluindo, por exemplo, erro médico,
doacgao de drgaos e tecidos, planos de saude em direito do consumidor, compdem o
total de processos apresentado. Considerando esses dados quantitativos e a
estimativa do numero de habitantes do Brasil pelo IBGE (BRASIL, 2018) em 2017,
de aproximadamente 208,4 milhées de habitantes, a judicializacdo da saude pode
ser mensurada em cerca de uma acgao para cada 157 habitantes.

A Tabela 01 contempla todas as demandas sobre a judicializagdo da saude
(de natureza civel, n&do criminal), considerando 0s processos ajuizados até

31/12/2017 e em tramite no 1° grau, no 2° grau, nos juizados especiais, no Superior
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Tribunal de Justiga, nas turmas recursais e nas turmas regionais de uniformizagao.

Tabela 1 — Demandas judicias em saude no ano base 2017 no Brasil

Assunto Acdes judiciais
Saude (Direito Administrativo e outras matérias de Direito Publico) 152.201
Fornecimento de medicamentos — SUS 420.930
Tratamento médico-hospitalar — SUS 135.849
Tratamento médico hospitalar e/ou fornecimento de medicamentos — SUS 242.684
Ressarcimento ao SUS 4474
Reajuste da tabela do SUS 3.004
Convénio médico com o SUS 1.350
Repasse de verbas do SUS 1.044
Terceirizagao do SUS 1.328
Doagéo e transplante 6rgaos/tecidos 1.255
Controle social e conselhos de saude 2.850
Saude mental 6.739
Hospitais e outras unidades de saude 13.125
Assisténcia a saude/servidor publico 35.356
Planos de saude (Direito do Consumidor) 564.090
Servigos hospitalares — consumidor 32172
Planos de saude (Direito do Trabalho) 76.090
Erro médico 83.728
Total 1.778.269

Fonte: CNJ (2018)

Se forem levadas em conta apenas as categorias de acdes que visam o
fornecimento de medicamentos e tratamentos médico-hospitalares pelo SUS, tém-
se: “fornecimento de medicamentos — SUS”. 420.930 acdes; “tratamento médico-
hospitalar SUS”: 135.849 acbes; “tratamento médico hospitalar e/ou fornecimento de
medicamentos — SUS”: 214.947 agdes. Ha, assim, um total de 814.768 acdes que
pretendem prestacdes positivas em saude a partir do Sistema Unico de Saude. Este
numero representa quase a metade de todas as demandas envolvendo saude no
pais.

Segundo outra publicagao do CNJ, “nota-se, em particular, uma participagao
muito elevada dos assuntos “Plano de Saude” e “Seguro”, mostrando a relevancia
da litigancia judicial na esfera da saude suplementar, assunto ainda pouco
investigado na literatura sobre o tema” (CNJ, 2019, p. 48). Conforme essa mesma
analise, a Justica Estadual de Sao Paulo € uma das principais responsaveis pelo
grande numero de processos no Brasil cujo assunto é indexado como “planos de
saude”, ao passo que as agdes contra o SUS sdo maioria em outros estados, entre

eles Santa Catarina e Minas Gerais, dados que apontam para “heterogeneidade


https://www.conjur.com.br/2018-nov-10/opiniao-numeros-judicializacao-saude-2018#_ftn4
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entre estados quanto ao tipo de demanda” (CNJ, 2019, p.49).

Os dados do relatério do CNJ revelam que ha temas mais frequentes no
sistema publico, caso do fornecimento de medicamentos, e outros mais frequentes
na saude suplementar, como é o caso de dietas, insumos ou materiais, de leitos e
de procedimentos. O caso de maior relevo é o de orteses e proteses, cuja
concessao em decisdes liminares € mais frequente do que em decisdes finais. O
valor unitario de orteses e proteses e o carater de urgéncia muitas vezes associado
a sua utilizacdo € uma provavel explicagao para a elevada participagao nas decisdes
de tutela antecipada.” (CNJ, 2019, p.85).

Na Tabela 2, se verifica a comparagao de quantitativos de demandas em

matéria de saude entre os anos de 2017 e 2016.

Tabela 2 — Variagcado das Ac¢des Judiciais em Saude entre 2016 e 2017

Assunto Ano Base 2016 | Ano Base 2017 | Aumento

Saude (Direito Administrativo e outras matérias de

o . 103.907 152.201 46%
Direito Publico)
Fornecimento de medicamentos — SUS 312.147 420.930 35%
Tratamento médico-hospitalar — SUS 98.579 135.849 38%
Tratamento médico hospitalar e/ou fornecimento de

214.947 242.684 13%

medicamentos — SUS

Ressarcimento ao SUS 3.489 4.474 28%
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Reajuste da tabela do SUS 2.439 3.004 23%
Convénio médico com o SUS 1.037 1.350 30%
Repasse de verbas do SUS 786 1.044 33%
Terceirizagdo do SUS 676 1.328 96%
Doacéo e transplante érgaos/tecidos 597 1.255 110%
Controle social e conselhos de saude 2.008 2.850 42%
Saude mental 4.612 6.739 46%
Hospitais e outras unidades de saude 8.774 13.125 50%
Assisténcia a saude/servidor publico 28.097 35.356 26%
Planos de saude (Direito do Consumidor) 427.267 564.090 32%
Servigcos hospitalares — consumidor 23.725 32172 36%
Planos de saude (Direito do Trabalho) 56.105 76.090 36%
Erro médico 57.739 83.728 45%
Total 1.346.931 1.778.269 32%

Fonte: Elaborado pelo autor com base em CNJ (2017;2018).

