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RESUMO

O presente artigo pretende tratar da judicializacdo da satide, com foco nos impactos positivos e
negativos que podem ser gerados, levando em conta a quantidade atual de agdes de salde
tramitando na justica e 0s impactos orcamentarios que essas decisdes acarretam. Além disso,
sera analisada a eficiéncia dessas decisGes no ambito da prestacdo judicial e medidas
alternativas mais eficazes para efetivar o direito de acesso a salde e saude universal, e a

implementacdo de politicas publicas para fornecer acesso igualitario a satde.
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1 INTRODUCAO

Com o objetivo de estabelecer delimitacdes neste artigo, em um primeiro momento
sera estabilizado para seus propoésitos o conceito de saude, que € definido como estado de
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca. De acordo com
esse conceito e com o0s dispositivos constitucionais acerca da salde, o tratamento de
enfermidades, fornecimento de medicamentos, medidas de prevencdo, e outras politicas
publicas sdo medidas que o Estado deve desenvolver, para garantir o acesso igualitério e eficaz

a saude.

Com a Constituicdo Federal de 1988, o direito a salde foi introduzido no rol de
direitos sociais do art. 6°, isso significa que séo direitos que necessitam de prestagdes concretas
do Estado, para que esse direito seja garantido e assim gerar igualdade material em relacdo aos
cidaddos. Diante disso, como o0s direitos sociais exigem implementa¢do, “os direitos
econémicos constituem pressupostos da existéncia dos direitos sociais, pois sem uma politica
econdmica orientada para a intervencao e participacéo estatal na economia ndo se comporao as
premissas necessarias ao surgimento de um regime democratico de conteudo tutelar dos fracos
e dos mais numerosos”. (SILVA, 2014, p. 183)

Para poder garantir os direitos sociais, sdo exigidos custos mais altos tendo em vista
que a prestacdo é realizada pelo Estado. A implementacgéo dos direitos sociais ocorre por meio
do intermédio das politicas publicas, sendo uma funcéo tipica do Poder Executivo e Legislativo.
Porém, embora a realizacdo de politicas publicas seja a encargo dos Poderes Executivo e
Legislativo, quando ocorre omissdo, o Poder Judiciario pode concretizar esse direito omisso
por meio da judicializacdo. O fato do direito a saude ser um direito social, atribui a ele uma
dupla titularidade, isso €, a possibilidade de acesso ao judiciario para a concretizacdo do direito,
de maneira individual ou coletivamente.

“O direito a satde encontra-se positivado no artigo 197 da Constituicdo Federal
dando um carater a salde de servico de relevancia pablica, vez que indispensavel para a
manutencdo da vida, e no art. 198, inciso Il, estipulou-se que as acbes e servicos publicos
referentes a salde deveriam ter atendimento integral, priorizando-se as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servigos assistenciais” (ACHOCHE, 2008). “Desse modo, o direito a saude é
dotado de dupla funcdo: tanto como um direito de defesa (protecdo do Estado a integridade
corporal das pessoas contra agressoes de terceiros, por exemplo), quanto como um direito

positivo (impondo ao Estado a realizacdo de politicas publicas buscando sua efetivagdo, tais



como atendimento médico e hospitalar, por exemplo), e ambas as dimensdes demandam o
emprego de recursos publicos para a sua garantia” (OHLAND, 2010, p. 31).

Porém, a implementacdo do direito a saide no Brasil, passa por diversos problemas,
quais sejam de auséncia de recursos, bem como a ineficiéncia de politicas publicas. A salde,
nos dias de hoje, é vista como uma mercadoria comercializavel entre os que tém possibilidade
financeira para arcar com o0s gastos, colocando cerca de 70% da populagdo a depender Unica e
exclusivamente do SUS, deixando-as a margem deste direito fundamental, conforme a pesquisa
desenvolvida pela OMS e coordenada no pais pelo Centro de Informacdo Cientifica e
Tecnoldgica (CICT) da Fiocruz. Dessa maneira, fica evidente que o financiamento publico na
area de salde é deficiente para atender a demanda social que o SUS abarca, afetando assim toda
a estrutura e desenvolvimento do SUS, ameacando a efetivacdo das politicas publicas de saude.

O fornecimento dos servigos de saude compete comumente a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, de acordo com o artigo 23 da Constituigdo, isto € competéncia
concorrente. Nos dias de hoje, quando o Estado ndo presta sua funcdo de garantidor da saude,
a opcdo encontrada pelos juristas para efetivar o direito a saude, é buscar no judiciario, decisoes
judiciais que defiram a prestacdo de medicamentos e de servicos de satde. Porém, no decorrer
do artigo, serd demonstrada as consequéncias que envolvem essa judicializacdo, como o
impacto no sistema orcamentario brasileiro, e o desvio de recursos que negligenciam as
politicas publicas capazes de garantir a satde.

Desse modo, é necessario questionar até que ponto esta atuacao do Poder Judiciario
é eficiente, pois essa atuacao € passivel de criticas ao passo que esse poder acaba inviabilizando

melhores condigdes para efetivar o disposto na Constituicao.

