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RESUMO:

O estudo visa identificar as criticas a judicializacdo da salde e seus reflexos na gestdo do
Sistema Unico de Saude (SUS) por meio de uma revisio literaria. Identificou-se seis criticas:
(1) a judicializacdo impede o planejamento do SUS; (2) o Judiciario é dotado de falhas
estruturais; (3) ndo é sua funcdo criar politicas; (4) a responsabilidade solidaria dos entes
federativos desestrutura o SUS; (5) o Judiciario € manipulado por elites econdmicas; (6) a
judicializacdo desconsidera os limites econémicos. Concluiu-se que, apesar das criticas, 0
Judiciério tem um relevante funcdo e deve, com o Executivo e Legislativo, desenvolver
acordos para efetivar a saude.

Palavras-chave: Judicializagio — Satide — Gest&o — Sistema Unico de Sadde — Critica.

JUDICIALIZATION OF HEALTH AND ITS REFLEXES IN THE
MANAGEMENT OF THE SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS).

ABSTRACT:

The study aims to identify the critiques of the judicialization of health and its reflexes in the
management of the Sistema Unico de Sadde (SUS) through a literary review. Six criticisms
were identified: (1) the judicialization prevents SUS’ scheming; (2) the Judiciary is endowed
with structural failures; (3) it isn’ttheir function to create policies; (4) the joint responsibility
of federal entities disorganize SUS; (5) the Judiciary is manipulated by economical elites; (6)
the judicialization disregards budget limits. It was concluded that, despite the criticisms, the
Judiciary has a relevant function and should, with the Executive and the Legislative, develop
agreements to effect health.

Keywords: Judicialization — Health — Management — Sistema Unico de Satde — criticismo.

Introducéo.

A judicializacdo da saude no Brasil € um fendmeno em crescente expansdo. O

relatorio “justiga pesquisa” elaborado pelo Conselho Nacional de Justica concluiu que hd uma

crescente busca pelo Judiciario (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015), que,
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atualmente, importa em 300 mil a¢des (LAGUNA e CAMPQOS, 2016).Diante do crescente
aumento de acles judiciais, 0 meio académico também demonstra preocupagdes com a
questdo e, por isso, a tematica da judicializacdo da salde também estd crescimento
(OLIVEIRA et. al., 2015; ARAUJO et. al., 2013 e BOUSQUAT e TANAKA, 2016).

Embora seja um tema crescente, a interferéncia do Judiciario no Sistema de Salde tem
enfrentado inimeros problemas e, com isso, é alvo de severas criticas. A partir dessa
constatacdo é que advém o objetivo deste estudo que, a partir de uma revisdo criticada
literatura, visa identificar as principais argumentos contrarios ao fendmeno da judicializacdo
da satde e seus reflexos na gestio do Sistema Unico de Satde (SUS). Este objetivo pode ser
convertido na seguinte questdo norteadora: com uma perspectiva critica, quais 0s principais
problemas que a judicializacdo da saude acarreta para a gestdo do SUS? A presente revisao
literdria observou as etapas metodoldgicas descritas por Moreira (2004), quais sejam: 1)
escolha do assunto e estabelecimento dos objetivos; 2) levantamento bibliografico; 3) leitura
inspecional; 4) estabelecimento e aplicacdo do roteiro de leitura; 5) organizacao das pesquisas
relevantes segundo critério l6gico; 6) avaliagéo critica; 7) conclusao.

Inicialmente, foram definidos o objetivo e a questdo norteadora, conforme ja
mencionado. Em segundo lugar, foram pesquisados, no periodo de marco a maio 2017,
estudos, sobretudo artigos cientificos, em diversas bases de dados na internet, notadamente as
sequinte: o SCIELO - ScientificElectronic Library Online, a Biblioteca Virtual em Saude, o
Pubmed, o googleacadémico e 0 Web of Science. Para o desenvolvimento da pesquisa, foram
utilizadas as palavras-chave judicializacdo, saude e gestdo. Tambem foram empregados
sinbnimos, tais como: intervencdo judicial, administracdo, governanca entre outros. Nas
buscas, as palavras-chave foram em lingua portuguesa combinadas pelo operador l6gico de
pesquisa “and”.

