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ARTIGO DE REVISAO

A CRESCENTE JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO
BRASIL E UMA BREVE ANALISE DE SEUS REFLEXOS
FINANCEIROS, ADMINISTRATIVOS E SOCIAIS NA
PROMOCAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Matheus Gustavo de Sousa Teles!

RESUMO

O presente trabalho tem como enfoque a analise do
fendmeno da judicializagdo do direito a saude sob a dtica da
crescente propagacdo de acdes judiciais sobre o tema nos ul-
timos anos, explorando seus efeitos, diretos e indiretos, que
impactam sobre a Administragao Publica e a sociedade como
um todo. A judicializagdo da saude ¢ reflexo de um sistema
de satde deficitario, que ndo consegue concretizar a contento
a protecdo desse direito fundamental tomado na Carta Politi-
ca de 1988 como um direito-dever do Estado. Contudo, esse
sucessivo fendmeno tem sido alvo de grande preocupacao por
parte de juristas e gestores publicos, uma vez que essa inter-
veng¢do na satde produz a desorganizacdo do orcamento esta-
tal, prejudica a oferta de servigos pelo Poder Publico e drena

recursos disponiveis, além de resultar na subversao de princi-
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pios e diretrizes sobre os quais se estruturam politicas, agdes e
servicos de saude no Brasil. Como se vera no transcorrer deste
trabalho, o tema engendra uma compreensao da complexidade
que ¢ a promogao ¢ a protecao da saude a luz da intervengao
judicial na alea dos servigos publicos de satde. Nesse enfoque,
o presente trabalho demonstrard os numeros representativos
dos gastos com a judicializagdo da satde no pais e analisara os
principais efeitos causados ao planejamento orgamentario e a

gestao eficiente dos recursos publicos disponiveis.

Palavras-chave: Direito fundamental a satde. Judicializagao.

Politicas publicas. Finangas publicas.

ABSTRACT

The present work focuses on the analysis of the phe-
nomenon of the judicialization of the right to health from the
perspective of the growing spread of lawsuits on the subject in
recent years, exploring its effects, direct and indirect, that im-
pact on Public Administration and society as one all. The judi-
cialization of health is a reflection of a deficient health system,
which fails to successfully fulfill the protection of this Funda-
mental Right taken in the Political Charter of 1988 as a right-
duty of the State. However, this successive phenomenon has
been a target of great concern on the part of lawyers and public
managers, since this intervention in health produces disorga-

nization of the state budget, impairs the supply of services by
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the public power and drains available resources, in addition
to resulting in subversion principles and guidelines on which
health policies, actions and services in Brazil are structured.
As will be seen in the course of this work, the theme engenders
an understanding of the complexity of health promotion and
protection in the light of judicial intervention in the area of
public health services. In this approach, the present work will
demonstrate the representative numbers of the expenses with
the judicialization of health in the country and will analyze the
main effects caused to the budgetary planning and the efficient

management of the available public resources.

Keywords: Fundamental right to health. Judiciary. Public po-

licy. Public finances.
1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sociais no Brasil, a partir da
Constituicao da Republica Federativa de 1988, t€ém enfrentado
grandes desafios no processo de sua efetivagdo, notadamente
quanto ao direito fundamental a satde. Pressuposto para uma
cidadania plena, a garantia do acesso a saude ¢ um dever do
Estado brasileiro estabelecido constitucionalmente e efetivado
por meio de prestagdes positivas do poder publico, direta ou
indiretamente. Entretanto, a auséncia de concretude nas po-
liticas publicas de saude traz consigo impactos negativos na

protecdo basilar da dignidade da pessoa humana.
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Para Santos (2016), os direitos sociais, tal como o di-
reito a saude, vém sofrendo importantes transformagdes e, de
alguma forma, ataques do capital, seja pela privatizagdo, seja
pela focalizagado e pela precarizagao dessas politicas, que mo-
dificam a relagdo do cidadao com o Estado. Esse contexto vem
sendo mais turbulento, principalmente pela existéncia de um
panorama politico delicado envolvendo altos niveis de corrup-
¢do e da dissolucao de direitos ja garantidos pela sociedade.

O contexto atual indica desafios para a real efetivagdo do
Sistema Unico de Satide (SUS). Contudo, quando o Estado néo
consegue assegurar um direito minimo a saude, surge a legiti-
midade do Poder Judiciario como tultima saida para sanar o pro-
blema posto. E € nesse verdadeiro mecanismo de controle social
que nasce o fendmeno da judicializagdo do direito a saude.

O constante protagonismo do Poder Judiciario, inter-
vindo nas politicas publicas originariamente a cargo do Poder
Executivo, tem evidenciado preocupagdo em razao dos efei-
tos que essa pratica continua possa causar sobre o orcamen-
to, a Administracao Publica e o proprio Judiciario brasileiro.
Conforme sera examinado, estudos do Tribunal de Contas da
Unido mostram que os valores gastos pelo Ministério da Satide
no cumprimento de decisdes judiciais na area da satide aumen-
taram mais de quatorze vezes nos ultimos oito anos (BRASIL,
2017). Em outro aspecto, o unico caso da Fosfoetanolamina,
também conhecida como “pilula do cancer”, resultou, no pe-
riodo de oito meses, em cerca de 13 mil liminares para que

a Universidade de Sado Paulo fornecesse medicamento ain-
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da ndo aprovado na ANVISA e cuja eficacia ainda ndo havia
sido comprovada por estudos técnicos (DALLARI-BUCCT;
DUARTE, 2017).