2 DO DIREITO A SAUDE
2.1. Direito a Saude como Direito Fundamental

A Constituicdo de 1988 garantiu a todos o acesso universal a salde, trazendo a
salde um carater de direito fundamental e positivando-o no art.196 que assim dispde: a saude
é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Na analise de quem vem a ser o titular do direito a saide, estdo incluidos os
estrangeiros ndo residentes no Brasil, pois embora o “caput” do art. 5° da Carta Magna, afirme

que as garantias e direitos previstos aplicam-se apenas aos brasileiros e estrangeiros residentes
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no pais, a interpretagdo do art. 196 da Constituicdo que traz em seu texto que salde é direito de
todos, nos leva a entender que todo cidaddo é titular do direito a satde®. A partir deste artigo,
fica definida a universalidade da cobertura do Sistema Unico de Salde. Esse sistema faz parte
das acdes definidas na Constituicdo como sendo de “relevancia publica”, cabendo ao poder
publico o controle das agdes e servicos de saude, sua fiscalizacdo e regulamentacdo. A
Constituicdo Federal de 1988, define que as agdes e servi¢os publicos de satde formam uma
rede organizada e hierarquizada, constituindo um sistema tnico.

Diante da interpretacdo do mesmo art. 196, podemos entender que a salde é dever
do Estado, devendo este garantir sempre o acesso universal e igualitario, mediante politicas
sociais e econdmicas. “O reconhecimento do direito a saide como um direito humano
fundamental a preservacao da vida e dignidade humana e, consequentemente, sua incorporagao
nas leis, politicas publicas e jurisprudéncias, espelham as tensbes e percepcOes sobre as
definicbes de saude e doenga, as subjetividades, aos direitos e liberdades pessoais, e uma
dimenséo coletiva, que requer assegurar esse bem-estar individual a todos, a um custo aceitavel
para a sociedade; de como alcancar este estado de bem-estar, e quais os direitos e
responsabilidades dos cidad&os e dos Estados”. (VENTURA,2010)

“A concretizacdo do direito a salde é uma questdo extremamente complexa, pois
outras questdes acabam influenciando na qualidade desse direito, como por exemplo, por ele
esta relacionado a areas como educacéo, informacdo, lazer, ambiente de trabalho e a habitacao,
a ma prestacdo desses direitos afeta diretamente o direito a sadde. A constitucionalizacdo do
direito a saude acarretou um aumento formal e material de sua forca normativa com inimeras
consequéncias praticas, sobretudo quanto a sua efetividade, e desempenhando concreto de sua

funcdo social”. (JUNIOR, 2012, p.72)

2.2. Dos Principios Constitucionais

Ao se tratar do direito a satde, para uma melhor compreensdo do tema, é necessario
observarmos quais principios constitucionais se aplicam a esse direito, e como eles balizam o
processo de criacdo das normas envolvendo o assunto em pauta: a saude. Desse modo, 0
primeiro principio que iremos observar é o principio da igualdade, que garante tratamento igual
entre os homens, sem distin¢des e discriminacgdes, viabilizando melhor qualidade de vida a

todos. A igualdade perante a lei, também repousa na aplicacao igualitaria do direito, afirmando

! PARA ENTENDER A GESTAO DO SUS - 2003 CONSELHO NACIONAL DE SECRETARIOS DE SAUDE
— CONASS. Disponivel em https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/para_entender_gestao.pdf.



que “a igualdade na aplicacdo do direito continua a ser uma das dimensdes basicas do principio
da igualdade constitucionalmente garantido e, como se ira verificar, ela assume particular
relevancia no &mbito da aplicacdo igual da lei (do direito) pelos 6rgdos da administracéo e pelos
tribunais”. (CANOTILHO,2002, p.426).

Leny Pereira da Silva - Subprocuradora Geral do Distrito Federal, em seu trabalho
de pos-graduacéo?, trata a respeito de outro principio aplicado no direito a satide, o principio da
proporcionalidade, que traz a ideia de adequacdo e proporcdo a aplicagdo dos direitos
fundamentais, conferindo validade as possiveis limitacfes que possam afetar esses direitos.
Esse principio consiste em solucionar conflitos entre direitos e interesses para desse modo
alcangar uma medida justa. Deve ser levado em conta se 0s meios escolhidos sdo adequados
para que o seja obtido o resultado esperado; se 0 meio escolhido € 0o mais conveniente ou 0
Menos oneroso entre 0S meios existentes e se o beneficio alcancado preservou os direitos
fundamentais. “Com a incidéncia do principio da proporcionalidade, sela-se uma solucdo de
compromisso cujo resultado é dar mais valor, numa dada situacdo concreta a certo
principio/valor, em detrimento de outro, sem que, com isso, se deva necessariamente repetir a
operacdo no futuro, para um caso ou situacdo diferentes. O principio da proporcionalidade
incide de molde a resolver o caso de acordo com as suas peculiaridades, como que indicando a
solugdo que se amolde de maneira perfeita as circunstancias”. (ALVIM, p.382)

