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RESUMO

Este artigo tem por objetivo apresentar reflexdes acerca do
papel do controle judicial de politicas publicas na concretiza-
cio do direito a saude em nosso pais. Para tanto, foi utilizada
metodologia de pesquisa bibliografica e método dedutivo de
avaliacdo. Inicialmente é tracado um breve historico acerca
da atuacio judicial na concessio de medicamentos. Na sequ-
éncia, ¢ verificada a funcio do Sistema Unico de Satde na
distribuicio de medicamentos. Fundamentos e limites para
a judicializacio da satde também sdo trazidos. As principais
criticas ao controle judicial de politicas de satide sio apre-
sentadas. Por fim, sio expostos varios dos desafios trazidos
pela judicializacio da saude.
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1 INTRODUCAO

O movimento de judicializacio da saude teve inicio na década de 1990,
com as reivindicacoes dos portadores do virus da imunodeficiéncia humana
(HIV), que postulavam junto ao Judicidrio o fornecimento de antirretrovirais
pelo Poder Publico.
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Os pedidos eram fundamentados no direito constitucional a saude, que
inclui o dever estatal de prestar assisténcia a satde individual, de forma integral,
universal e gratuita, no Sistema Unico de Saude (SUS), sob a responsabilidade
da Uniio, dos Estados e dos Municipios.!

De maneira timida e limitada ao fornecimento de antirretrovirais, a atuacio
judicial logo se estendeu para a concessio de medicamentos para o tratamento
de outras moléstias. Além dos pedidos por novos medicamentos, as demandas
judiciais passaram a versar sobre novos tratamentos e terapias.

O aumento exponencial desse tipo de demanda est4 provocando questio-
namentos na comunidade juridica e revolta dos gestores ptblicos, uma vez que
o elevado numero de ordens judiciais enseja grandes impactos financeiros no
orcamento publico, em prejuizo das politicas de satide ja previamente instituidas
e planejadas.?

2 DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS

A Constituicdo brasileira de 1988 instituiu um modelo de Estado Social,
com o objetivo de concretizar a dignidade da pessoa humana, tanto ¢ verdade
que destinou um capitulo aos Direito Sociais, inserido no titulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais.’

Na subdivisio dos direitos humanos proposta por Karel Vasak, a segunda
dimensio dos direitos humanos refere-se aos direitos da igualdade, que sio os
direitos sociais, culturais e econdmicos.

Os direitos humanos de segunda dimensio sao fruto da transicio do
Estado liberal para o Estado social e revelam uma alteracio do paradigma no
fendmeno do direito, pois o Estado deixa de ter uma postura abstencionista e
passa a ter uma postura prestacional?. Jos¢ Afonso da Silva apresenta o seguinte
conceito de direitos sociais:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensio
dos direitos fundamentais do homem, sdo prestacoes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enuncia-
das em normas constitucionais, que possibilitem melhores con-
dicoes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacio de situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos
que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressuposto
do gozo dos direitos individuais na medida em que criam con-
dicoes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade
real, o que, por sua vez proporciona condicio mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade.’

Os direitos sociais tém como principais caracteristicas o fato de serem
positivos e prestacionais: para tanto, o Estado ¢ obrigado a agir, seja por in-
termédio das politicas publicas de conotacio social, seja pela intervencio no
dominio econdmico.
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A funcio prestacional confere a pessoa o direito de “obter um beneficio
do Estado, impondo-se a este o dever de agir, para satisfazé-lo diretamente, ou
criar as condicdes de satisfacio de tais direitos.”®

A implantacio dos direitos sociais previstos na Constituicio vincula-se a
realizacdo de politicas publicas que dirijam a atuacio do Estado para alcancar
tais finalidades. Maria Dallari Bucci define politicas publicas como

[...] programas de acio destinados a realizar, sejam os direitos a pres-
tacoes, diretamente, sejam a organizacio, normas e procedimentos
necessdrios para tanto. As politicas publicas ndo sio, portanto,
categoria definida e instruida pelo direito, mas arranjos comple-
x0s, tipicos da atividade politica-administrativa, que a ciéncia do
direito deve estar apta a descrever, compreender e analisar, de
modo a integrar a atividade politica os valores e métodos proprios
do universo juridico’

As politicas ptiblicas tém o papel de concretizar os direitos sociais, pois
pouco importa o mero reconhecimento formal de direitos se nio existem ins-
trumentos que os efetivem.®

3 A CONSTITUICAO DE 1988 E O DIREITO A SAUDE

Os direitos sociais sio garantias fundamentais constitucionais. A Cons-
tituicdo de 1988 reconhece um rol desses direitos, sendo que o direito a saude
estd expressamente previsto no art. 6°.