A ineficiéncia generalizada da gestao publica no Bra-
sil vem estimulando o volume de demandas por justi¢a junto
ao Poder Judiciario, notadamente desde a entrada em vigor da
Constituicao Federal de 1988 até os dias atuais, com predomi-
nancia da tutela do direito individual a satde. O que se observa
¢ uma complexa relagdo entre a atuagdo do Estado nas presta-
coOes positivas para efetivacao do direito fundamental a saude
e a intervencao do Judiciario.

Nesse contexto, sem adentrar na usual e acertada per-
cepgdo popular de que o sistema de saude ¢ ineficiente em ra-
zao de fatores como corrupgdo, incompeténcia administrativa
e ma vontade politica, uma vez que o proprio limite de paginas
ndo seria suficiente para essa linha de discussdo, o presente
trabalho se desenvolverd com o objetivo de analisar a condu-
¢do das politicas publicas de satide sob a precisa otica da judi-
cializacdo, questionar os paradigmas vigentes e identificar os
seus principais efeitos, estimulando uma reflexdo acerca das
consequéncias que a ingeréncia excessiva do Judiciario pode

acarretar na garantia de acesso a saude no Brasil.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E O FENOME-
NO DA JUDICIALIZACAO NO BRASIL

De forma pioneira, a Carta Constitucional de 1988 con-

cretizou o marco da redemocratizacdo do regime politico no
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pais, a par da institucionaliza¢do dos direitos humanos apos
mais de vinte anos de regime militar. Com a edi¢do da Decla-
racao Universal dos Direitos Humanos de 1948, a vida humana
passa a ser o vetor central dos ordenamentos juridicos moder-
nos, com nitidas influéncias langadas na atual Constituicao de
1988, que, de forma inovadora, dedicou um capitulo exclusivo
para seu tratamento, no titulo denominado “Dos direitos e ga-
rantias fundamentais”.

Em comparag@o com a Carta Politica anterior de 1967,
a qual se limitava a uma sutil divisdo de competéncias, a vi-
gente Carta de 1988, por sua vez, consagrou a defesa e a prote-
¢ao da satilde humana como um dos sustentaculos da nova or-
dem constitucional instalada. Em verdade, até a promulgagao
da atual Constitui¢do Cidada, “nenhum texto constitucional
se refere explicitamente a satide como integrante do interesse
publico fundante do pacto social” (DALLARI, 1995, p. 30),
somente vindo a ser positivada no Brasil apds 40 anos da De-
clara¢ao Universal dos Direitos do Homem.

A emersao dos direitos sociais pos-Segunda Guerra, re-
presentada pela constru¢do de um constitucionalismo de ma-
triz democratica, trouxe a intencao de efetivacdo dos objetivos
proprios de um Estado de Bem-Estar Social, originando uma
gama obrigacao por parte do Estado na prestacdo de bens e
servicos para a sociedade civil, destacando-se a prestagao de
saude publica. Nesse contexto, ainda que o modelo de Estado
de Bem-Estar Social ndo tenha sido plenamente consolidado
no Brasil, comparado com outras sociedades ocidentais indus-
trializadas (CIARLINI, 2013), o constituinte de 1988 elevou o
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direito a satde ao patamar de direito fundamental com nitido
objetivo de se alinhar ao atual contexto mundial.

Regulado por quatro longos artigos constitucionais que
descrevem os contornos gerais da politica publica e da oferta
privada desses servigos, além de outras 62 citagdes na Carta
Politica, a consagrag¢do do direito social a satide veio inicial-
mente positiva do em seu art. 6°: “Art. 6° - Sao direitos sociais
a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a mater-
nidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constitui¢ao.” (BRASIL, [2018], ndo paginado, grifo do
autor).

Dando complementariedade a revolucionaria e admi-
ravel redacdo do art. 6°, € no art. 196 e seguintes da Carta de
1988 que esse direito atinge seu grau maximo de concretizagao

em nivel normativo constitucional:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso univer-
sal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocao, protecao e recuperacdo. (BRASIL,
[2018], ndo paginado).

E de se ressaltar a inter-relagdo direta entre o direito
a saude e os demais direitos fundamentais inseridos no orde-
namento juridico brasileiro, considerando que a percepgao de
saude ndo se apresenta como simples fim em si mesmo, mas

como um meio circundado diretamente por inimeros outros

Revista Juridica da Defensoria Piblica do Estado do Tocantins - ADSUMUS, Palmas-TO, v. 4, n. 1, p. 182-215, 2019.



bens juridicamente tutelados que se incorpora o proprio con-
ceito de saude publica.

O direito a alimentagdo, ao lazer, ao trabalho, a mora-
dia, a protecdo da familia, das criancas, dos adolescentes e dos
idosos e demais nucleo sociais inseridos no atual panorama de
dignidade humana sdo direitos que se apresentam como pontos
de interseccao e reciprocidade com o direito a saude, conside-
rando que a consecu¢do de um também se da pela salvaguarda
de outros. Nesse limiar, em vista da longa relacdo entre os di-
reitos fundamentais, frisa-se que a satide ¢ um dos elementos
estruturantes da vida humana, seja como pressuposto deter-
minante para sua existéncia, seja como elemento qualitativo.
Nessa conexdo indissociavel entre a satde e a vida, bem dis-

corre o autor Ordacgy (2014, ndo paginado):

A Satde encontra-se entre os bens intangiveis
mais preciosos do ser humano, digna de rece-
ber a tutela protetiva estatal, porque se con-
substancia em caracteristica indissociavel do
direito a vida. Dessa forma, a atenc¢do a Saude
constitui um direito de todo cidaddo e um de-
ver do Estado, devendo estar plenamente in-
tegrada as politicas ptblicas governamentais.