Outro principio constitucional que serve de baliza para as decis6es proferidas pelos
magistrados, é o principio da reserva possivel. Ndo cabe ao Estado alegar insuficiéncia dos
recursos financeiros, quando o pedido envolve o “minimo existencial”’, sendo que a
insuficiéncia alegada pelo Estado nas a¢Ges de saude, tem sido parte de um grande debate entre
a doutrina, jurisprudéncia e até mesmo o STF, pelo fato de o direito a salde ser uma garantia
constitucional®. Porém, quando o pedido confronta a possibilidade financeira do Estado,
consolida a liberdade de recursos materiais para consumacdo de eventual de condenacdo do
Poder Pablico na prestacdo de assisténcia farmacéutico, medicamentos 6rfaos ou tratamentos

terapéuticos, constituindo assim a “reserva do possivel”. Dessa forma, quando o Estado se nega

2 DIREITO A SAUDE E O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL; fonte do trabalho:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/DIREITO_A_SAUDE_por_Leny.pdf

3 Com esse entendimento a professora Leny Pereira da Silva afirma em seu trabalho académico: DIREITO A
SAUDE E O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL, que n&o basta o Estado negar a prestacao jurisdicional,
devendo também apresentar comprovacéo que ndo apresenta possibilidades financeiras.

3 FARENA, D. V. M. A salide na Constituicdo Federal. In: Boletim do Instituto Brasileiro de Advocacia Publica,
n. 4, 1997.
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a efetivar um direito social, este deve provar que nem detém de viabilidade econémica para a
concretizagdo da ordem judicial. E o que destaca Farena (1997):
As alegacOes de negativa de efetivacdo de um direito social com base no argumento
da reserva do possivel devem ser sempre analisadas com desconfianca. Ndo basta
simplesmente alegar que ndo ha possibilidades financeiras de se cumprir a ordem
judicial; € preciso demonstra-la. O que ndo se pode a evocagao da reserva do possivel
converta-se em verdadeira razdo de Estado econdémica, num Al-5 econémico que

opera, na verdade, como uma anti-Constitui¢do, contra tudo o que a Carta consagrada

em matéria de direitos sociais (1997, p.13).

3 JUDICIALIZACAO DA SAUDE

A judicializagio da satde ocorre quando nosso Sistema Unico de Satde — SUS,
falha em prestar qualquer tipo de assisténcia médica, desse modo quando um cidadao tem seu
direito negado pelo sistema, ele pode recorrer a justica para poder ter seu direito a saude
efetivado. A busca de decisdes judiciais para garantir 0 acesso ao tratamento se chama

judicializacao da saude e tem sido cada vez mais comum no direito brasileiro.

Apos o reconhecimento formal da saide como um direito, qualquer cidaddo podera
ingressar na justica toda vez que essa garantia for violada. Se o Estado falhar na prestacéo desse
servico, qualquer pessoa interessada podera invocar seu direito para um atendimento adequado
as suas necessidades. Poréem, por mais que a justica seja um direito fundamental e de acesso
igualitario, por si s6, ndo sdo suficientes a satisfacdo do objetivo buscado, privilegiando,
infelizmente, aqueles que tém melhores condicdes financeiras resultando numa maior
desigualdade no atendimento médico e ndo alcangando, dessa forma, os objetivos sociais.

De acordo com Ramiro Nobrega, em seu trabalho de pds-graduacéo?, os primeiros
contornos da judicializacdo da satde no Brasil sdo atribuidos a0 movimento de direito por
pessoas portadoras do virus da imunodeficiéncia humana - HIV, principalmente em relacdo a
garantia de acesso a medicamentos e implementacdo de uma politica de assisténcia
farmacéutica para esse tipo de paciente. Com isso, a questdo foi levada ao Supremo Tribunal
Federal - STF, que ao julgar o RE 271.286/RS AgR, publicado em novembro do ano 2000,
considerou dever do Estado a prestacdo de tratamento medicamentoso, bem como reconheceu
o direito subjetivo publico a satde do paciente. Essa decisdo pode ser considerada leading case,

servindo como base para orientar a questdo da judicializacdo da saude.

4 Disponivel em https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/12414/1/61350132.pdf



“Ap0s o leading case citado, a quantidade de ac¢bes envolvendo judicializacdo da
salde aumentou drasticamente. Em quase todas as demandas, as decisfes foram favoraveis aos
pacientes. A situacdo de aumento no nimero de demandas judiciais combinada com o amplo
indice de deferimento dos pedidos conduziu a um movimento de busca por critérios para
orientar a atuag&o jurisdicional dos magistrados e, a0 mesmo tempo, estimular outras formas
de lidar com os litigios em saide” (SANTANA, Ramiro Nobrega). Diante disso, o entdo
Presidente do STF, Ministro Gilmar Mendes, realizou uma audiéncia publica com o intuito de
debater acerca da judicializacdo da salde e seus impactos.

Essa audiéncia representou um marco para a judicializacdo da satde no Brasil, pois
dela advieram consequéncias significantes, como o posicionamento claro de instituicfes e
atores sociais sobre as consequéncias da judicializacdo, a determinacéo de diversas iniciativas
institucionais a serem tomadas, o STF estabeleceu um conjunto de orientagdes jurisprudenciais
e 0 Forum Nacional do Judiciario foi criado para monitorar e resolver as demandas de
assisténcia a saude. Diante das criticas apresentadas em audiéncia, uma delas merece mais
relevancia, pois orienta até 0 momento atual os debates em torno do tema. Essa critica se baseia
na suposta violacdo da equidade de tratamento, pois ao se judicializar a saude, dois tipos de
decisdes podem surgir: decisbes com carater liminar e decisdes em que 0 paciente deve se
submeter aos tramites burocraticos e filas do SUS. Essa critica trata da injustica no plano
individual, que embasou até propostas com a intencéo de reservar apenas aos mais pobres, 0
direito de ingressar com agdes na justica, com a finalidade de evitar que os “mais favorecidos”
gozem de acesso privilegiado “via liminar”.