O art. 196 da Constituicio prescreve que a satde ¢ direito de todos e
dever do Estado, que é garantido por meio de politicas sociais e econdmicas que
visem a reducio do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acOes e aos servicos para sua promocio, protecio e recuperacio.

Ao Estado ¢ imposta uma dupla obrigacio, pois deve abster-se de praticar
atos que prejudiquem terceiros, bem como deve adotar politicas que visem a
concretizacio do direito a saude.

Logo, o direito a satude estd vinculado ao desenvolvimento de politicas
publicas que objetivem a existéncia digna das pessoas, que ¢é efetivada por meio
de prestacoes positivas. O direito a saude também pode ser classificado como
direito de defesa, ja que o Estado ndo pode causar danos 4 satde dos individuos.’

4 SISTEMA UNICO DE SAUDE

A Constituicio atribuiu competéncia para legislar sobre protecio e defesa
da saude concorrentemente a Unido, aos Estados e aos Municipios, conforme
previsto nos arts. 24, XII, e 30, II.

A Uniio cabe o estabelecimento de normas gerais de acordo com o art.
24, § 1¢, da Constituicio. Aos Estados cabe a competéncia para suplementar
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a legislacio federal, conforme previsto no § 2° do art. 24 da Constituicio. Aos
Municipios foi atribuida a competéncia para legislar sobre os assuntos de interesse
local, podendo igualmente suplementar a legislacio federal e a estadual, no que
couber (art. 30, I e II, da Constituicio).

No que se refere aos aspectos administrativos, a Constituicao atribui
competéncia comum a Unido, aos Estados e aos Municipios (art. 23, inciso II).
Dessa forma, os trés entes que formam a federacio brasileira podem formular e
executar politicas relacionadas a saude. Luis Roberto Barroso leciona que:

Como todas as esferas do governo sio competentes, impde-se
que haja cooperacio entre elas, tendo em vista o “equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional” (CF/88,
art. 23, pardgrafo tnico). A atribuicio da competéncia comum
nio significa, porém, que o proposito da Constituicio sobre a
superposicio entre a atuacio dos entes federados, como se todos
os detivessem competéncia irrestrita em relacio a todas as questoes.
Isso, inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na prestacao dos
servicos de sauide, com a mobilizacio de recursos federais, estaduais
e municipais para realizar as mesmas tarefas.

As acdes e os servicos de satde integram uma rede regionalizada e hierar-
quizada que constituem o Sistema Unico de Satde (SUS), que atua na prevencio
e no tratamento de problemas de satde da populacio (art. 198! da Constituicio).

A Lei n° 8.080/1990 (Lei Organica da Saude) regula as acoes e os ser-
vicos de satde em todo o territorio nacional. A referida lei fixa a estrutura
e o modelo operacional do SUS, bem como determina a sua organizacio e
o seu funcionamento.

O SUS representa o “conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por
orgaos e instituicoes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracio
direta e indireta e das fundacoes mantidas pelo Poder Publico” (caput do art. 4°
da Lei n° 8.080,/1990), sendo que a iniciativa privada podera participar do SUS
em cardter complementar (§ 2° do art. 4° da Lei 8.080,/1990).

Dentre as atribuicdes do SUS, esta a “a formulacio da politica de medi-
camentos, equipamentos, imunobiolégicos e outros insumos de interesse para
a satde e a participacio na sua producio” (art. 6°, VI, da Lei n° 8.080/1990).

A Lei n° 8.080/1990 também prevé os principios que devem nortear a
atuacdo do SUS, dentre eles, devem ser ressaltados o da universalidade, que
assegura a todas as pessoas 0 acesso aos servicos de saude em todos os niveis de
assisténcia, e o da “subsidiariedade e da municipalizacdo, que procura atribuir
prioritariamente a responsabilidade aos Municipios na execucio de politicas de

’ . . . o~ . . ” 12
saude em geral, e de distribuicio de medicamentos em particular (art. 7°, [ e IX)”.

No que tange a distribuicio de medicamentos, a competéncia da
Unido, dos Estados e dos Municipios, nio estd expressa nem na Consti-
tuicio nem na Lei, sendo que tal competéncia ¢ apenas esbocada em atos
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administrativos federais, estaduais e municipais, sendo o principal deles
a Portaria n° 3.916/98 do Ministério da Saude, que estabelece a Politica
Nacional de Medicamentos."