O bindmio satde e vida apresenta-se como garantia de
condi¢des minimas para o bem-estar da pessoa humana, con-

forme defini¢do proposta por Humenhuk (2002, p. 6):

A satde também é uma construgdo através
de procedimentos. [...] A defini¢do de satde
esta vinculada diretamente a sua promogao ¢
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qualidade de vida. [...] O conceito de saude ¢,
também, uma questdo de o cidaddo ter direito
a uma vida saudavel, levando a construgdo de
uma qualidade de vida, que deve objetivar a
democracia, igualdade, respeito ecoldgico e o
desenvolvimento tecnoldgico, tudo isso pro-
curando livrar o0 homem de seus males e pro-
porcionando-lhe beneficios.

Em sentido convergente, alinha-se o conceito de saude
adotado pela Constituicdo da Organizagdo Mundial de Saude
de 1946, que a definiu como um “estado de completo bem-es-
tar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenga.”
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 1946, ndo pagi-
nado).

Partindo das acepcdes apresentadas, a Constituicao de
1988, buscando conferir maxima eficacia aos direitos funda-
mentais, atribuiu-lhes expressamente em seu art. 5°, §1°, apli-
cabilidade imediata. Aplicabilidade, segundo Silva (2007),
liga-se a possibilidade de producgdo de efeitos juridicos pela
norma, significando a aptiddo para que sejam disciplinadas si-
tuagdes e comportamentos previstos, sua exigibilidade em po-
tencial, representando, portanto, a eficacia juridica da norma.

A despeito da eficacia aos direitos fundamentais, bem
leciona Grau (2005, p. 105):

Aplicar o direito ¢ torna-lo efetivo. Dizer que
um direito ¢ imediatamente aplicavel ¢ afirmar
que o preceito no qual é inscrito é autossufi-
ciente, que tal preceito ndo reclama — porque
dele independe — qualquer ato legislativo
ouadministrativo que anteceda a decisdo na
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qual se consume a sua efetividade [...]. Pre-
ceito imediatamente aplicavel vincula, em
ultima instancia, o Poder Judiciario. Negada
pela Administracdo Publica, pelo Legislativo
ou pelos particulares a sua aplica¢do, cumpre
ao Judiciario decidir pela imposicdo de sua
pronta efetivacdo.

Conforme Grau (2005), o Poder Judiciario tem a fun-
¢do de reproduzir e produzir o direito, baseado nos principios
juridicos. Essa produgdo do direito ndo quer dizer que o Judi-
cidrio assuma a fun¢do legislativa, mas tem por objetivo as-
segurar a pronta execucdo do direito. As normas de direitos
fundamentais possuem natureza vinculante ao poder publico,
de modo que lhe sejam impostas obrigacdes para a ampliagdao
da aplicabilidade desses direitos, possibilitando simultanea-
mente, por meio de mecanismos judiciais, a faculdade de o
cidaddo exigir do Estado o cumprimento quando omisso em
seu dever publico. Com isso, compete ao Poder Judiciario, em
ultima instancia, conferir real efetividade juridica aos direitos
fundamentais.

O ministro Barroso (2007, ndo paginado), ao abor-
dar sobre a exigibilidade dos direitos subjetivos criados pela
Constituicado, inclusos os direitos sociais, no contexto do que
chama de “doutrina da efetividade” — de matriz positivista —
em contato com novas formulagdes doutrinarias como a coli-
sdo entre normas, aponta para o papel que o Judiciario passa
a ocupar na concretizagdo da Constituicao. O reconhecimento

da forca normativa da Carta Magna na doutrina da efetividade
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serviu para “tornar as normas constitucionais aplicéveis direta
e imediatamente, na extensdo maxima de sua densidade nor-
mativa”, de modo a corrigir a auséncia de efetividade devido
ao tratamento da “falta de determinagdo politica em dar-lhe
cumprimento.”

Porém, com os novos desafios do constitucionalismo,
diante da necessidade de realizagdo dos direitos e dos prin-
cipios fundamentais, em especial, em face das limitagdes do
Estado que depende de recursos para sua realizagdo, viu-se
surgirem, a partir de Dworkin e com Alexy, elementos que per-
mitem a ponderagdo das normas constitucionais para que tais
situagdes possam ser resolvidas.

Conforme enuncia o ministro Barroso (2007), estan-
do um direito fundamental previsto na Carta Constitucional,
tornando-o de pronto exigivel, caberd ao Judiciario, quando
vulnerado esse direito, com base nos limites faticos e juridicos,
intervir buscando a sua aplicagdo na maior extensao possivel
e preservando seu nucleo essencial, realizando a ponderagao
com outros direitos e principios.

Em meio a todo esse contexto, pode-se compreender,
em razao da aplicabilidade imediata conferida ao direito fun-
damental a saude, que a Constituicdo Federal por si s6 legiti-
mou a busca da materializacao da satide humana por meio do
Poder Judiciario, ainda que por meio da ponderagdao de normas
constitucionais e adequagdo com as limitacoes faticas do Esta-
do, dando, assim, azo ao fendmeno que da titulo a este traba-

lho: a judicializagdo da saude.
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E importante esclarecer de inicio que esse fendmeno
ndo se confunde com o recorrente ativismo judicial, embora
pertenca a mesma familia. Na explicacdo do ministro Barroso
(2012), o ativismo judicial ¢ uma atitude proativa do Poder
Judiciario, uma opg¢do por determinada forma especifica de
interpretar a Constitui¢do de modo a expandir seu sentido e
alcance, visando a garantia e a concretizagdo dos direitos, dos
valores e dos fins ali previstos. Esta ligado a omissdo do Poder
Legislativo e ao afastamento entre a sociedade civil e o poder
publico, que impede o efetivo atendimento das demandas so-
ciais. Ja a judicializagdo, no contexto brasileiro, ¢ um fendme-
no no qual questoes de grande repercussao politica ou social
sdo discutidas pelo Poder Judiciario e ndo pelas instancias po-
liticas tradicionais, o que acaba por outorgar maior poder para
juizes e tribunais decidirem acerca desses temas “alheios” ao
Poder Judiciario.