Os numeros demonstram que, entre 2016 e 2017, houve um acréscimo de
aproximadamente 400 mil processos judiciais. Em qualquer tipo de agao proposta
houve um aumento significativo na judicializagdo da saude, numa média 32%, o que
aponta uma real necessidade de mudanga comportamental na forma de prestacao
de servicos de saude, tanto no setor publico, como no setor privado. Deve-se atentar
principalmente para os aumentos de percentuais relativos ao fornecimento de
medicamentos e de tratamento médico-hospitalar, pois esses tipos de processos
demandam os maiores aportes de recursos publicos. No primeiro parametro,
registrou-se um aumento de 56% enquanto no segundo parametro verificou-se um
aumento de 62%.

Isso indica que o tema continua a exigir a atuagado coordenada de todos os

atores do sistema de saude e do sistema de justi¢ca, no sentido de atentar para os
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efeitos sociais negativos da judicializagdo e para a adogédo de outros mecanismos

que permitam avancos na concretizagao do direito a saude.

3.2 OS EFEITOS SOCIAIS NEGATIVOS DA JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Com base na literatura cientifica das ciéncias sociais € nos dados de
documentos produzidos por 6rgaos publicos que foi revisada, verifica-se que os
principais efeitos negativos do excesso de judicializacdo da saude no contexto
brasileiro podem ser sintetizados da seguinte forma: seletividade, litigiosidade,
desorganizacao da gestdo administrativa, repercussao financeira e despolitizagao.

Uma das consequéncias mais evidentes da judicializacdo da saude, sem
duvida, é a repercussao financeira. Nesse contexto, o Tribunal de Contas da Unido
(TCU) elaborou um estudo, compreendendo a Unido e algumas secretarias de
saude e o6rgaos judiciais de estados e municipios, a fim de mensurar as despesas
com acgdes judiciais em saude (BRASIL, 2017). Conforme o relatério do TCU, entre
2008 e 2015, os gastos do Ministério da Saude com a judicializagdo da saude,
aumentaram de R$ 70 milhdes para cerca de R$ 1 bilhdo — um acréscimo de mais
de 1.300%. Verificou-se, também, que o quadro nos estados é ainda pior. S&o
Paulo, Minas Gerais e Santa Catarina gastaram juntos, entre 2013 e 2014, mais que
a Unido, em demandas judiciais em saude (BRASIL, 2017, p. 58).

Grande parte desse volume de recursos € alocado no fornecimento de
medicamentos via judicial, o que representa um total de quase 80% dessas
despesas. Segundo dados do Conselho Nacional de Secretarios de Saude
(CONASS), o Ministério da Saude destinou R$ 1,3 bilhdo para aquisicdo de
medicamentos e tratamentos exigidos por demandas judiciais durante o ano de 2016
(CONASS, 2018, p.55).

O fornecimento pela Unido de apenas dez medicamentos representou quase
91% dos gastos com aquisigbes diretas de medicamentos, insumos e produtos no
ano de 2016. Tais valores foram destinados ao atendimento de demandas
individuais, nas quais foram gastos R$ 1.138.519.335,90 para o atendimento de 995
pacientes. Nenhum dos medicamentos disponibilizados fazia parte da politica
farmacéutica do SUS (CONASS, 2018, p. 56).

Nesse contexto, cabe ressaltar o representativo exemplo do medicamento

Soliris® (Eculizumabe). O comércio desse farmaco se deu exclusivamente por meio
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da judicializac&o por aproximadamente 10 anos, visto que ndo possuia o registro na
ANVISA. Somente o Eculizumabe foi responsavel pelo dispéndio de quase metade
dos gastos pela Unido com aquisicdo de medicamentos durante o ano de 2016
(CONASS, 2018, p.59).

Esse medicamento é usado para tratamento de duas doencas raras
(Sindrome Hemolitico-Urémica Atipica — SHUA e Hemoglobinuria Paroxistica
Noturna — HPN), ndo garante cura e possui alternativa de tratamento pelo SUS.
Apenas em 2016, foram gastos R$ 624.621.563,43 para atender os 364 pacientes
que obtiveram na Justica o direito de serem medicados pela droga, e nao fazer o
tratamento oferecido pelo SUS. Segundo dados do Ministério da Saude, em quase
dez anos, foram despendidos mais de R$ 1,3 bilhdo com o fornecimento desse
medicamento via judicial (CONASS, 2018, p.59).

Em contrapartida, o programa Farmacia Popular teve seu orgamento cortado
em 27% desde 2015, deixando de atender aproximadamente 7 milhdes de pessoas
em dois anos. O numero de pessoas atendidas caiu de 28,8 milhdes em 2016 para
21,6 milhées no ano passado. Essa queda nos atendimentos €& o reflexo do
fechamento de 400 farmacias publicas administradas pelo Ministério da Saude, bem
como da diminuicdo da distribuicdo em estabelecimentos particulares conveniados
(JUNQUEIRA, 2019).

Em 2019, o programa conta com o menor orgamento da sua histéria, R$ 2,6
bilhdes. Em 2015, o orcamento era de R$ 3,5 bilhdes. Criado em 2004, inicialmente
o programa distribuia medicamentos basicos para a populagdo através de 31 mil
estabelecimentos conveniados. Além disso, as unidades vendiam outros 77
medicamentos com descontos com até 90% (JUNQUEIRA, 2019).

Esse quadro se revela preocupante, ja que a populagdo brasileira esta em
processo de envelhecimento, aumentando ano a ano a massa de pessoas que mais
necessita dos servicos publicos de saude. Com o orgamento cada vez mais
comprometido com a judicializagdo, sobra pouco para a aplicagdo de recursos em
programas generalistas do SUS. Ao garantir medicamentos caros para poucos, a
justica acaba limitando o acesso ao basico de muitos, retirando recursos da

universalizagao.