Assim, os diferentes niveis federativos elaboram listas de medicamentos
que serdo comprados e fornecidos a populacio. Ao gestor federal cabe a tarefa
de formular a Politica Nacional de Medicamentos, que envolve além do auxilio
aos gestores municipais e estaduais, a elaboracio da Relacio Nacional de Medi-

camentos (RENAME)."

Os Municipios tém a atribuicio de determinar a relacio municipal de
medicamentos essenciais, com base na RENAME, que ¢ a lista dos medicamentos
que tratam das doencas mais recorrentes na populacio brasileira, e executar a
assisténcia farmacéutica. A prioridade na atuacio dos Municipios é garantir o
suprimento de medicamentos reservados a atencio basica a saude.

A RENAME contém medicamentos até a segunda opcio terapéutica das
doencas mais recorrentes no Brasil e também fornece orientacdes para a elabo-
racdo de listas nos niveis estadual e municipal.'®

Segundo informacoes extraidas do portal do Ministério da Saude, para
a aquisicio dos medicamentos da atencdo basica que constam na RENAME, o
Ministério efetua mensalmente o repasse da verba necessaria para os Estados e
Municipios. Assim, tanto a compra quanto a distribuicio dos medicamentos sio
de responsabilidade dos Estados e Municipios."”

Diante da formulacio e execucdo de uma politica de distribuicao de medi-
camentos, que evidentemente pode ter falhas, esta claro que os Poderes Executivo
e Legislativo nio sdo omissos ou inertes, ao menos do ponto de vista normativo,
no que se refere a distribuicio de medicamentos a populacio.’®

5 FUNDAMENTOS PARA O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS

Como j4 asseverado, para a implementacio dos direitos sociais, sio neces-
sdrias atuacdes positivas por parte do Estado, que ocorrem por meio de politicas
publicas de carater social. Porém, para que ocorra o controle judicial de tais
politicas, devem ser sopesados diversos aspectos.

Quando Montesquieu criou a teoria da separacio dos poderes, afirmou
que a reunido de poderes permitiria o surgimento de leis tirAnicas, que seriam
exequiveis também de maneira tirdnica. A teoria elaborada por Montesquieu
surgiu no momento histérico do liberalismo."”

O Estado liberal tinha como aspecto marcante a ideia do Estado minimo,
ndo intervencionista, que defendia a protecio a liberdade individual, sem se
preocupar com questdes de cunho social, assim, o abstencionismo foi marcante
nesse momento historico.
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Com a Revolucio Industrial, a classe operaria assumiu papel de grande
relevincia no contexto social, projetando-se como um porta-voz das suas recla-
macdes, por intermédio dos sindicatos.

A transicdo do Estado liberal para o Estado social ocorreu no século XX
e foi nesse periodo que surgiram constituicdes inspiradas em ideais sociais (Me-

xicana/1917 e Weimar/1919).

Essa transicio promoveu alteracdo substancial no conceito de Estado
e de suas finalidades. Assim, o Estado passou a cuidar do bem comum e,
por consequéncia, satisfazer direitos fundamentais e assegurar a igualdade
material entre as pessoas. Surgiu a segunda dimensio dos direitos humanos:
o Estado deixou de ter uma postura abstencionista e passou a atuar de ma-
neira positiva.*

Por muito tempo, os tribunais brasileiros entenderam que nio era pos-
sivel adentrar o mérito do ato administrativo. Com o advento da Lei da Acdo
Popular foi aberta, ao Judiciario, a possibilidade de apreciacio do mérito do ato
administrativo, conforme previsto nos hipoteses do art. 40, II, be V, b, da Lei n°
4.717/1965, elevando a lesio a condicio de nulidade do ato, sem necessidade
do requisito de ilegalidade?..

Segundo Ada Pellegrini Grinover, a acio popular abriu o caminho do Poder
Judicidrio em relacio ao controle do mérito do ato administrativo. Salienta ainda,
que a Constituicio de 1988 fez mais, quando fixou os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil no seu art. 3°.2

Para atingir os objetivos fundamentais estabelecidos no art. 3¢ da Cons-
tituicdo, o Estado deve adotar uma postura positiva e prestacional, mediante a
realizacdo de politicas publicas para a consecucio de tais objetivos.??