Outro julgamento de extrema relevancia para o referido tema foi a Suspensédo de
Tutela Antecipada (STA) 175/CE, que firmou um precedente no sentido de reconhecer o acesso
a justica como forma de garantir prestacdes especificas envolvendo saude, bem como a
necessidade de se assegurar o “minimo existencial” desse direito. Porém, tais assertivas devem
respeitar a necessidade de conciliar as dimens@es subjetivas (individual e coletiva) e objetivas
do direito a saide. Com isso, essa interpretacdo dada pelo STF, reconhece o direito a salide com
preponderancia na dimensdo fundamental do direito social a sadde e se inclina para adocao do
posicionamento doutrinario pela protecdo de um minimo existencial. Desse modo, tal protecdo
é materializada pela exigibilidade, em juizo, de prestacdes concretas a partir desses direitos.

H& ainda uma outra questdo para se analisar a respeito da judicializacdo. O
fenbmeno da judicializag&o, cresce a cada ano, gerando impacto orgamentario na area. Diante

disso, 11 governadores se reuniram com o presidente do STF, ministro Dias Toffoli, para
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reclamar que, ao garantir medicamentos caros a poucos, a Justica pode acabar limitando o
acesso de muitos a tratamentos béasicos. Em relagdo aos medicamentos de alto custo, o
governador Reinaldo Azambuja, de Mato Grosso do Sul, representando o Férum de
Governadores, afirmou: “a desproporg¢ao de valor ¢ gritante. Vamos atender a 500 mil pessoas
com o valor que atendemos a 30 milhGes de pessoas na atencdo basica. A judicializacdo esta
tirando recursos da universalizagdo”. Levando em conta os fatos supra narrados, ha de se
ponderar quando a prestacdo individual de medicamentos de alto custo, pode gerar impactos
orcamentarios e assim afetar a ingressdo de outros cidaddos a justica.

Diversos fatores levam a judicializacdo da salde, como a falta de subsidio que
segundo a Associacdo da Inddstria Farmacéutica de Pesquisa, 75% das vendas de
medicamentos € o brasileiro que arca com os custos; as dificuldades financeiras que o Pais
enfrenta; o envelhecimento da populacdo que gera maior frequéncia de doencas; a falta de
orgamento para a area da salde devido aos cortes econdmicos, entre outros.

A judicializagdo da salde tem aumentado muito nos ultimos anos, e esse
deferimento desenfreado por parte dos magistrados no que tange a saude, desorganiza as contas
publicas e o planejamento na assisténcia a saude, assim como o planejamento da industria
farmacéutica. Os magistrados na maioria das vezes emitem parecer favoravel ao paciente ao
deferir quase todos os pedidos, 0 que tem gerado serias criticas de que 0s magistrados nao
possuem conhecimentos técnicos para analisar com discernimento, e isso faz com que os juizes
apenas ignorem os efeitos de sua decisao.

“E preciso dar respostas institucionais, pragmaticas e técnicas para problemas
igualmente técnicos e praticos da vida. E preciso uma preparacdo para o didlogo entre as
diversas instituices como uma forma de garantir mecanismos capazes de atender tais demandas
em tempo habil e dentro do respeito de principios constitucionais, como dignidade da pessoa
humana, acesso a justica e imparcialidade do juizo, em concomitancia com uma menor
onerosidade ao Estado, com o fim de ndo inviabilizar a concretizacdo de outras acdes de salde
publica”. (FERREIRA, Siddharta Legale, 2013, p. 220).

No cenario atual da pandemia denominada Covid-19, os paises tém sofrido com
uma enorme quantidade de pessoas contaminadas e milhares de mortes. Com isso, os Estados
passaram a adotar diversas medidas com a finalidade de garantir a tutela da saude coletiva,
como por exemplo, a quarentena, isolamento social e lockdown. Com o aumento dos niUmeros
de contaminados, o sistema de salde brasileiro ndo tem capacidade em atender 0s pacientes,

pois a quantidade de contaminados € muito superior a capacidade de leitos. Dessa maneira, a

11



justica brasileira comeca a sentir os reflexos recebendo vérias a¢fes com o contetdo
relacionado a Pandemia. As a¢des visam, por exemplo, buscar leitos de UTI, pleitear direito a
vida, uso de respiradores, etc. Fica evidente, entdo, que além do sistema de salde ficar
sobrecarregado, a justica também ficara abarrotada de acGes de salde relacionadas ao Covid-
19. Portanto a judicializacdo ndo deve ser a saida para solucionar os problemas de salde do
Brasil, mas, sim, 0s investimentos na area de salde, proporcionando, deste modo, um acesso

igualitario e justo para todos.