Como os gastos com a judicializagdo da saude n&o constam nos planos de
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saude anuais, tampouco na Lei Orgamentaria Anual, para realizar os pagamentos
desviam-se o0s recursos das acbOes e servicos existentes comprometendo o
planejamento orgcamentario e o atendimento dos usuarios do SUS. Por isso, a
intervencgao judicial deve ser responsavel e criteriosa, ouvindo-se os representantes
do Estado, que figura como parte nestas demandas, a quem, por sua vez, cabe a
adequada exposi¢cao e comprovacgao dos fatos econémicos.

Estes gastos geram impactos sobre a gestdo de recursos, ja que as
demandas, como ja discutido nesse trabalho, ndo param de crescer. A questdo nao
se resume ao fornecimento de um tratamento mais caro contra outros mais baratos
disponibilizados no SUS, pois o proprio direito a saude esta ameagado. As
demandas em matéria de saude buscam, predominantemente, a cura de
enfermidades e muito pouco os aspectos preventivos, o que é uma visdo muito
parcial das acdes e servicos prestados no ambito do SUS.

Os pacientes preferem demandar judicialmente, pois assim nao correm risco
de ficar sem o medicamento. Se entrarem em um programa do SUS, caso nao haja
o remédio, poderao ficar sem ele até que o abastecimento seja regularizado. Com
uma deciséo judicial isso ndo ocorre (TERRAZAS, 2008, p.111).

Os magistrados sao convocados a decidir, portanto, sobre medidas curativas
individuais, porém, suas decisdes, acabam por comprometer o orgamento da saude
como um todo, prejudicando o acesso universal ao sistema unico de saude. A
judicializagdo excessiva compromete a realizagdo de agbes e servigos mais
essenciais e de carater preventivo, como o0 saneamento basico, medidas mais
eficientes na melhora na qualidade da saude de uma populagcdo, em detrimento a
medicina remediadora.

A gestdo eficiente de recursos deve se basear em politicas sociais,
fundamentada na relagao de custos e beneficios. A jurisprudéncia brasileira atua no
sentido contrario, limitando-se a uma abordagem individualista dos problemas

sociais. Conforme Luis Roberto Barroso (2007):

Mais recentemente, vem se tornando recorrente a objecdo de que as
decisbes judiciais em matéria de medicamentos provocam a
desorganizacdo da Administracdo Publica. Sdo comuns, por exemplo,
programas de atendimentos integral, no ambito dos quais, além de
medicamentos, os pacientes recebem atendimento médico, social e
psicolégico. Quando ha alguma decisédo judicial determinando a entrega
imediata de medicamentos, frequentemente o Governo retira o farmaco do
programa, desatendendo a um paciente que o recebia regularmente, para
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entrega-lo ao litigante individual que obteve a decisdo favoravel.
(BARROSO, 2007, p. 25).

Este fato é bastante relevante: o Poder Judiciario lida com casos individuais,
com a finalidade da resolugcédo do conflito que Ihe é incumbido. Ja as politicas
publicas devem ter foco em medidas preventivas e de coletivizacdo da
responsabilidade pela saude, que atendem a um maior numero de pessoas, sao
mais eficazes na melhora da qualidade da saude e agregam a pluralidade de
elementos que compdem o significado de saude no ordenamento juridico brasileiro.

Ana Caroline Accioli e Abhner Youssif Arabi (2006) sugerem que os as
decisdes judiciais ndo podem se limitar a chamada “microjusti¢a”, isto €, a justica do
caso concreto. E necessario que sejam levados em conta diversos fatores,
atentando-se “para os efeitos sistémicos que cada decisdo judicial pode oferecer na

economia, na politica e na sociedade”: Conforme os autores:

Nao se afasta, com isso, a necessidade de atuagédo do Poder Judiciario ante
a auséncia ou insuficiéncia de politicas publicas que atendam as
necessidades ligadas ao minimo existencial e a dignidade da pessoa
humana. Ressalta-se, contudo, que essa atuagao deve se dar a luz de uma
perspectiva coletiva da questdo, isto €&, levando-se em consideragao
aqueles que se encontram na mesma situagao do postulante, mas que, por
diversos motivos, dentre os quais a auséncia de informagao, ndo recorreram
ao Estado-juiz. (ACCIOLI & ARABI. 2006, p.46).

As condenagbes acabam gerando despesas com a concessdo de
medicamentos ou tratamentos médicos e, conjunto a isso, acarretam também custos
indiretos ja que ocorre o acionamento da maquina publica para a resolugao das
demandas. Estdo envolvidos nos processos uma grande quantidade de agentes
publicos, ai incluidos procuradores e servidores administrativos. Desnecessario
enfatizar que tudo isso representa gastos, imprevisibilidade e disfuncionalidade da
prestacéo jurisdicional (BARROSO. 2007, p.3).

Toda essa movimentagdao nao constitui apenas um custo econdmico, mas
também um custo social, ja que o excesso de trabalho na judicializagdo da saude
acaba redirecionando pessoal, muitas vezes responsavel por outras matérias de
interesse publico. Esse fluxo, além de custoso, por ndo ser a forma adequada de
atender ao cidadao, muitas vezes nao deveria nem sequer ser necessaria (ACCIOLI;
ARABI, 2016, p.43).
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A repercusséao financeira ocorre porque o Poder Judiciario ndo é a esfera
estatal adequada para estabelecer acerca do fornecimento de servigcos em saude. O
Poder Executivo e Legislativo sdo os designados para essas tarefas, de acordo com
a Constituicdo. (ACCIOLI; ARABI, 2016, p.40). Nesse sentido, "as decisdes judiciais
que determinam a entrega gratuita de medicamentos pelo Poder Publico levariam,
portanto, a alteragdo do arranjo institucional concebido pela Constituicao de 1988.”
(BARROSO, 2007, p.23).

As politicas publicas de saude séo estabelecidas de acordo com subsidios
cientificos e dados situacionais, sendo elaboradas por representantes da area
médica, que auxiliam os gestores publicos na tomada de decisdo, portando € no
ambito da Administracdo que se concebe um panorama geral e uma visao global
sobre as politicas publicas de saude (BARROSO, 2007, p.23).