Apesar de uno, o poder do Estado ¢é exercido segundo especializacio de
suas atividades as quais, de acordo com a estrutura normativa constitucional,
apresentam trés formas de expressdo: legislativa, executiva e judiciaria.”*

As formas de expressio do poder estatal sio instrumentos para a conse-
cucio dos fins do Estado, pelo que ndo podem ser consideradas isoladamente.

Os Poderes, além de independentes, “devem também ser harmonicos entre
si. Logo, os trés poderes devem harmonizar-se para que os objetivos fundamentais

do Estado sejam alcancados”.”

Por tais razdes, ao Poder Judiciario é atribuido o papel de investigar o fun-
damento de todos os atos do Estado, tendo como alvo os objetivos fundamentais
inseridos no art. 3° da Constituicio.

Enquanto aos poderes legislativo e executivo cabem a atividades
caracteristicas pro-ativas, ao Poder Judicidrio incumbe o exame de
constitucionalidade e de legalidade dos atos praticados pelos demais
poderes. Trata-se, portanto, de atividade jurisdicional corretiva, que
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nio emite juizo de valor sobre a acio dos demais poderes, apenas
de compatibilizacio com as normas constitucionais.

Como toda a atividade exercida pelo Poder Executivo e pelo Poder Judici-
4rio deve compatibilizarse com a Constituicio Federal, cabe ao Poder Judicidrio
analisar, em qualquer situacio e desde que provocado (CF, art. 50, XXXV), a
constitucionalidade respectiva. Aquilo que se convencionou chamar de “ato de
governo” ou questdes politicas” devera ser examinado polo Poder Judicirio sob
o prisma do atendimento aos fins do Estado (CF, art. 3°).%

O controle de constitucionalidade das politicas publicas pelo Judiciario,
nio deve ser feito, tAo somente, sob o aspecto da infringéncia frontal 4 Constitui-
cio pelos atos da Administracdo Publica, mas também mediante a confrontacio
desses atos com a finalidade do Estado.”

6 LIMITES AO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS DE
SAUDE

O Poder Judiciario tem o papel de interpretar a Constituicio e as Leis,
bem como resguardar direitos e assegurar o respeito ao ordenamento juridico.

Contudo, a atividade judicial deve respeitar o conjunto de opcoes legis-
lativas e administrativas formuladas pelos ¢rgiaos competentes. Assim, onde
houver omissio legislativa ou administrativa para implementar a Constituicio,
deve ocorrer a atuacio do Poder Judiciario. Também devera ocorrer a acio deste
Poder, se houver lei ou ato administrativo, que nio estejam sendo devidamente
cumpridos.?®

O Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu que o Estado tem o dever
de fornecer, de maneira gratuita, medicamentos aos portadores do virus HIV,
sob o fundamento de que os poderes publicos devem praticar politicas sociais e
econdmicas que visem aos objetivos proclamados no art. 196 da Constituicio®.
O posicionamento de maior representatividade em favor do controle judicial de
politicas publicas ¢ oriundo do STF, mais precisamente na ADPF n° 45-9. Na
decisio monocratica proferida pelo Ministro Celso de Mello, observa-se que,
para o controle judicial de politicas publicas, sio necessarios alguns requisitos:

(1) o limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao cida-
dao; (2) a razoabilidade da pretensio individual/social deduzida
em face do Poder Publico e (3) a existéncia de disponibilidade
financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas
reclamadas.’®

O minimo existencial consiste em um direito as condicdes minimas da
existéncia humana digna, que ¢ exigido mediante prestacoes positivas do Estado:

O minimo necessario a existéncia constitui um direito fundamen-
tal, posto que sem ele cessa a possibilidade de sobrevivéncia do
homem e desaparecem as condicdes iniciais da liberdade. A dig-
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nidade humana e as condi¢des materiais da existéncia nio podem
retroceder aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os
doentes mentais e os indigentes podem ser privados.

E formado pelas condicoes basicas para a existéncia e corresponde a
parte do principio da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer
eficacia juridica e simétrica, podendo ser exigida judicialmente em caso de
inobservancia.*

O desrespeito ao minimo existencial justifica o controle das politicas publi-
cas pelo Judicidrio, com a finalidade de corrigir seus rumos ou implementa-las.*
Para a melhor afericio do minimo existencial, principalmente em casos de tensio
ou conflitos, deve-se recorrer do principio da proporcionalidade.