4 DOS IMPACTOS E DAS CRITICAS A JUDICIALIZACAO EXCESSIVA

Ao passar dos anos, a demanda de acGes pleiteando medicamentos e tratamentos
médicos aumentou drasticamente. Nesse topico, serdo analisados e discutidos, 0s motivos que
ensejam a essa excessiva judicializagdo. Um motivo apontado pela Audiéncia Publica da Saude,
que gera a excessiva judicializacdo da saude, é a falta de preparo técnico dos juizes e tribunais
ao emitirem decisGes concernentes ao deferimento de medicamentos, insumos ou tratamentos
médicos eletivos. Sabe-se que um juiz que possui multiplos processos para serem decididos e
ndo possui 0 conhecimento técnico necessario para julga-los pode ocasionar sérios problemas,

tanto para os 6rgédos publicos como para 0s pacientes.

Segundo o Ministro Barroso, com a evolugdo das disposic@es constitucionais, foi
atribuido a elas um carater de normatividade e efetividade. Desse modo, em muitas situacoes
envolvendo direitos sociais, direito a saide e mesmo fornecimento de medicamentos, o
Judiciario podera e devera intervir. Poréem, tal fato ndo impede que essa intervencdo seja
passivel de criticas e sofra objecGes diversas, sobretudo quando excessivamente invasiva da
deliberacdo dos outros Poderes.

A primeira critica oposta a jurisprudéncia se baseia no fato de a norma
constitucional aplicavel estar positivada na forma de norma programatica. O art.196 da CF, em
sua redacdo, deixa claro que a garantia do direito a satde se dara por meio de politicas sociais
e econbmicas, ndo através de decisdes judiciais. O modo de positivacdo do art. 196, emprega
forte obstaculo a possibilidade de o Poder Judicidrio concretizar o direito a saude
independentemente de mediacdo legislativa. Fica claro que nesse artigo, é deferido a tarefa aos
orgaos executores de politicas publicas.

A proxima critica, enfatiza a incoeréncia de tratar o problema como uma mera
interpretagdo de preceitos constitucionais. “Atribuir-se ou ndo ao Judiciario a prerrogativa de

aplicar de maneira direta e imediata o preceito que positiva o direito a salde seria, antes, um
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problema de desenho institucional”. (SCHAUER, Frederick 1998). Dessa maneira, pode-se
entender que a melhor maneira de otimizar a eficiéncias dos gastos publicos com saude, é
atribuir ao Poder Executivo a competéncia para tomar as decisdes nesse campo, pois possui
visdo global dos recursos disponiveis e das necessidades a serem supridas. Esta tinha sido a
ideia do poder constituinte originario, ao determinar que o direito a saude fosse garantido
através de politicas sociais e econdmicas. Porém, as decisbes judiciais que determinam a
prestacdo gratuita de medicamentos pelo Poder Publico levaram a alteracdo do arranjo
institucional firmado pela Constituicdo de 1988.

Outra impugnacdo a atuacdo judicial no &mbito da saude, diz respeito a questdo da
legitimidade democratica. H4 uma quantidade relativa de juristas que sustentam o equivoco de
se retirar dos poderes legitimados pelo voto popular a prerrogativa de decidir de que modo os
recursos publicos serdo gastos. Referidos recursos sdo arrecadados por meio da cobranca de
impostos. Os impostos sdo pagos pelo proprio povo, cabendo a esse decidir de que modo 0s
recursos devem ser gastos. Assim, 0 povo pode, por exemplo, dar preferéncia a medidas
preventivas de protecdo da salde, ou concentrar a maior parte do recurso para a educacao das
novas geracdes. Essas preferéncias sao razoaveis e caberia ao povo toma-las, de maneira direta
ou por meio de seus representantes eleitos.

A questdo que talvez seja mais criticada, é a financeira, formulada sob a
denominagdo de “reserva do possivel”. Os recursos publicos sdo finitos enquanto os anseios
humanos sao infinitos, desse modo, 0s recursos publicos seriam insuficientes para atender as
necessidades sociais, impondo ao Estado sempre a tomada de decisdes dificeis. Ao se investir
recursos em um setor, isso significa deixar de investi-los em outros. Realmente, o or¢camento,
revela-se em regra, insuficiente para suprir a demanda social por efetivacdo de direitos
individuais e sociais. Em julgados mais antigos, essa linha de pensamento predominava. Um
exemplo a ser citado é o do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, que indeferiu a concessao de
medida cautelar a paciente portador de insuficiéncia renal, alegando o alto custo do
medicamento, demonstrando a impossibilidade de privilegiar um doente em detrimento de
outros, bem como do impedimento do Poder Judiciario imiscuir-se na politica de administracédo
publica.

Atualmente, a critica que tem sido mais recorrente, é em relacdo as decisfes
judiciais em matérias de medicamentos, que provocam a desorganiza¢do da Administracédo
Publica. Programas de atendimento integral, sdo comuns, fornecendo além de medicamentos,

atendimento médico, psicélogo e social. “Quando ha alguma decisdo judicial determinando a
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entrega imediata de medicamentos, frequentemente o Governo retira o farmaco do programa,
desatendendo a um paciente que o recebia regularmente, para entrega-lo ao litigante individual
que obteve a decisdo favoravel”. (GOUVEA, Marcos Maselli. “O direito ao fornecimento estatal
de medicamentos”). Essas decisdes limitariam a capacidade da Administracdo de se planejar,
afetando a eficiéncia administrativa no atendimento ao cidaddo. O deferimento das acdes de
medicamentos ou de prestacdo de servico médico atendem as necessidades imediatas do
jurisdicionado, porém de um ponto de vista global, impede a otimizacdo das possibilidades
estatais no tocante a promocdo da salde publica. Com isso, essas decisbes seriam meras
medidas “tapa buraco”, ou seja, ndo resolve o problema, apenas atende a uma necessidade
imediata.