Outro efeito constatado na judicializagao da saude é de que a maioria das
acdes propostas tutelam interesses individuais. Atualmente ha a preponderancia de
acbes individuais em matéria de saude. A superioridade da litigancia individual é

explicada da seguinte forma, conforme o relatério do CNJ:

Tribunais e juizes estariam mais dispostos a decidir casos individuais de
forma favoravel que a realizar reformas estruturais sobre a politica publica
de saude via agbes coletivas. Este fator serviria como incentivo para que
demandantes ndo se valham de mecanismos processuais mais abrangentes
para propor demandas, atuando judicialmente de forma atomizada e
individualizada, gerando um processo de subjetivacdo do direito a saude.
(CNJ, 2019, p. 129).

Os numeros demonstrados comprovam essa tese. Em Sao Paulo, o maior
Tribunal de Justica do pais, 3,11% das ag¢des apresentam o termo “coletiva’,
demonstrando que daquelas que chegam a primeira instancia, apenas uma parcela
muito pequena pode ser enquadrada como “agao coletiva”. Observando-se os
numeros dos Tribunais de Justica de todo o Brasil e da Justica Federal chega-se a
uma meédia de 3,62 %. Para a segunda instancia, apenas 2,35% dos casos contam
com os termos “acdo coletiva®, “acdo civil publica” ou “mandado de seguranga
coletivo” nos Tribunais de Justi¢ca e na Justica Federal (CNJ, 2019, p. 130- 131).

Em decorréncia disso, € mais do que necessaria a coletivizagdo das
demandas, a fim de que se garanta seu atendimento de forma igualitaria. Assim,

pode ser organizada uma politica publica universalista que atenda as necessidades
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dos individuos que se encontram em condigdo similar, desprivilegiando o
atendimento seletivo que atualmente prevalece. Como sugestbes, o magistrado
pode oficiar ao Ministério Publico para a instauracdo de agao coletiva (ACCIOLI;
ARABI. 2016, p. 46).

Atualmente, do modo em que esta, a aquisicdo de medicamentos e
tratamentos individualmente pela via judicial resulta em um SUS com duas portas de
entrada: de um lado ha aqueles que se submetem aos procedimentos
administrativos necessarios para que tenham acesso as prestagdes disponiveis no
sistema, e de outro os que recebem diretamente do poder publico a prestacao
almejada, muitas vezes prescrita por médico particular, externo ao sistema publico.
Para Mariana Figueiredo e Ingo Sarlet essa segunda via de acesso ao SUS “nao
deixa de apresentar um efeito colateral questionavel e até perverso, no sentido de
assegurar o direito apenas aqueles que possuem meios de acesso ao Judiciario”
(2008b, p.144).

Cabe ressaltar que o acesso ao Judiciario nao é facil, pois esta sujeito a
empecilhos de ordem econdmica, social e cultural. O primeiro obstaculo relaciona-se
com o alto custo para se contestar em juizo, a medida que quanto menor o valor da
causa, maior a dificuldade. Nesse sentido, a Justica torna-se mais cara para os

individuos de baixa renda. Conforme Santos (1997):

Esses estudos revelam que a Justiga civil é cara para os cidadaos em geral,
mas revelam, sobretudo, que a Justi¢a civil € proporcionalmente mais cara
para os cidaddos economicamente mais débeis. E que sdo eles
fundamentalmente os protagonistas e os interessados nas agbes de menor
valor e é nessas agdes que a justica & proporcionalmente mais cara, o que
configura um fenémeno da dupla vitimizagdo das classes populares face a
administragéo da Justica. (SANTOS, 1997, p. 42).

Nesse sentido, o estudo do CNJ, j4 mencionado anteriormente, corrobora
essa tese. Segundo os dados apresentados, cerca de 25% dos demandantes de
medicamentos no Brasil representados por advogados particulares eram
considerados hipossuficientes ou n&o tinham renda. Defensores publicos defendiam
cerca de 15 % das a¢des (CNJ, 2019, p. 73).

Analisando esses numeros, podemos perceber, portanto, que cerca de 60%
dos autores procuraram escritorios particulares para sua defesa. Esses resultados

sugerem que os pacientes que recorrem ao Poder Judiciario podem ter melhores
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condi¢cdes socioecondmicas, considerando que podem arcar com as despesas
processuais. Essa hipotese corrobora estudos que constataram maior proporgcédo de
processos oriundos de pacientes com menor grau de exclusao social.

Outros autores apresentam numeros semelhantes. Mariana Machado (2011,
p.594) apresenta em seu estudo a mesma propor¢ao (60%) de requerentes que sao
atendidos por advogados particulares nas agdes ajuizadas em Minas Gerais. Além
disso, foi verificado que uma “pequena quantidade de advogados e médicos da rede
particular predominou em muitas agoes”.

O acesso nao se condiciona apenas a capacidade econémica de arcar com
os custos que envolvem o processo, mas também ao conhecimento da possibilidade
de utilizagdo via judicial e os meios dos quais pode se valer para tanto. Fernanda
Terrazas (2010, p.110) constata que “quem vai até o juiz para conseguir
medicamentos, normalmente possui um nivel de instrucdo ou renda que |he permite
ter a informacdo de que por meio de uma acgao judicial é possivel obter
medicamentos gratuitamente.”