A utilizacdo do principio da proporcionalidade na intervencio do Judicia-
rio nas politicas publicas ¢ de grande importancia, pois é por meio desse principio
que o juiz podera examinar o caso concreto e dird se o administrador publico
realizou conduta pautada em interesses individuais ou coletivos, estabelecidos
na Constituicio e nas leis. Desta forma, pelo lado do autor, apreciard a razoabi-
lidade do pedido deduzido contra a Administracio Publica. J4 com relacdo ao
Poder Publico, ser analisada a escolha feita pelo agente publico, ou seja, se ela
foi arrazoada ou desarrazoada.*

Celso Antonio Bandeira de Mello assevera que a “censura judicial nio
implica invasio do mérito do ato”.*®> Em sintese, o controle judicial de politicas
publicas s6 deve acontecer em situacdes em que fique demonstrada a irrazoabi-
lidade do ato discricionario praticado pela Administracio Publica, sendo que,
nesta hipotese, o juiz deve conduzir sua apreciacio tendo como norte o principio
da proporcionalidade.*

Construcio da doutrina alemd, a “reserva do possivel” preceitua que a
efetivacio de direitos estd subordinada a disponibilidade de recursos financeiros.
Dessa maneira, a implementacio de uma politica publica depende de recursos
financeiros, obtidos mediante o recolhimento de impostos, ou seja, sdo limitados.

Entretanto, a “reserva do possivel” nao pode ser alegada de maneira eva-
siva pelo Poder Publico, com o fim de eximir-se do cumprimento das obrigacdes
previstas na Constituicio. Ada Pellegrini Grinover afirma que “a justificativa
mais usual da administracio para a omissdo reside exatamente no argumento
de que inexistem verbas para implementa-la”.”

Desta forma, a reserva do possivel nio pode servir de escudo para justificar
omissdes do Estado na implantacio de politicas publicas de carater social.

7 CRITICAS A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Segundo estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CN]),
em abril de 2011 tramitavam no Poder Judiciario brasileiro 240.980 processos
judiciais na area de satde, as denominadas demandas judiciais da satde. Na
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maioria dessas acdes judiciais, as pessoas reivindicam acesso a medicamentos e
a procedimentos médicos pelo SUS e vagas em hospitais publicos, sendo que
algumas dessas demandas foram movidas por usuarios de seguros e planos pri-
vados junto ao setor.*

O fendmeno da judicializacio da satude iniciou-se com as demandas judi-
ciais por medicamentos, em razio do movimento deflagrado pelos portadores do
virus HIV, que pleiteavam o fornecimento de antirretrovirais pelo Poder Publico.
Tais medicamentos eram indispensaveis para a garantia de sobrevida destes pa-
cientes, que, apesar de ja liberados nos Estados Unidos da América, ainda nao
haviam sido disponibilizados nas unidades de saude publica do Brasil.*

Inicialmente, as demandas judiciais por medicamentos se limitavam as
hipoteses de fornecimento de antirretrovirais aos portadores de HIV (década de
1990), porém a atuacio do Judiciario foi gradativamente aumentando, tendo-se
estendido para a concessdo de medicamentos para o tratamento de outras doencas.*

Além das demandas reivindicatorias de medicamentos, os pedidos
judiciais passaram a postular tratamentos com a utilizacio de novas terapias
e medicamentos, tais como: internacio hospitalar a portador de “leucemia
aguda”, fornecimento gratuito de medicamentos a pacientes portadores de
esquizofrenia paranoide e doenca maniaco-depressiva cronica, providéncias
para a melhoria de atendimento hospitalar, custeio de tratamento médico no
exterior com a finalidade de impedir a evolucdo de doenca ocular progressiva,
dentre outros.*!

O crescente aumento das demandas judiciais da saude tem suscitado
questionamentos na comunidade juridica, bem como tem gerado revoltas por
parte dos administradores publicos, pois a0 mesmo tempo em que o Judiciario
tem sido fundamental para a efetividade do direito a satude, o grande numero
de ordens judiciais vem causando grandes impactos financeiros a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

A efetivacio dos direitos sociais esta subordinada a existéncia de recursos
financeiros, que sao limitados, pois sdo obtidos por meio da cobranca de impos-
tos. Essa talvez seja a justificativa mais usual da Administracio Publica, pois os
recursos publicos seriam insuficientes para atender todas as necessidades sociais,
cabendo ao gestor publico a 4rdua decisio acerca da alocacio dos investimentos.
Gisele Chaves Sampaio Alcintara assevera que:

Nio se pode olvidar que, para assegurar a efetivacio dos direitos
fundamentais prestacionais o Estado precisa criar fontes de recei-
tas, sendo a principal delas a arrecadacio tributaria. Com efeito,
o financiamento dos direitos fundamentais por meio de receitas
fiscais ajuda a se ver claramente que os direitos sdo bens publicos:
contribuintes financiadores e governo de gestio dos servicos sociais
destinados a melhorar o bem-estar coletivo e individual. (HOLMES;
SUSTEIN, 2000, p. 94).
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Sendo tais recursos, por sua vez, limitados, depreende-se que as decisdes
alocativas para a efetivacio do direito a satde implicam escolhas disjuntivas de
natureza financeira, ou, nas palavras de Guido Calabresi e Philip Bobbit, tragic
choices. (CALABRESI; BOBIT, 1978). Elas sio feitas por meio de trade-offs: para
implementar uma determinada prestacio de saude, outras prestacoes da mesma
natureza restario comprometidas*.

Para os defensores da “reserva do possivel”, as decisoes judiciais relaciona-
das a satde provocariam a desorganizacio da Administracio Publica. O excessivo
numero de ordens judiciais causaria um elevado impacto financeiro para o Poder
Publico, em prejuizo das politicas de satide j4 previamente instituidas e planejadas
com o objetivo de atender toda a coletividade.®

Ainda, considerando-se a andlise econdmica do Direito, é defendido
que o beneficio recebido pela populacio com a distribuicio de medicamentos
¢ menor do que aquele que seria obtido caso os mesmos recursos tivessem sido
investidos em politicas de satde publica, como nas politicas de saneamento ba-
sico. Luis Roberto Barroso** cita situacio ocorrida no Estado do Rio de Janeiro
no ano de 2007 em que, nos programas de Assisténcia Farmacéutica, foram
gastos R$240.621.568,00, enquanto, nos investimentos com saneamento basico,
foram gastos R$102.960,276,00. Os nimeros demonstram certo paradoxo, pois
os recursos absorvidos com investimentos em saneamento basico foram muito
menores do que os utilizados na compra de medicamentos.

A jurisprudéncia das Cortes brasileiras tem se apoiado em uma visao
individualista dos problemas sociais contudo uma “gestio eficiente dos recursos
publicos deve ser concebida como politica social, sempre orientada pela avalia-
cio de custos e beneficios”. Gisele Chaves Sampaio de Alcintara partilha da
mesma opinido:

Com efeito, percebe-se que, malgrado tenha assumido o papel
de concretizador dos direitos sociais, o Poder Judicidrio ainda
permanece atrelado a uma formacao de viés individualista, pro-
pria do Estado liberal. Tal formacio impde-lhe uma espécie de
“miopia cognitiva”, que limita o raio de avaliacio jurisdicional
as balizas do caso concreto, a microjustica da lide submetida a
sua apreciacio.*

Carlos Frederico Marés de Souza Filho afirma que todo o direito do Estado
moderno esta assentado na concepcio dos direitos individuais e que a organizacio
estatal foi criada para garantir, individualmente, o exercicio de direitos.*” Além
disso, assevera que o processo civil foi criado e desenvolvido dentro de um rigido
formalismo para resolver conflitos intersubjetivos, que serviu e serve aos direitos
individuais tradicionais.*

As politicas publicas sio destinadas a reduzir as desigualdades sociais,
entretanto, quando o Poder Judicidrio se investe no papel de protagonista da
implementacio de tais politicas, pode cometer o pecado de privilegiar aqueles

R. Opin. Jur,, Fortaleza, ano 12, n. 16, p.130-146, jan./dez. 2014 e 139



Eduardo Carlos Pottumati | Jussara Maria Leal de Meirelles

que tém mais chances de pleitea-los, seja por conhecerem seus direitos, seja por
poderem suportar os custos de uma demanda judicial.*

Uma das mais recorrentes criticas a jurisprudéncia relativa a judicializacio
da saude fundamenta-se em que a norma constitucional respectiva esta positivada
na forma de norma programitica. O art. 196 da Constituicio prevé que o direito
a saude serd assegurado por intermédio de politicas sociais e econdmicas e niao
mediante decisdes judiciais. Assim, segundo a referida norma constitucional, a
tarefa de implementacio de politicas publicas de satde seria de incumbéncia dos
seus o6rgdos executores e nio do Judicidrio.™

O controle judicial em matéria de satde também é censurado no que
se refere a questio da legitimidade democratica, pois haveria uma “improprie-
dade de se retirar dos poderes legitimados pelo voto popular a prerrogativa de
decidir de que modo os recursos ptblicos devem ser gastos”. ' A forma como
os recursos publicos deveriam ser investidos caberia ao povo, por intermédio
de seus representantes eleitos, ou diretamente, nos casos e na forma em que
a lei permitir.