Segundo o ministro, a redemocratiza¢do do pais com
a Constituicao de 1988 ¢ apenas uma das causas da judiciali-
zagdo, tanto em funcdo da recuperacdo das garantias da Ma-
gistratura quanto pela maior consciéncia e informacdo dos ci-
dadaos sobre seus direitos, expandindo o poder do Judiciario
e aumentando o numero de demandas judiciais. Outra causa
também assinalada seria a da abrangente constitucionalizagdao
ao tratar de diversas matérias, sobretudo garantistas, que antes
eram deixadas sob responsabilidade majoritaria do legislador
ordinario. A nova ordem constitucional concedeu for¢a norma-

tiva aos direitos sociais de modo a reconhecer-lhes pretensao
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juridica suficiente ao seu questionamento por meio da interpe-
lagdo judicial. Por fim, Barroso pontua o sistema de controle
de constitucionalidade como uma mola propulsora do fendme-
no da judicializa¢do no Brasil, ao permitir que qualquer ques-
tao politica possa ser levada a apreciacao do Supremo Tribunal
Federal.

Sem olvidar das diversas causas que levam a judicia-
lizagdo, ¢ nitido visualizar a complexidade acerca do assunto
no sentido de se estabelecer o real alcance do direito a saude,
considerando o vasto entendimento que seu conceito abrange,
para fins de adequada analise em relacao as obrigagdes do Po-
der Publico e os limites faticos impostos ao seu cumprimento.

Com os olhos voltados para tal problematica, o Supre-
mo Tribunal Federal e o Conselho Nacional de Justica pas-
saram a realizar importantes acdes efetivas com objetivo de
suscitar a questdo e promover a orientagdo do Poder Judiciario
sobre a atuagdo nessa seara. Entre essas acdes, cabe destacar
a realizacao decisiva da Audiéncia Publica n® 4, marco tedrico
sobre a judicializagdo da satide ocorrido em 2009, que opor-
tunizou manifestacdo e discussdo a fim de esclarecer questdes
técnicas, cientificas, politicas e econdmicas envoltas no tema,
bem como, na sequéncia, a criacdo do Férum Nacional do Ju-
diciario para Satde em 2010, com objetivo crucial de monito-
rar e formular propostas para o alto nimero de processos judi-
ciais envolvendo questdes de satide publica e privada no pais.

Entre as iniciativas do Forum, destacam-se as trés Jor-

nadas de Direito da Satde, que aconteceram em 2014, 2015 e
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2019, cujo intento ¢ a formulagdo de enunciados interpretati-
vos para orientar os magistrados em decisdes que envolvam a
tematica da saude, uma vez que dados do Conselho Nacional
de Justica (2019) apontam mais de 1 milhao de ac¢des judiciais
de satde no pais.

Dessa forma, os crescentes niimeros da judicializagao
da satide no Brasil, como consequéncia das intervengdes dia-
rias do Poder Judicidrio nas politicas de saude, vém preocu-
pando tanto aplicadores do direito como gestores publicos, em
razao da magnitude que essa massificacao judicial tem toma-
do. E necessério que sejam levados em conta diversos fatores,
atentando-se para os efeitos sistémicos que cada decisao ju-
dicial pode oferecer na economia, na politica e na sociedade
(ACCIOLI; ARABI, 2016).

3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL E
SEUS REFLEXOS NA PROMOCAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

Conforme desenvolvido neste trabalho, da leitura do
art. 196 e seguintes da Constitui¢ao Federal, depreende-se que
a saude ¢ a0 mesmo tempo um direito integral € um dever es-
tatal. Uma das possiveis e usuais interpretagdes desse dispo-
sitivo ¢ a da garantia de saude plena a todos. Ocorre que o
principal impasse dessa interpretacao reside na delicada ques-
tdo dos impactos financeiros nas contas publicas, diretamente
agravados com a judicializacdo das politicas em saude (BRA-
SIL, [2018]).
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Nesse cenario, o Tribunal de Contas da Unido realizou
uma auditoria envolvendo Unido, secretarias de satide e 6rgados
do Judiciario de estados e municipios, com objetivo de iden-
tificar perfil, volume e impacto das agodes judiciais na area da
satde publica, bem como investigar a atuagdo do Ministério da
Saude e de outros 6rgdos e entidades dos trés poderes para mi-
tigar os efeitos negativos da judicializagdo. Nesse estudo, cujo
relatorio consta no TC 009.253/2015-7 (DOU 24/08/2017),
ficou constatado que, entre 2008 e 2015, os gastos do Minis-
tério da Satde passaram de R$ 70 milhdes para mais de R$ 1
bilhdo — um aumento de aproximadamente 1.300% em oito
anos (BRASIL, 2017).

O grafico a seguir ilustra detalhadamente esse cresci-
mento exponencial com base nos dados do Ministério da Sau-
de utilizados no estudo do TCU.