Quando examinado sob a ética da reserva do possivel, este efeito “perverso”
adquire nova perspectiva: os recursos que seriam empregados para a garantia do
direito a saude de outros individuos serao revertidos para aquele que os conquistou

via judicial. Luis Roberto Barroso (2007) percebe o problema da seguinte maneira:

Alguém poderia supor, a um primeiro lance de vista, que se esta diante de
uma colisdo de valores ou de interesses que contrapde, de um lado, o
direito a vida e a saude e, de outro, a separagéao de Poderes, os principios
orcamentarios e a reserva do possivel. A realidade, contudo, € mais
dramatica. O que esta em jogo, na complexa ponderagédo aqui analisada, é
o direito a vida e a saude de uns versus o direito a vida e a saude de outros.
N&o ha solugdo juridicamente facil nem moralmente simples nessa questéo.
(BARROSO. 2007, p. 4).

Destarte, a judicializagdo tem como decorréncia a seletividade, a medida que
a demanda judicial se limita as partes na agédo, ndo sendo universalizadas. Para

Fernanda Terrazas,

Aqueles que obtém uma decisdo judicial favoravel ao fornecimento de
medicamentos sdo cidadaos privilegiados. Isso porque eles tém acesso a
bens diferenciados e a um tratamento distinto daqueles normalmente
oferecidos a usuarios do SUS. Recebem frequentemente medicamentos
considerados mais modernos e a falta dos medicamentos, quando ocorre, é
prontamente sanada. (TERRAZAS, 2010, p.110).
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Com base nessas observagoes, cabe questionar qual € a real efetividade das
decisbes judiciais que asseguram presta¢cdes materiais relacionadas ao direito a
saude no que se refere a “justica distributiva”. Essas demandas judiciais tutelam
apenas quem tem acesso a justica, representando uma parcela pequena da
populacao (FIGUEIREDO; SARLET, 2008 b, p. 149).

A judicializacdo dos direitos sociais ndo seria, portanto, um meio de tornar
mais igualitario o acesso a politicas publicas de saude, mas na verdade ela serve
aos interesses de grupos incluidos e bem representados no processo democratico,
que buscam o judiciario como um meio para a obtengdo de uma demanda, de
acordo com seus interesses, em detrimento daqueles a quem supostamente o
Judiciario deveria socorrer e proteger (TERRAZAS. 2010, p. 111).

Se o direito a saude é um direito social, que tem por objetivo a redugao das
desigualdades sociais, visando a autonomia das classes menos favorecidas da
populacdo, as demandas individuais em saude nem sempre parecem estar em
sintonia com o principio constitucional da igualdade substancial, nem buscam
atender aos objetivos fundamentais da Republica (BARROSO. 2007, p. 4.).

A verificagao das circunstancias negativas do fenbmeno da judicializag&o, nao
deve, no entanto, inviabiliza-lo por completo. Como ja foi discutido, a tutela do direito
a saude pelo Poder Judiciario € também elemento fundamental na efetivagao
principios constitucionais. E preciso que existam meios de protecdo do direito a
saude dos individuos frente a abuso ou inércia injustificada do Estado. Mariana

Figueiredo e Ingo Sarlet reforgam essa concepgéo:

Por outro lado, j& se observou que, embora se possa apostar numa
preferéncia pelas tutelas preventivas e agdes coletivas, ndo se pode deixar
de considerar a necessaria observancia da dimensao individual do direito a
salde. Impedir o acesso a justica a quem foi excluido, pelo Estado, das
prestacdes de saude certamente também nao é a melhor forma de realizar
as exigéncias da igualdade substancial. (FIGUEIREDO; SARLET. 2008b p.
149).

Outra hesitagao frequentemente relacionada a judicializagdo da saude, que
ja foi enfrentado neste trabalho inclusive, relaciona-se a legitimidade democratica do
Poder Judiciario para influir em politicas publicas de saude. A atuagao do judiciario

nao pode ser encarada como uma invasao sobre as competéncias dos outros
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poderes. E dever do magistrado responder & demanda a ele trazida, e, existindo real
violacao do direito a saude, levando em consideragao as politicas publicas em saude
ja disponiveis e a legitimidade do pedido frente a realidade fatica do orcamento
publico, aquele deve impor a obrigagcdo de realizar medidas adequadas para
restabelecer o direito violado.

Se de um lado as politicas publicas representam importantes garantias
juridicas na protecdo do direito a saude, a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario na efetivagcédo do direito a saude configura a ultima garantia de um cidadao
ou de uma coletividade contra uma eventual violacdo ou ameaca ao direito a saude.

Nesse sentido, salientou o Ministro Gilmar Mendes que:

ao deferir uma prestagdo de saude incluida entre as politicas sociais e
econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Saude (SUS), o Judiciario
nao esta criando politica publica, mas apenas determinando o seu
cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo publico a
determinada politica publica parece ser evidente (BRASIL, 2009, p.20).

Manter o sistema de freios e contrapesos entre os poderes Executivo e
Judiciario é fundamental, sendo importante lembrar que grande parte das regras
juridicas necessarias para a solugdo de eventuais conflitos em saude ja estédo
normatizadas pela Constituicdo, pelas leis e pelas normas infralegais. Ao Poder
Judiciario incumbe verificar, em ultima instédncia e no caso concreto, de que forma o
direito a saude do demandante deve ser efetivado pelo Estado.

Nesse contexto, uma condenacao judicial de fornecer medicamentos ou
realizar procedimentos médicos, na forma como hoje esta estabelecido o
planejamento publico, sempre ira causar algum grau de desorganizagdo na
Administracdo Publica. O planejamento or¢gamentario foi realizado pelo executivo
com a confirmagédo do legislativo. Um componente judicial externo, como aponta
Luis Roberto Barroso, ird causar uma desorganizagdo da Administracdo Publica
(BAROSSO. 2007, p. 25).

E necessario, especificamente no caso de condenacdo de fornecimento de
medicamentos, uma boa gestdo publica, ja que se corre o risco de perder-se a
economia na compra em grande escala. Quando ha um medicamento a disposicao
no SUS, e certo paciente demanda pela via judicial o fornecimento de outro

medicamento para o tratamento da mesma doenga, caso seja condenado, o Estado
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devera realizar a compra em quantidade muito menor deste novo farmaco, em
desvantagem econdmica (MENDONCA, 2017, p.2).