Ainda, deve ser acrescentada a critica técnica a judicializacio da saude, pois
o Judicidrio nio detém o conhecimento especifico para implementar politicas
publicas de saude.

O Judiciario ndo tem como avaliar se um medicamento é necessario para
promover a satde das pessoas, pois o juiz analisa, tio somente, 0s casos concretos,
ao contrario do administrador publico que deve ter uma visao mais ampla do
gerenciamento de recursos publicos.>

8 DESAFIOS PARA A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

No Estado Democritico de Direito, a judicializacio da saude representa
uma forma legitima de o cidaddo reivindicar direitos expressos na legislacio
constitucional e infraconstitucional. E, apesar das criticas feitas ao controle
judicial das politicas de saude, este tem contribuido para a melhoria de acesso
aos medicamentos no Ambito do SUS.>

Os avancos das politicas publicas de fornecimento de medicamentos aos
portadores do virus HIV parecem ter fomentado alguns movimentos sociais or-
ganizados e a populaciio, ji que, nas tltimas décadas, constatou-se que esse tipo
de demanda passou a ser amplamente utilizada como mecanismo para assegurar
direitos e ampliar as politicas publicas de satde.>*

Apesar do progresso das politicas e acdes publicas de assisténcia farma-
céuticas, ainda existem dificuldades de acesso da populacio aos medicamentos
necessarios a assisténcia integral a saude. No ano de 2000, estimou-se que apro-
ximadamente 70 milhdes de pessoas ndo tinham acesso a medicamentos, o que
equivaleria a 41% da populacio brasileira.”
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A maioria das demandas estd concentrada em processos individuais, nos
quais o fornecimento de medicamentos vem postulado com base em apenas uma
prescricio médica. Outra questio a ser considerada ¢ que as prescricoes médicas
apresentadas pelos postulantes contém tanto medicamentos incorporados quanto
nio incorporados pela assisténcia farmacéutica do SUS; alguns deles ou nio sdo
registrados no Brasil ou nio possuem indicacio terapéutica no registro sanitrio.>®

O crescimento exponencial das demandas relacionadas a satude vem oca-
sionando o aumento desordenado dos gastos do Poder Publico, bem como tem
gerado dificuldades de gestio da assisténcia farmacéutica para o cumprimento das
ordens judiciais, ja que simultaneamente necessita atender a demanda ordinaria
da saude. Adiante, serio relacionados alguns dos efeitos negativos decorrentes
da judicializacdo da saude.

A grande maioria dos pedidos feitos em juizo é concedida liminarmente,
o que implica a determinacio de entrega imediata dos medicamentos pelo gestor
publico, provocando o aprofundamento das iniquidades de acesso no sistema
publico de saude, pois tendem a favorecer os que tém maior possibilidade de
acionar o Judicidrio, além do que, por serem majoritariamente individuais, nao
beneficiam os demais portadores da mesma patologia.”’

A concessao de tratamentos médicos e de medicamentos por meio de limi-
nares contribui muito para dificultar a gestao da assisténcia farmacéutica, ja que

[...] a 4gil resposta as demandas judiciais, nio previstas no planeja-
mento dos servicos, faz com que alguns deles criem uma estrutura
“paralela” para seu acompanhamento, se utilizem de procedimentos
de compra ndo usuais na administracdo publica e tenha maior gasto
na aquisicio destes medicamentos.*

Como, neste tipo de demanda, por vezes, sio concedidos novos medica-
mentos em relacio aos quais as evidéncias cientificas nio estao bem estabelecidas,
a seguranca do paciente pode estar fragilizada, em razio de possiveis prescricoes
médicas inadequadas. Além disso, o uso de “medicamentos sem registro sani-
tario ou fora das indicacdes para as quais foram registrados (uso off label) pode

significar riscos a saude”.”

As demandas judiciais que objetivam o fornecimento de medicamentos
ainda nio registrados podem fazer parte da estratégia de pressio da industria
farmacéutica para a aprovacao do seu produto pela autoridade brasileira com-
petente.®® Dessa forma, a industria farmacéutica consegue induzir a formulacio
de politicas publicas de saude, numa clara demonstracio de que os interesses
privados se sobrepdem aos interesses da coletividade.