Gréfico 1 - Sobre os valores gastos pelo Ministério da Saade com o cumpri-
mento de decisdes judiciais entre os anos de 2008 a 2015

2015
2014
2013
2012
2011
2010
2009
2008

R$ 1.013.331.821,30
RS$ 698.831.712,49

R$ 435.097.508,26

R$ 324.452.876,65

R$ 208.415.179,50

R$ 107.083.794,03

R$ 105.243.741,91

R$ 70.104.252,00

Fonte: Brasil (2017, ndo paginado)
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Entretanto, a situacdo do Unido esta longe de ser a pior.
Com base no relatorio do TCU, apenas os estados de Sdo Pau-
lo, Minas Gerais e Santa Catarina gastaram juntos, entre 2013
e 2014, mais que a Unido em demandas judiciais de saude. A
fonte principal de despesas com a judicializa¢ao € o forneci-
mento de medicamentos, que representa 80% do total de gas-
tos — apenas 19 medicamentos correspondem a mais de 50%
dos gastos em Santa Catarina e Sao Paulo (BRASIL, 2017).

Tomando como exemplo, o governo do estado de Sao
Paulo, em 2015, gastou o montante de R$ 1,2 bilhdo em con-
denagdes judiciais para fornecimento de medicamentos e insu-
mos a cerca de 57 mil pacientes. Segundo dados da Secretaria
de Saude do Estado citados no relatorio do TCU, esse valor é
suficiente para cobrir todas as despesas do Hospital das Clini-
cas da Universidade de Sdao Paulo durante um ano — onde s@o
atendidos 35 mil pacientes por dia. Deve-se notar que 60%
dos pedidos sao fundamentados em prescri¢gdes fornecidas por
médicos particulares, porém ndo necessariamente os deman-
dantes possuem renda elevada, levando em consideragao a ele-
vada atuacdo da defensoria publica nesses casos. Além disso,
foi constatado que 34% dos medicamentos solicitados ja sdo
fornecidos pelo SUS, sendo pedidas versdes tecnologicamen-
te mais novas ou simplesmente fabricadas por outra empresa
farmacéutica, muitas vezes menos eficazes que os ja disponi-
bilizados na rede publica.

O CNIJ estima que os gastos totais do Ministério da

Satde com a judicializag¢do da saude, incluindo Unido, estados
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e municipios, alcangaram R$ 7 bilhoes de reais s6 em 2017.
Esté4 claro que a Unido corresponde a uma fracdo “pequena”
de gastos quando comparada com estados € municipios, sendo
nestes o grande foco do adensamento judicial sobre a questao
(BRASIL, 2017).

O or¢amento sancionado em janeiro de 2017 para o
Ministério da Saude elevou o total da previsdo de recursos
para saude em RS 125,3 bilhdes. Levando-se em consideragdo
a previsao do CNJ para os gastos com a judicializagdo da poli-
tica em saude no ano, de R$ 7 bilhdes, ela representa mais de
5,5% do total previsto. Do ponto percentual, pode parecer uma
fatia inofensiva em compara¢ao com montante global da pas-
ta, no entanto, considerando a sua forte aptidao de crescimen-
to aliado a uma predisposi¢do de fatores que estimulam cada
vez mais esse tipo de demanda, ¢ evidente a atual caminhada
rumo a um estado cadtico de finangas publicas caso ndo haja
uma discussao e uma solug@o concreta do problema (BRASIL,
2017).

Conforme explicam os autores Accioli e Arabi (2016),
além dos custos diretos com as condenagdes, seja compra dos
medicamentos, realizacdo de melhorias ou tratamentos, ha o
impacto financeiro indireto de movimentar a maquina publica
para solucionar as demandas judicialmente. Mobiliza-se uma
grande quantidade de agentes publicos, como juizes, desem-
bargadores, ministros de tribunais superiores, promotores, de-
fensores publicos, servidores administrativos, administradores

e gestores, 0 que representa ndo apenas um custo economico,
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mas também social, pois o acumulo de trabalho para solucdo
de matérias em saude desvia a forca de trabalho do Estado de
outras atividades. Essa mobilizagdo, além de custosa, por ndao
ser a forma adequada de atender ao cidadao, muitas vezes nao
deveria nem mesmo ser necessaria.

Outro viés da problematica se da ao fato de que a gran-
de maioria das acdes propostas tutela interesses estritamente
individuais. Segundo o supracitado relatério do TCU, ha pre-
dominio de a¢des individuais em matéria de satide. O CNJ, no
relatorio “Justica e pesquisa: judicializagcdo da satide no Bra-
sil”, define a predominancia de litigancia individual da seguin-

te forma:

A proporgdo entre a¢des coletivas e a¢des indi-
viduais ¢ ainda grande, de modo que a maioria
radical de demandas judiciais de saude versem
sobre acdes individuais. Isso reforga a ideia de
que a microlitigacdo ¢ um dado em saude ¢
o acimulo de a¢des individuais gera desafios
para as partes, o Judiciario e a propria gestdao
em saude. (BRASIL, 2015, p. 43).

Como decorréncia direta, a aquisicdo de medicamen-
tos e tratamentos individualmente pela via judicial resulta em
um Sistema Unico de Satide com duas portas de entrada: uma
dos que se submetem aos procedimentos habituais e no geral
penosos para que tenham acesso as prestacdes disponiveis, e
outra dos que recebem diretamente do Poder Publico a presta-
¢do almejada, muitas vezes prescrita por médicos particulares,

externa ao sistema publico. O ministro Barroso (2007, p. 4)
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assinala muito bem sobre essa dualidade entre o individual e

o coletivo:

Alguém poderia supor, a um primeiro lance
de vista, que se estd diante de uma colisdo de
valores ou de interesses que contrapde, de um
lado, o direito a vida e a satde e, de outro, a se-
paragdo de Poderes, os principios orcamenta-
rios ¢ a reserva do possivel. A realidade, con-
tudo, ¢ mais dramatica. O que esta em jogo,
na complexa ponderagdo aqui analisada, € o
direito a vida e a satde de uns versus o direi-
to a vida e a satde de outros. Ndo ha solucdo
juridicamente facil nem moralmente simples
nessa questao.