Nesse contexto, a industria farmacéutica tem extrema importancia no
desenvolvimento e avango da medicina, com destaque para a produgao e pesquisa
de novos farmacos. O lobby e o marketing das grandes corporagdes conseguem
influenciar a prescricdo médica e incentivar o consumo dos usuarios, para isso ha
uma transformacdo do medicamento onde ele deixa de ser auxiliar no tratamento
para se tornar bem de consumo desejavel capaz de resolver todos os problemas.
(LEITAO et al., 2014).

Os medicamentos sdo apresentados como de ultima geragédo no tratamento
de certa enfermidade, persuadindo a classe médica e grupos especificos de
usuarios de suas caracteristicas inovadoras, ressaltando-se de forma
desproporcional suas vantagens em relagdo ao tratamento convencional ou a
produto ja ofertado pelo SUS (CONASS, 2018, p.44).

Quando a justica obriga a compra de um determinado medicamento, os
laboratérios sao beneficiados em varios aspectos, o primeiro € o consumo do
produto e consequente aumento nas vendas, aliado a isso 0 aumento da demanda
também pode acelerar o processo de registro na ANVISA e facilitar a inclusdo dos
medicamentos em listas padronizadas, promovendo a incorporagao de novas
tecnologias

Dessa forma, o SUS, que possui a atribuicdo de garantir a todos o direito a
saude, transformou-se em um grande mercado consumidor para os novos langa-
mentos da industria farmacéutica, que nem sempre atendem as necessidades sani-
tarias da populacédo (MACHADO MAA et al. 2011, p. 594).

Salienta-se, neste ambito, a necessidade de se instituir um modelo de assis-
téncia e critérios para a insercao e o acesso aos procedimentos e insumos na assis-
téncia publica a saude que encaminhem a equidade e integralidade no acesso a
este bem de saude, trazendo maior efetividade a assisténcia farmacéutica (VENTU-
RA. 2010, p. 80).

Um dos aspectos que mais gera judicializagdo no campo da saude refere-se
a dissociacao entre o que é oferecido na rede publica e o que é prescrito pelo médi-
co. Muitas vezes os médicos prescrevem tratamentos ou medicamentos que nao es-
tao previstos nas listas do SUS, em especial na RENAME e na RENASES.
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A auséncia de um servico ou medicamento na lista do SUS é causa
frequente de judicializagdo, em especial quando se trata de doencgas raras ou de
tratamento de patologias com alto grau de inovagao terapéutica.

Nesse sentido, o Judiciario tem buscado alternativas para reduzir o numero
desses processos e as suas consequéncias para toda a sociedade. O CNJ, em
parceria com o Ministério da Saude criou o Comité Executivo Nacional do Forum
Nacional do Judiciario para a Saude, do CNJ, vem desenvolvendo um banco de
dados informatizado com o objetivo de subsidiar os magistrados ao enfrentar agdes
judiciais solicitando medicamentos e tratamentos médicos. A plataforma é
alimentada com pareceres técnico cientificos, analises de evidéncia cientificas e
notas técnicas emitidas pelos Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario, pelos
Nucleos de Avaliagdo de Tecnologia em Saude (NAT-JUS), pela CONITEC
(CONASS, 2018, p.277).

A fundagao dos NAT-JUS representou uma iniciativa importante para a
racionalizacao da judicializagcdo da saude. O CNJ também orienta, por meio de sua
recomendagao de n° 31, que os Tribunais de Justica dos Estados e Tribunais
Regionais Federais para que celebrassem convénios com profissionais da area de

saude para a analise de demandas na area da saude (CONASS, 2018, p. 277).

Além disso, o CNJ estabeleceu o “Férum Nacional do Judiciario” para o
monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a saude, com a tarefa de
elaborar estudos e propor medidas concretas e normativas para o aperfeicoamento
de procedimentos, o reforgo a efetividade dos processos judiciais e a prevencao de
novos conflitos. O Forum organiza as “Jornadas de Direito da Saude” para debater
os problemas inerentes a judicializagdo da saude e apresentar enunciados
interpretativos sobre o direito a saude. Ja foram realizadas 3 edigdes com o
estabelecimento de um grande numero de enunciados que auxiliam os magistrados
na analise das demandas em saude (CONASS, 2018, p.277).

Entretanto essas ag¢des ainda carecem de engajamento por parte dos
magistrados. Conforme o relatério Justica Pesquisa (BRASIL, 2019, p. 80), o CNJ foi
apenas citado em 0,42% das sentengas de agbes procedentes e em 1,7% das
improcedentes, o que demonstra que juizes de primeira instancia, quer para deferir o
pedido das partes, que para indeferir, recorrem pouco ou quase nunca as normas

aprovadas pelo conselho para atuacdo na area da saude. Situacdo semelhante
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ocorre com os NAT-JUS, que encontram ainda menos citagcbes, apenas em 0,01%
das decisdes judiciais no Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Os dados indicam que as politicas de gestao da judicializacdo do CNJ, em
geral recebem pouca atencdo de juizes ao decidir, ao menos de modo explicito em
suas decisdes. J&4 a ANVISA foi mais citada, principalmente nas agdes que foram
extintas. Dessa forma, o relatdério aponta para uma maior atencdo dos juizes a
normas ou instituicbes responsaveis pela regulacdo da politica de saude publica,
caso da ANVISA, quando tais juizes estao inclinados a negar pedidos (CNJ, 2019, p.
80).