A judicializacio da saude também tem contribuido para o acesso a medi-
camentos de tltima geracio, como adiante exposto:

As acdes judiciais tém sido um importante caminho para o acesso
a medicamentos de ultima geracio, sendo de importancia verifi-
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car as evidéncias que baseiam sua prescricio e utilizacio. Anélise
da demanda judicial de medicamentos antineoplasticos contra a
Secretaria Estadual de Saide de Sao Paulo, entre 2006 e 2007,
contatou a concentracio de prescricio em poucos profissionais.
Em 2006, dois prescritores concentraram 17,8% das prescricoes
e, em 2007, os mesmos concentraram 12,1%. O referido estudo
encontrou ainda demanda de medicamentos para indicacio nio
aprovada no Brasil (uso off label).®

Como ja relatado, a RENAME se trata da lista norteadora da Politica
Nacional de Medicamentos. Contudo, as ordens judiciais para o fornecimento
de medicamentos nio relacionados na RENAME, geralmente, desconsideram
a importincia dessa etapa, tanto para o paciente, como para o funcionamento
do sistema de saude, podendo interferir de duas maneiras, seja pela supressio
da etapa de selecdo, seja pela pressio que as ordens judiciais exercem no siste-
ma de saude, que obriga a selecionar determinado medicamento para a lista
oficial publica.®?

Por fim, é importante salientar que a aquisicio de medicamentos pelo Po-
der Publico em razio de ordens judiciais, em alguns casos, tem sido caracterizada
como emergéncia e feita sem licitacio, o que pode favorecer fraudes.®®

Os fatos referidos indicam algumas das situacoes problemdticas que estio
sendo criadas ou agravadas pelo excesso da judicializacio. Porém, como se trata
de um tema muito delicado, a maior efetividade as politicas das politicas publicas
de saude deve ser amplamente discutida, pois, como os recursos necessarios para
o custeio dos medicamentos sio obtidos por meio dos impostos, os contribuintes
devem decidir como esses recursos serdo investidos.

9 CONCLUSAO

Inicialmente, a judicializacio da satde teve um papel relevante para
romper a inércia do Estado, no que tange a concessio de novos medicamentos
e tratamentos.

Contudo, aos poucos, essa participacio do Judiciario foi se tornando tio
frequente que, a continuar no mesmo ritmo, o controle judicial de politicas
publicas de saude pode vir a ocasionar um verdadeiro colapso do sistema de
saude, pois os recursos para politicas ptblicas de saude sio limitados, enquanto
as necessidades dos usuarios sdo infinitas.

Apesar do desenvolvimento econdmico e social ocorrido nos ultimos
anos no Brasil, ¢ incongruente gastar grandes somas do orcamento publico
com a compra de medicamentos para poucos, num pais onde grande parcela da
populacio nido tem condicoes minimas de saneamento basico.

E preciso lembrar, agora sob aspecto um tanto diverso, que o direito
a saude nio é somente assegurado pelo Estado com a alocacio de recursos
publicos para a compra de quaisquer medicamentos; o referido direito também &
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garantido pelo Estado quando este assegura o distanciamento de medicamentos
e tratamentos que possuem eficacia duvidosa e que ainda nio foram aprovados
pelas autoridades brasileiras.

Outro ponto a ser considerado é que a implementacio de alguns direitos
pode conduzir a que outros direitos sejam colocados a parte; assim, além da correta
e eficiente alocacdo dos recursos publicos, também deve haver um planejamento eco-
ndmico publico eficaz, no qual exista uma real e efetiva preocupacio com o coletivo.

Portanto, a judicializacdo da satide merece ser profundamente discutida
por todos os envolvidos, pois, se ndo ocorrerem mudancas sensiveis e eficazes,
possivelmente o sistema atual ndo terd condicoes de se manter e de funcionar.
Para tanto, importa tomar como fundamentos basilares os fins para os quais o
sistema de saude foi estabelecido na Constituicio, no sentido de assegurar o
direito a saude como direito de todos.
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THE JUDICIALISATION OF HEALTH AND SOME
OF ITS CONSEQUENCES

ABSTRACT

This article aims to analyze the role of judicial control of
public policies related to the guarantee of right to health
in Brazil. On this purpose, it was applied bibliographic
research and the deductive evaluation method. Firstly, it
was made a brief history on the court decisions granting
the receipt of medicines, from the State, by patients. Next,
the role of National Health System in the distribution
of medicines is studied. In addition, the fundamentals
and the limits of judicialisation of health are brought as
well the main contrary views on the possibility of judicial
control on health policies are presented. Finally, are taken
into discussion many of the challenges brought by the
judicialisation of health.
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