Todo esse fendmeno traz como grave consequéncia a
propria seletividade para dentro de um sistema constitucional-
mente universal, ao passo que a solucdo judicial se restringe
tdo somente as partes da agdo. A partir desse paradoxo, ques-
tiona-se até que ponto as agdes judiciais sdo aptas a concretizar
uma justi¢a distributiva.

O direito a saude, como um lidimo do direito social,
exerce também uma fun¢do fundamental de reduzir desigual-
dades socioeconOmicas, considerando o acentuado nivel de
pobreza presente no Brasil. No entanto, quando esse direito ¢
tutelado pela via judicial, de forma preponderantemente indi-
vidual e com alta probabilidade de condenagdo do poder publi-
co, ndo se tem o atendimento almejado por meio do principio
constitucional da igualdade substancial e dos proprios objeti-

vos fundamentais da Republica.
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Apontar os efeitos nocivos do fendmeno da judicializa-
¢do ndo se traduz em automaticamente buscar invalida-lo por
completo. A tutela do direito a saude pelo Poder Judiciario €
também um elemento fundamental na efetivagdo dos designios
constitucionais, pois ndo ha como ignorar a dimensao indivi-
dual daquele direito ao estar diretamente ligado a dignidade da
pessoa humana. E necessario que haja a possibilidade da pro-
te¢do do direito a satide dos individuos em face do abuso ou
da inércia injustificada do Estado. Figueiredo e Sarlet (2008,

p. 25), traduzem a ideia:

Por outro lado, ja se observou que, embora se
possa apostar numa preferéncia pelas tutelas
preventivas e a¢des coletivas, ndo se pode dei-
xar de considerar a necessaria observancia da
dimensdo individual do direito a saude. Impe-
dir o acesso a justica a quem foi excluido, pelo
Estado, das prestacdes de satide certamente
também ndo ¢ a melhor forma de realizar as
exigéncias da igualdade substancial.

No plano organizacional, ¢ incontestavel que as conde-
nac¢des judiciais trazem graves consequéncias ao planejamento
financeiro-orcamentario estatal. Os recursos cuja utilizagao ja
estava programada precisam ser realocados para o cumprimen-
to de sentencas, desorganizando a atividade administrativa,
impedindo a racional adequacdo dos recursos e colocando em
risco a propria continuidade das politicas publicas. A atuacdo
judicial que, de forma crescente, compromete os cofres publi-

cos com a satisfacdo de demandas particulares altamente res-
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tritas, e, por muitas vezes, analisadas sob a 6tica estritamente
individual, cotidianamente resulta, direta ou indiretamente, na
retirada de outras prestacdes a pessoas que delas necessitam.

O que também se observa das recorrentes condenagoes
judiciais do Poder Publico ¢ um estimulo as praticas da judi-
cializagdo por parte do proprio Poder Judiciario. Quando os
pacientes tém seus pedidos atendidos judicialmente, acaba por
fortalecer a jurisprudéncia nesse sentido, encorajando mais pa-
cientes e médicos a demandar e incentivar demandas por essa
via, gerando um efeito domind que, como bem visto, s6 vem
se elevando. E justamente essa tendéncia levou o Conselho
Nacional de Justi¢a a criar o Forum Nacional do Judiciario
para Satde e as Jornadas de Direito da Saude, cujos enuncia-
dos aprovados servem como parametros de interpretagdo para
decisdes judiciais e auxiliam os magistrados na resolu¢ao mais
uniforme de conflitos acerca do tema.

Exemplo disso ¢ a aprovacao dos enunciados n° 5, n° 6
e n®9, que se referem aos tratamentos experimentais ou ao uso
off label de medicamentos (fora das diretrizes das indicacdes
homologadas pela agéncia reguladora) e sdo alvo de um nume-
ro crescente de discussdes em sede jurisdicional envolvendo
conjuntamente a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria e
as diretrizes estabelecidas pela Conselho Nacional de Saude.

Estdo, assim, ementados:

Enunciado n°. 5 - Deve-se evitar o processamento, pe-

los juizados, dos processos nos quais se requer medicamentos
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ndo registrados pela Anvisa, off label e experimentais, ou ain-
da internagdo compulsoria, quando, pela complexidade do as-
sunto, o respectivo julgamento depender de dilacdo probatoria

incompativel com o rito do juizado.

Enunciado n°. 6 - A determinagdo judicial de
fornecimento de farmacos deve evitar os me-
dicamentos ainda ndo registrados na Anvisa,
ou em fase experimental, ressalvadas as exce-
¢des expressamente previstas em lei.
Enunciado n°. 8 - As agdes que versem sobre
medicamentos e tratamentos experimentais
devem observar as normas emitidas pela Co-
missdo Nacional de Etica em Pesquisa (Co-
nep) e Agéncia Nacional de Vigilancia Sanita-
ria (Anvisa), ndo se podendo impor aos entes
federados provimento e custeio de medica-
mento e tratamentos experimentais. (BRASIL,
[2019], p. 1-3).

A relevancia da questdo levou a 1* Se¢do do Superior
Tribunal de Justiga a alterar, em 2018, o entendimento defini-
do pelo colegiado sobre fornecimento de medicamento fora
da lista do Sistema Unico de Satide para esclarecer sobre a
possibilidade de fornecimento de remédio para situagdes nao
previstas na bula registrada na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, o chamado uso off label.