No entanto ha ag¢des de contencdo das demandas judiciais em saude que
estdo se provando eficientes. O Rio Grande do Sul é um dos estados pioneiros
nessas iniciativas no Brasil. A judicializagdo da saude no estado € uma das mais
antigas no pais e, por isso, a justica estadual tem se esforgcado na busca de
solugdes institucionais ao problema pelo menos desde os anos 2000 (CNJ, 2019, p.
110).

O Rio Grande do Sul chegou a ser, em 2010, o estado com maior numero
de acdes em saude no Brasil. No mesmo ano iniciou as atividades o Comité
Executivo Estadual da Saude, como consequéncia da criacdo do Férum Nacional do
Judiciario para a Saude, seguindo a recomendagao do CNJ.

A principal caracteristica da gestao da judicializagdo da saude no estado é a
intima articulagao de atores por meio do Comité Estadual. O dialogo entre diferentes
atores do sistema de justica e de saude diante de problemas de saude focalizados.
O primeiro foco de agdes do comité foi a gestdo de acesso a medicamentos que
detinha problemas de gestdo no fornecimento de medicamentos pelo estado. Este
tipo de acédo passou pela regulagdo de leitos e, em 2018, passou a se concentrar
nos gargalos da gestao de recursos para saude mental (CNJ, 2019, p. 110).

Uma das condutas fundamentais promovidas pelo Comité, foi selegao
realizada pela Defensoria Publica antes do ajuizamento de qualquer agao judicial,
através de um nucleo especifico da saude. Como resultado, o protocolo
administrativo tem recebido 85% das demandas em saude na capital, das quais
apenas 15% se tornaram pedidos judiciais em 2015, o que inverteu o cenario de
predominéncia de casos judiciais sobre administrativos — em 2017 tramitariam na
capital 20 mil processos administrativos e 3.100 judicias. Esta triagem resume-se a

capital e a comarca de Santa Maria, municipio que registra os maiores indices de
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judicializagédo do estado (CNJ, 2019, p. 111).

Com essas medidas de contengdo da Justica gaucha, conseguiu-se uma
redugdo no gasto com a judicializagdo de pacientes individuais de 15% entre os
anos de 2015 e 2016, passando de R$ 324,8 milhdes para R$ 275,8 milhdes. Se
comparado aos numeros de 2013, houve redugdo no numero de novas
determinag¢des na area de medicamentos de 18,50% e de 37,76% (CONASS, 2018,
p.213).

Por fim, a judicializagdo dos direitos sociais acaba gerando um efeito
despolitizante. Isso significa uma abertura da expressao da questao social, pois, ao
negligenciar o papel do trabalhador presente nas decisdes civis e politicas, 0 mesmo

tera seus direitos negados. Como afirma Borgianne:

A propria judicializagdo dos direitos sociais € vista como um fenémeno
oriundo deste esfriamento politico da classe trabalhadora. Esta significa a
abertura de um leque de expressdes da questdo social, pois ao ignorar ou
negligenciar seu papel participativo nas decisbes civis e politicas, o
trabalhador tera seus direitos negados por forga contraria de organizagbes
hegeménicas da classe dominante. (BORGIANNE, 2013. p. 5)

O espacgo proeminente que o Judiciario vai ocupando com a judicializagéo da
politica tem o poder de acarretar, portanto, o enfraquecimento da mobilizacéo e
engajamento da sociedade na realizagdo dos direitos sociais. O Judiciario, como
uma autoridade externa, toma para si o poder que se encontra distribuido na
vontade popular, um paternalismo antidemocratico que, no médio e longo prazo,
torna-se empecilho a propria consecugao de direitos.

No Brasil, como afirma Sierra,

A judicializacdo passa a ser um recurso importante para as minorias contra
a maioria parlamentar e/ou grupos dominantes, para dar materialidade a
constituicdo, o qual é solicitado para decidir em matérias de politica
econOmica e de justica social. Isto ocorre num cenario marcado pela
omissao e insuficiéncia na implementagdo de politicas publicas, onde os
governos passam a reduzir os gastos publicos para demandas de protegao
social. (SIERRA. 2011. p. 259)

Ou seja, embora existam contradigcbes quanto aos efeitos da judicializagao
dos direitos sociais, ha que se reconhecer também que se trata de um fendmeno

proprio ao Estado Democratico de Direito e decorrente do desenvolvimento da



consciéncia sobre a necessaria luta pelos direitos sociais.
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4 CONCLUSAO

O estudo sobre o fenbmeno da judicializagdo da saude no Brasil ndo se
limita as questdes acerca a legitimidade ou falta de legitimidade do Judiciario para
interceder na atuagao do Executivo visando efetivar o direito fundamental a saude.
Mostram-se cada vez mais relevantes as questdes que dizem respeito aos efeitos
sociais das decisdes que obrigam o poder publico a conceder tratamentos e servigos
de saude demandados judicialmente.

Ao longo deste trabalho, verificou-se que o problema da saude é estrutural
no contexto brasileiro, visto que decorre da historica ineficiéncia da atuagao estatal
nessa area. Assim, a intervencdo do Poder Judiciario para a garantia do direito a
saude, embora nao seja teoricamente ideal, em alguma medida se torna necessaria.
No entanto, essa intervencdao tem sido cada vez maior, resultando em um
crescimento vertiginoso da judicializagdo da saude, fenbmeno que acaba por piorar
ainda mais a situagao da saude publica do Brasil.

O fendbmeno impacta diretamente a organizagédo do poder publico para o
desenvolvimento de politicas publicas em saude. Essas politicas publicas, que se
ddo no ambito do SUS, sdo estruturadas com base em diretrizes como a
universalidade, descentralizacdo e equidade. Em respeito a essas diretrizes e de
modo a fazer melhor uso dos recursos publicos, a definicdo dos tratamentos e
servicos a serem oferecidos pelo Estado se da com base em evidéncias cientificas
concretas aliadas a estudos de relagdo eficacia/custo-beneficio com outras
alternativas, levando em conta as necessidades especificas das populagdes a serem
atendidas. Assim, o SUS é pensado sob uma perspectiva universal, e nao individual,
e busca a equidade no acesso a saude, reduzindo as desigualdades e realizando a
justica social.