Ao se observar a judicializacdo da satde sob o enfoque da analise econdmica do
direito, costuma-se criticar que o beneficio auferido pela populagdo com a distribuicdo de
medicamentos é consideravelmente menor que aquele que seria obtido caso 0s mesmos recursos
fossem investidos em outras politicas de salde publica, como exemplo das politicas de
saneamento basico e de construcao de redes de agua potavel. Barroso, em seu artigo a respeito
da judicializacdo da saude, traz como exemplo o caso do Estado do Rio de Janeiro, que em 2007
foram gastos com os programas de Assisténcia Farmacéutica R$ 240.621.568,00 — cifra
bastante superior aos R$ 102.960.276,00 que foram investidos em saneamento béasico. De
acordo com Arthur Braganca de VVasconcellos Weintraub em seu livro Direito a saude no Brasil
e principios da seguridade social, tal op¢do ndo se mostra eficiente, pois se sabe que essa
politica é substancialmente melhor que aquela no que toca a promocéo da satde. Desse modo,
“a jurisprudéncia brasileira a respeito da concessao de medicamentos se baseia em uma
abordagem individualista dos problemas sociais, quando uma gestdo eficiente dos escassos
recursos publicos deve ser concebida como politica social, sempre orientada pela avaliacdo de
custos e beneficio”, de acordo com o Relator Desembargador Carpena Amorim, ao julgar a
apelacdo civel 1994.001.01749.

A funcéo das politicas pablicas, é de reduzir as desigualdades econdmicas e sociais.
Porém, quando o Poder Judiciario toma o papel principal na realizacdo dessas politicas,
privilegia os cidadaos que possuem acesso qualificado a justica. 1sso demonstra que o Judiciario
ao determinar a entrega gratuita de medicamentos, favorece mais a classe média que aos pobres.
Essa seria outra critica que é apresentada quando o Poder Judiciario se responsabiliza pela

implementacao dessas politicas publicas de saude, o acesso desigual a justica.
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Por Gltimo, ha a ainda a critica técnica, que tem como base a percepcdo de que o
Poder Judiciario ndo detém o conhecimento especifico necesséario para adotar politicas de
satde. O Judiciario ndo possui capacidade técnica suficiente para avaliar se determinado
medicamento é efetivamente necessario para promover a saude e a vida. Ainda que guiado por
laudos técnicos, o judiciario nunca conseguiria rivalizar seu ponto de vista com o da
Administracdo Publica. De acordo com a explicacdo de Ana Paula de Barcellos, em sua obra
Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle
politico-social e o controle juridico no espaco democratico. O juiz € um ator social que observa
apenas 0S casos concretos, a micro-justica, ao invés da macro-justica, cujo gerenciamento é

mais afeto a Administracdo Publica.

5 ALGUMAS SOLUCOES PARA RACIONALIZAR E UNIFORMIZAR A
ATUACAO DO JUDICIARIO NO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.

Em relagdo as agOes individuais, a atuagéo jurisdicional deve ater-se a efetivar a
dispensacdo dos medicamentos constantes das listas elaboradas pelos entes federativos. De
acordo com o artigo 196 da Constituicdo Federal o direito a saude esta associado a politicas
sociais e econdmicas, até para que se assegure a universalidade das prestacdes e preservacdo da
isonomia no atendimento aos cidad&dos, independentemente de seu maior ou menor acesso ao
Poder Judiciario. Pressupde-se que os poderes Legislativo e Executivo, ao elaborarem as
referidas listas, avaliaram, em primeiro lugar, os recursos disponiveis e as necessidades
prioritarias a serem supridas, diante da visdo global que detém de tais fenémenos. Também,

devem avaliar os aspectos técnicos-médicos envolvidos na eficacia do medicamento.

O argumento que embasa a referida solu¢do é democratico, pois 0s recursos que
custeiam os medicamentos sdo obtidos através da cobranca de tributos. E o préprio povo é quem
paga os tributos, cabendo a esse decidir por meio de seus representantes eleitos, a maneira como
0S recursos publicos serdo gastos e que prioridades serdo atendidas em cada momento. A
realidade é que os recursos publicos ndo sao suficientes para atender a todas as necessidades da
sociedade brasileira, cabendo assim ao Estado a permanente necessidade de tomar decisfes
complexas: o investimento de recursos em um determinado setor sempre implica deixar de
investi-los em outros. Portanto, as decisdes judiciais que determinam a prestacdo de
medicamentos que ndo constam na lista em questao, sofre com todos esses argumentos juridicos
e praticos.