A nova tese firmada ¢ um importante marco digno de
elogios uma vez que estabelece requisitos cumulativos com
um teor de objetividade, atingindo, assim, o patamar da se-
guranca juridica sob a 6tica da uniformizacao jurisprudencial

relativo a matéria:
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ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPE-
CIAL REPRESENTATIVO DE CONTRO-
VERSIA. TEMA 106. JULGAMENTO SOB
O RITO DO ART. 1.036 DO CPC/2015. FOR-
NECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO
CONSTANTES DOS ATOS NORMATIVOS
DO SUS. POSSIBILIDADE. CARATER
EXCEPCIONAL. REQUISITOS CUMULA-
TIVOS PARA O FORNECIMENTO. Tese
afetada: Obrigatoriedade do poder publico de
fornecer medicamentos ndo incorporados em
atos normativos do SUS (Tema 106). Trata-
se, portanto, exclusivamente do fornecimento
de medicamento, previsto no inciso I do art.
19-M da Lei n. 8.080/1990, ndo se analisan-
do os casos de outras alternativas terapéuti-
cas. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO
CPC/2015 A concessdo dos medicamentos
ndo incorporados em atos normativos do SUS
exige a presenga cumulativa dos seguintes re-
quisitos: (i) Comprovagdo, por meio de laudo
médico fundamentado e circunstanciado ex-
pedido por médico que assiste o paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medi-
camento, assim como da ineficécia, para o tra-
tamento da moléstia, dos farmacos fornecidos
pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar
com o custo do medicamento prescrito; (iii)
existéncia de registro na ANVISA do medica-
mento. 5. Recurso especial do Estado do Rio
de Janeiro ndo provido. Acorddo submetido a
sistematica do art. 1.036 do CPC/2015. (BRA-
SIL, 2018, p. 1).

Ocorre que, mesmo observando a indubitavel relevan-
cia e valia dos enunciados da Jornada de Direito da Saude,
uma pesquisa realizada pelo CNJ indica que, em primeira
instancia, tais enunciacdes foram mencionadas apenas 19 ve-

zes em 107.497 decisdes e, em segunda instancia, 2 vezes em
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82.233 decisodes, demonstrando a sua diminuta utilizagdo pelos
magistrados em suas decisdes (BRASIL, 2019). O desconhe-
cimento dos magistrados em relagcdo aos enunciados e demais
ferramentas disponibilizadas pelo Forum Nacional do Judicia-
rio para Saude tem sido tomado como uma situagao-problema
pelo CNJ, uma vez que a sua utilizagdo pode resultar em maior
racionalizacdo dos procedimentos judiciais em saude, dimi-
nui¢do do tempo de resposta e efetividade processual.

Nao obstante todas as repercussdes apresentadas neste
trabalho, surge mais uma grave problematica: a abertura de
espaco para fraudes. Em 2008, a Policia Civil, em conjunto
com a Secretaria de Satde de Sao Paulo, deflagrou a operagao
“garra rufa”, na qual se detectou um pequeno numero de médi-
cos e advogados que, junto a ONG Associacao dos Portadores
de Vitiligo e Psoriase do Estado de Sao Paulo, estavam envol-
vidos em inumeras ac¢des judiciais solicitando certos tipos de
medicamento de alto custo para o tratamento de psoriase (G1,
2016).

Essa organizagdo criminosa emitia laudos para pacien-
tes que ndo portavam a doenga ou que a portavam, mas ndo no
grau que justificaria a necessidade dos medicamentos pedidos.
Em troca, auferiam vantagens financeiras advindas dos labo-
ratorios que produziam os farmacos. Segundo dados do TCU
(2017) sobre o caso, o custo estimado do prejuizo aos cofres
publicos do estado de Sdo Paulo foi de R$ 63 milhdes. Ainda
segundo o TCU, algumas das drogas solicitadas no esquema
inclusive ja faziam parte dos protocolos do Ministério da Sau-
de.

Revista Juridica da Defensoria Pliblica do Estado do Tocantins - ADSUMUS, Palmas-TO, v. 4, n. 1, p. 182-215,2019.

205



206

Caso similar, também no estado de Sao Paulo, noticia-
da pela revista Epoca (2016), é o “caso Juxtapid”. Segundo
o corregedor-geral da Administracao do estado de Sao Paulo,
cerca de 46 pessoas demandaram judicialmente o fornecimen-
to do farmaco Juxtapid, medicamento utilizado na reducao do
colesterol. Cada capsula custa cerca custa cerca de US$ 1.000
por dia, US$ 30 mil por més e US$ 360 mil por ano, ou seja,
mais de R$ 1 milhdo por paciente, visto que se trata de remé-
dio produzido por um laboratério norte-americano. A operagao
“Ascéplio” descobriu o envolvimento de 13 médicos e repre-
sentantes da empresa americana Aegerion Pharmaceuticals
(SEGATO, 2016).

Segundo informacgdes do caso, a maioria dos deman-
dantes nem mesmo sabia que havia ingressado com acao judi-
cial e muito menos que possuia a doenga. Indo de mal a pior, o
medicamento Juxtapid ndo € sequer utilizado para o combate
do colesterol, sendo aprovado nos Estados Unidos apenas para
o tratamento de uma doenca genética rara, que acomete uma
pessoa a cada 1 milhdo. O custo total da fraude pode ter alcan-
cado a margem de R$ 40 milhdes.