No horizonte do Judiciario vé-se justamente o contrario: as decisbes que
condenam a Administracao Publica a fornecer tratamentos e servicos de saude sao,
na maior parte, de cunho individual. Como os recursos a disposi¢cao do Estado sao
limitados, ha a interrupgao ou restricdo de ag¢des de saude publica que ja estavam
sendo prestadas a populagédo para que seja atendida uma decisao judicial. Dessa
forma, sdo prejudicados aqueles valores essenciais expressos nas diretrizes do

SUS, pois prevalece o interesse da pessoa que possui 0os meios de acessar o
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Judiciario sobre o direito da coletividade — gerando uma seletividade na efetivagéo
do direito a saude.

O problema se agrava ao se constatar um grande numero de demandas
incongruentes que sao concedidas judicialmente, muitas vezes por meio de
liminares, como medicamentos sem comprovada eficiéncia ou tratamentos com
alternativas similares e eficazes ja a disposicdo no SUS. Tendo em conta a
desproporcionalidade dessas exigéncias frente ao que se pode esperar da
coletividade, restaria fundamentada a possibilidade de invocagdo do argumento da
reserva do possivel para a ndo concessdo dessas prestagdes. A ma instrucdo do
processo, notadamente a nao demonstragcao por parte do poder publico dos efeitos
negativos causados ao funcionamento do SUS, todavia, € um empecilho a utilizacédo
desse argumento pelos juizes na fundamentagao de suas decisdes.

Com base na literatura cientifica que foi revisada, verificamos que os
principais efeitos negativos do excesso de judicializagdo da saude no contexto
brasileiro podem ser sintetizados da seguinte forma:

1) Seletividade: contrariando os principios constitucionais que guiam as
acdes e servicos em saude, em especial a universalidade e a equidade, a
judicializagao representa um acesso direto a prestagdes por parte daqueles que
possuem condi¢dées ou o conhecimento necessario para ingressar com as agdes
judiciais — em detrimento de quem depende do acesso universal ao SUS;

2) Litigiosidade: o significativo numero de agdes judiciais com liminares
deferidas acaba incentivando o ajuizamento de mais agdes, ja que o Judiciario se
apresenta como a via mais acessivel, ou seja, que garante a satisfacdo das
demandas individuais mais rapidamente. Esse processo acaba acentuando ainda
mais o fendbmeno da judicializagdo, incentivando outros usuarios que também se
sintam desfavorecidos e alijados do sistema a procurarem em juizo a satisfagao de
seus anseios.

3) Desorganizagdo da gestdo: cria-se a necessidade de remanejar
recursos para cobrir as obrigagdes com condenagdes judiciais, adiando a execug¢ao
de programas, comprometendo agdes oferecidas e endividando a Administragao
Publica. Este prejuizo se reflete no atendimento aos usuarios de servigos ordinarios
do SUS, prejudicando ou suspendendo programas de saude em andamento.

4) Repercussao financeira: além do comprometimento dos cofres publicos

com o cumprimento de acgbes judiciais, incluem-se os custos do judiciario,
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estimulados ao se constatar a maior parte das demandas judiciais em matéria de
saude sédo individuais . O cumprimento de uma liminar que obriga ao fornecimento
de um medicamento ou servigco meédico, acaba demandando um volume muito maior
de recursos, do que uma similar ja disponibilizada no ambito do SUS. Isso decorre
por duas razdes: ndo ha prazo para a negociagao e barganha de precos, pois 0s
termos estipulados pela decisdo devem ser cumpridos em curto espacgo de tempo, e
a deliberagao do magistrado nem sempre € a mais vantajosa para a Administragao
Pudblica; além disso, sobram menos recursos para serem empregados no campo da
saude preventiva, que é mais eficiente e eficaz para a melhora da qualidade de vida
da populacéo.

5) Despolitizacdo: a conduta condescendente do Poder Judiciario, ao
pressupor que é suficientemente apto para, intrinsecamente, resolver os impasses e
dilemas da saude publica — ao menos na realidade fatica — acaba, por
consequéncia, gerando o enfraquecimento do debate nos meios consuetudinarios.

Desse modo, iniciativas como a do CNJ de elaborar critérios para decisées
judiciais em matérias de saude sdo importantes, porém carecem de engajamento
por parte do publico alvo. Tao importante quanto a discriminacdo dos critérios e seu
aprimoramento sera fazer valé-los, tendo os tribunais a obrigagdo de orientar os
magistrados e reformar as decisées que porventura ndo se adequarem.

E claro que o poder publico deve atuar a fim de disponibilizar & populacéo
meios eficazes para a efetivacido do acesso a saude, promovendo acdes e servigos
preventivos, diagndsticos, assisténcia farmacéutica, clinica e hospitalar de
qualidade. Como se sabe, no entanto, é preciso investimento de recursos para a
plena efetivacdo desse direito; assim, € necessario mais do que a minima reposi¢cao
da inflacdo no montante dos repasses ao SUS, pois investir em saude basica e na
prevencdo das doengas, mostra-se a melhor forma de combater gastos com a
judicializagao.

Por mais que as politicas estejam bem desenhadas nas leis e sejam
implementadas pelo Poder Executivo, sempre podera haver necessidades
especificas em matéria de saude a demandar uma acgao estatal que nao se
encontra, ainda, devidamente regulada em termos coletivos. Entende-se que a
justiciabilidade do direito a saude é uma garantia constitucional e a judicializagé&o
seu resultado esperado. A sombra do Estado Democratico de Direito brasileiro

permanecera sendo uma verdade com a qual a sociedade precisa se acostumar.
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