Seguindo essa linha a Ministra Ellen Gracie ao tratar da Suspensao de Seguranca —

SS 3073/RN, julgou impertinente o fornecimento de medicamentos que ndo estdo na lista do
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Programa de Dispensacdo em Carater Excepcional do Ministério da Saude. Foi enfatizado pela
Ministra que o Governo Estadual do Rio Grande do Norte ndo estava se negando a prestar
servicos de satde. Desse modo, as decisdes ao desconsiderarem as politicas publicas estipuladas
pelo Poder Executivo, inclinam-se a desorganizar a atuacdo administrativa, comprometendo
ainda mais as ja combalidas politicas de saude.

No Superior Tribunal de Justica essa mesma orientagdo predominou, em acgao que
tratava de distribuicdo de medicamentos fora da lista. De acordo com o entendimento do
Ministro Nilson Naves, existindo uma politica nacional de fornecimento gratuito, a decisdo que
determina o fornecimento de qualquer espécie de substancia, atinge o principio da
independéncia entre os poderes e ndo atende a critérios técnicos-cientificos. Em um primeiro
momento, ndo deveria haver interferéncia do Poder Judiciario na distribuicdo de medicamentos
que ndo estdo contemplados na lista. Visto que os 6rgdos especificos do governo ja
estabeleceram politicas pablicas e definiram, com base em estudos técnicos, 0s medicamentos
proprios para o fornecimento gratuito, ndo seria l0gica a ingeréncia recorrente do Judiciario.

Agora em relacdo as acdes coletivas, um parametro que pode racionalizar e
uniformizar a atuacdo do judiciario na prestacdo de medicamentos, é a possibilidade de
contestar a alteracéo das listas. O que fundamenta o referido parametro, € a presuncao legitima
de que os Poderes Publicos ao elaborarem as listas de medicamentos a serem dispensados,
realizaram adequadamente uma avaliacdo das necessidades que sdo prioridades, dos recursos
disponiveis e da eficacia dos medicamentos. Mesmo que ndo caiba ao Judiciario refazer as
escolhas dos demais Poderes, este tem o dever de coibir certos abusos.

Destarte, embora as decisdes judicias ndo possam deferir a concessdo de
medicamentos que ndo estejam na lista, ndo impede que as listas possam ser discutidas
judicialmente. O Poder Judiciario ao verificar na lista grave desvio na avaliacdo dos Poderes
Pablicos, podera rever a lista elaborada determinando a inclusdo de determinado medicamento.
Assim, 0 que o Ministro Barroso propde €: que essa revisdo seja realizada apenas se tratando
de acbes coletivas (para defesa de direitos difusos ou coletivos e cuja decisdo produz efeitos
erga omnes no limite territorial da jurisdicdo de seu prolator) ou mesmo por meio de acdes
abstratas de controle de constitucionalidade, nas quais se venha a discutir a validade de
alocacBes orcamentarias.

Assim sendo, o Ministro Barroso apresenta uma proposta no sentido de o Judiciario
procurar mecanismos de transformar postulacGes individuais em coletivas, com a intencéo de

levar a questdo a debate, possibilitando que o Poder Publico defenda sua politica publica no
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ambito da saude ou até mesmo forcar o governo a implementar uma politica publica ainda
inexistente no sistema de saude. A ideia de Barroso € que o Judicidrio oficie o Ministério
Publico nesses casos, que pode transformar a demanda individual em coletiva. Ou o proprio
Poder Judiciario é capaz de agir nesse sentido, notificando érgdos e entidades que tenham
interesse na causa a participar dos debates. Com isso, a ideia de universalizacdo e igualdade é
realizada, afastando o atendimento lotérico & varejo das prestacdes individuais. A cultura
brasileira ainda hoje é a busca do privilégio e ndo do direito, dessa maneira favorecendo quem
detém mais informacédo e acesso ao advogado ou defensor publico.

Com isso, as solucdes apresentadas sao:

1) “Nas discussOes travadas em agdes coletivas ou abstratas — para a modificagdo
das listas — o Judiciario s6 deve determinar que a Administracdo forneca medicamentos de
eficacia comprovada, excluindo-se os experimentais e os alternativos. Ademais, o Judiciario
deve, como regra, optar por substancias disponiveis no Brasil e por fornecedores situados no
territorio nacional. Por fim, dentre os medicamentos de eficacia comprovada, deve privilegiar
aqueles de menor custo, como os genéricos” (BARROSO, Luis Roberto).

2) “No ambito de acOes coletivas e/ou de acOes abstratas de controle de
constitucionalidade, serd possivel discutir a inclusdo de novos medicamentos nas listas
referidas. Tal inclusdo, contudo, deve ser excepcional, uma vez que as complexas avaliacdes
técnicas — de ordem médica, administrativa e orcamentaria — competem primariamente aos
Poderes Legislativo e Executivo” (BARROSO, Luis Roberto).

3) “As pessoas necessitadas podem postular judicialmente, em a¢des individuais,
0s medicamentos constantes das listas elaboradas pelo Poder Publico. Trata-se aqui de efetivar
uma decisdo politica especifica do Estado, a rigor ja tornada juridica” (BARROSO, Luis
Roberto).