O que também se observa ¢ uma confianga excessiva
dos juizes nos médicos que fornecem os laudos para embasar o
ingresso com a demanda judicial, fazendo com que a industria
farmacéutica se aproveite demasiadamente da situagcdo, como

cita a reportagem revista Epoca:

Naio ¢ de hoje que parte da industria farmacéu-
tica faz um jogo triplo: estimula os médicos
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a prescrever drogas de alto custo ainda ndo
disponiveis no SUS; financia associa¢des de
pacientes para que elas oferegam apoio juri-
dico gratuito aos interessados em processar o
Estado; e, por fim, determina livremente o pre-
¢o dos produtos (quase sempre importados) ao
gestor. (SEGATO, 2016, ndo paginado).

Enfim, sem olvidar de outras inimeras circunstancias
que poderiam ser debatidas acerca dos efeitos perigosos que
permeiam o fendmeno da judicializagdo da satde, ¢ inegavel a
posicao fundamental do Poder Judiciario de guardidao do orde-
namento juridico, especialmente na funcdo de zelar para que
os direitos inerentes a dignidade da pessoa humana, a vida e a
saude nao fiquem esquecidos. Contudo, a problematica posta
merece aten¢do e discussao, ndo s6 do Judiciario brasileiro,
mas também de todos os setores da sociedade, considerando
que o seu crescimento desenfreado podera trazer no futuro uma

situagdo ainda mais calamitosa de saude publica no Brasil.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Ao proporcionar uma visao abrangente da judicializa-
¢do da satde no Brasil, ¢ de se afirmar que os ultimos anos
viram um aumento exponencial no niimero de ag¢des e gastos
envolvendo o Poder Publico e a concessao de medicamentos
e tratamentos médico-hospitalares. Como abordado, o gasto
com condenacdes judicias ja representa mais de 5% do orca-

mento federal previsto para a saude no Brasil, sem conside-
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rar os estados e os municipios, onde realmente se encontra o
foco dos litigios sobre a questao. Percentualmente, entre 2008
e 2015, houve um aumento de 1.300% nesses gastos. Se consi-
derarmos esse fator de crescimento, até 2023 os gastos dobra-
rdo para o patamar de 2.600%.

Agregado a esse fator, condenagdes beneficiam um nu-
mero restrito de pessoas, invertendo os principios e as diretri-
zes constitucionais que orientam agdes e servigos em saude,
em especial a universalidade e a equidade, uma vez que a via
judicial no contexto do excesso de judicializacdo cria duas vias
de acesso ao sistema publico de saude: uma de forma direta
por parte daqueles que possuem condigdes ou conhecimento
necessario para ingressar com agdes judiciais, em detrimento
de quem depende das vias ordindrias para a obtencdo desse
servigo publico.

Outra parte dos obstaculos identificados esta sob o con-
trole do proprio Judiciario, sendo fruto da discricionariedade
de que gozam os tribunais para a condugao decisoria dos pro-
cessos, bem como a pouca utilizacdo dos instrumentos dispo-
nibilizados pelo Férum Nacional do Judiciario para Saude e
dos enunciados aprovados pela Jornada de Direito da Saude.
Em razdo desse fator, ndo ha um padrao comum seguido pe-
los diversos tribunais, ocasionando subjetividade acerca dos
pressupostos para uma condenagao em face do Poder Publico
e como consequéncia restringe o uso eficaz de recursos orga-
mentarios e fortalece, sobretudo, as intervengdes decorrentes

da “politica judiciaria”.
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Nesse contexto, com base nos argumentos utilizados
neste trabalho, pode parecer estranho acusar a prestagdo judi-
cial como “vilao” da historia, visto que a percepgdo popular
¢ de que o sistema de saude ¢ ineficiente em razao de fatores
mais evidentes como corrup¢ao, incompeténcia administrativa
e ma vontade politica de investir maiores recursos. Sem em-
bargo, a percepcdo popular esta mais do que correta. Como o
homicidio, a corrup¢do também mata. Os milhdes, bilhdes ou
trilhdes suprimidos dos cofres publicos inevitavelmente afe-
tam de pronto as diversas camadas da populagdo em todos os
seus direitos essenciais, € a ma gestdo publica agride a po-
pulacdo que carece de uma assisténcia médica com minima
decéncia.

Entretanto, o foco desta obra nao foi abordar o viés
casuistico, ou, por outro lado, condenar a ingeréncia jurisdi-
cional na busca do direito a satde. O que se buscou foi trazer
uma reflexdo a respeito da forma como estdo sendo condu-
zidas as politicas publicas de saude no pais, com enfoque na
atual sistematica do protagonismo judicial dado aos pedidos
de medicamentos e procedimentos médicos. Se de um lado as
politicas publicas representam importantes garantias juridicas
na protecao do direito a saude, a possibilidade de intervengao
do Poder Judiciario na efetivacdo do direito a saude representa
a ultima garantia de um cidadao ou de uma coletividade contra
uma eventual violagdo ou ameaca ao direito a saude.

E possivel e preciso equilibrar a consecugdo do direi-

to individual e das politicas coletivas previstas na forma da
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Constituicao de 1988, a luz da fundamental manutencdo do
sistema de freios e contrapesos entre os poderes Executivo e
Judiciario, aliado a mutua colaboragao entre todos os demais
atores envolvidos no processo: pacientes, médicos, membros
do Ministério Publico, advogados e sociedade em geral.
Cumpre lembrar que os contornos das regras juridicas
necessarias para a aplicacdo do direito nos eventuais confli-
tos em saude ja estdo normatizados pela Constituicdo, pelas
leis e pelas normas infralegais. Ao Poder Judiciario incumbe
verificar, em ultima instancia, de que forma o direito a saude
do demandante deve ser efetivado pelo Estado, no sentido de
aproximar ao maximo a capacidade do Estado concretizar um
sistema publico de saude eficiente, justo e digno para todos os

brasileiros.
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