A judicializacdo da saude se tornou um problema o qual se passou a pensar na
criacdo de alternativas que diminuissem a demanda que sobrecarrega os tribunais e também os
cumprimentos das decis6es que comprometem os planos orcamentarios e geram até prisdes de
gestores por ndo executarem a decisdo judicial. Como exemplo dessas alternativas, no estado
do Rio Grande do Norte foi instituido o Cirads (Comité Interinstitucional de Resolu¢do
Administrativa de Demandas da Saude) por meio de um acordo de assisténcia técnica realizado
entre a Defensoria Publica da Unido no Estado do Rio Grande do Norte DPU/RN, a
Procuradoria da Unido no Estado do Rio Grande do Norte PU/RN-AGU, a Procuradoria-Geral
do Estado do Rio Grande do Norte PGE/RN, a Procuradoria-Geral do Municipio de Natal
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PGMN/RN, a Secretaria de Estado da Saude Pablica Sesap/RN e a Secretaria Municipal de
Saude do Natal SMS/Natal. Esse comité, tem a finalidade de efetuar uma analise prévia das
demandas que chegam a Defensoria Publica, contando com o apoio do Ministério da Saude
para a producdo de um parecer técnico, que por sua vez é enviado a Procuradoria da Unido para
apresentacdo nas reunides da Comissao.

Outra forma de conter a judicializagdo excessiva e evitar o deferimento de acoes as
quais os juizes ndo tém preparo técnico para decidir, foi a criacdo dos Nucleos de Assessoria
Técnica. Apos o Conselho Nacional de Justica - CNJ expedir a Recomendagdo n° 31/2010, os
tribunais de justica foram orientados a celebrar convénios para apoio técnico, formados por
medicos e farmacéuticos. Com isso, foram criados os Nucleos de Assessoria Téncica - NATSs
que tém a finalidade de prestar uma assessoria técnica aos magistrados como uma forma de
auxilio em suas decisdes nas demandas movidas sobre satde, conferindo assim uma maior
eficiéncia na solugéo dessas demandas. Alem do suporte técnico, os NATSs tém a finalidade de
oferecer um melhor atendimento ao cidadéao e ainda reduzir o inchaco Judiciario servindo como
uma especie de filtro que examina quais acdes podem ser resolvidas na esfera administrativa e
quais seguirdo os tramites judiciais. E como afirma GOMES:

Os NATSs tém como missao oferecer assessoria e consultoria técnica aos magistrados
para apoid-los em suas decisbes; sdo formados por equipe multidisciplinar
encarregada de elaborar pareceres técnicos que explicam tanto aspectos clinicos como
de politicas publicas em salde relacionadas a demanda judicial.

Ainda, acerca das alternativas a judicializacdo da saude, o ministro do Superior
Tribunal de Justica, Luiz Felipe Salomao afirma que os conflitos que envolvem o acesso da
populacdo a saude, podem ser resolvidos por meio das solucdes extrajudiciais. Segundo
Salomao, é evidente que a judicializacdo ocorre por diversos fatores, como a precariedade do
atendimento na rede de salde publica e a massificacdo de atendimentos. De acordo com
Salomdo:

E um problema com raizes profundas, com mudltiplas tentativas de solug&o. Alguns
nimeros falam em aumento de 600% de acBes contra planos de salde privada.
Devemos imaginar solugdes, pois sabemos o tamanho do problema.

Além disso, com 0 nosso Novo Codigo de Processo Civil, a Lei da Mediacgéo e a
Lei da Arbitragem, o ministro aponta que muitas solugdes para a judicializagdo tratam apenas
dos litigios ja existentes, sendo necessario dessa forma alguma resposta para a fase anterior ao

litigio. Segundo o ministro:
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Precisamos trabalhar a fase anterior ao litigio. Antes que ele se torne um caso judicial.
Temos hoje um ambiente muito favoravel para as solucdes extrajudiciais.
Nesse ponto de vista, a judicializagdo poderia ser resolvida e amenizada por meio
da conciliacdo e métodos adequados para a solugdo de conflitos, em que nosso Cddigo de

Processo Civil de 2015 tem se baseado.

6 CONCLUSAO

Diante do que foi tratado, nota-se que a judicializacdo da satde é um tema que
merece a atencdo dos juristas e autoridades governamentais, pois seu aumento descontrolado
gera sérias complicacdes ao equilibrio orcamentério do pais e ainda acaba muitas vezes por ferir
a igualdade do acesso a saude publica. A saude no Brasil € um direito fundamental, porém
encontra-se mal implementada, sendo esse o principal motivo que desencadeia a judicializacéo
excessiva. Dessa forma, é imprescindivel uma proporcionalidade entre a consecucao do direito
individual e das politicas publicas previstas, pois, assim, 0 orgamento publico ndo sera onerado

de maneira a tornar inviavel a atuacdo do Estado.

Destarte a solucao aparente para o problema da grande demanda de judicializacao
da saude é buscar alternativas para diminuir a quantidade e custo das ac¢fes judiciais, porém,
sem afetar o exercicio do direito a satde por parte dos cidadaos. Essas solu¢cdes em um primeiro
momento ndo sdo complicadas, mas exigem um esforco conjunto de todos os sujeitos que
participam do processo: Judiciario, Ministério Publico, juristas, funcionarios da saude,
pacientes e a sociedade como um todo. Importante salientar que todas as respostas para a
judicializacao, devem caminhar paralelamente com a reinvindicacdo de investimentos para o
nosso sistema de salde, buscando um sistema publico de saude de qualidade objetivando que

no futuro a judicializacdo da saude ndo seja mais necessaria.
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