Na terceira etapa metodoldgica, que foi a leitura inspecional, foram selecionados
artigos que atendiam aos objetivos e a questdo norteadora da pesquisa, quais sejam, estudos
gue apontavam as criticas ao fendmeno da judicializacdo da salde e sua repercussao para a
gestdo do SUS. Foram, entdo, selecionados os 25 principais estudos, citados nas referéncias,
que, na Optica dos autores, tratavam desse assunto com maior profundidade. Foi, portanto,
coletada um amostra de conveniéncia, pois ndo foi possivel nem é pretensdo desse estudo
esgotar todos as publicacbes sobre a judicializacdo da saude, ja que hd inGmeras sobre a

tematica. O recorte temporal foi o periodo de 1988 até a presente data, ja que aquele ano foi o
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da promulgacdo da Constituicdo Federal (CF) que consagrou, de forma ampla, o direito a
saude.

A quarta etapa consistiu em uma leitura minuciosa e fichamento dos textos escolhidos.
Na quinta etapa, apos o conhecimento profundo dos textos escolhidos, foi possivel organizar
as criticas quanto a interferéncia judicial no SUS em seis topicos, que corresponde aos
capitulos do presente estudo.A partir dessa organizacao, foi possivel, também na sexta etapa,
utilizar-se do recurso da comparacdo em que foi identificada e agrupada as discordancias e
semelhancgas entre as varias consideracdes, agrupando-os nas seis categorias de analises,
descritas na etapa metodoldgica anterior. Nessa fase, foi incluido, na discussdo, outros
estudos, dos quais se possuia conhecimento prévio, como Barroso (2009) eDworkin (2003)e
também a documentos oficiais, como Banco Mundial (2007).

Na derradeira etapa metodologica, a conclusdo, foram realizadas considerac6es
criticas sobre cada um dos seis argumentos que apontam aspectos negativos da judicializacéo
da satde. Essa consideracfes também foram fundamentadas na literatura, no sentido trazer os
beneficios da intervencao judicial no SUS. Ao final do trabalho, nas considerac@es finais, foi
possivel tecer conclusdes acerca da judicializacdo da saude, se este deve ser um fendmeno

combatido, eliminado ou mantido.

1) Primeira Critica: a judicializacdo interfere negativamente no planejamento,

igualdade e universalidade do SUS.

A primeira tese critica, encontrada em varios textos, foi a de que a judicializacdo da
salde impede um amplo planejamento financeiro por parte do estado, favorecendo a aquisicao
de medicamentos de alto custo, pois sdo adquiridos em carater de urgéncia, sem licitacdo
(DINIZ et. al., 2012; VENTURA et. al., 2010; MATTA e MARQUES, 2014; SANTOS,
2017; PEPE et. al., 2010). Isso interfere na consagracdo do principio da universalizacdo do
SUS e também no da igualdade de atendimento, pois impede o Estado de atender de forma
homogénea 0 maximo de pessoas possivel.

A judicializacdo acarreta problemas financeiros para o Estado, pois 0s medicamentos
adquiridos por determinacdo judicial, ou seja, em carater de urgéncia, possuem um preco
muito maior do que costumeiramente seria adquirido. Diniz et. al. concluiram que“se as

compras fossem realizadas pela média dos cinco menores precos ja pagos pelo ministério [...],
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haveria uma economia de R$ 84 milhdes nos cinco anos de judicializagdo” (DINIZ et. al,
2012, p. 487). Pepe et. al. (2010)esclarecem que “praticamente todos”os pedidos sdo deferidos
em carater liminar e, por isso, 0 medicamento deve ser entregue imediatamente. 1sso acarreta
problemas financeiros, além da adog¢do de “procedimentos de compra ndo usuais na
administragdo publica” (PEPE et. al., 2010, p. 2406). Também ndo se pode esquecer dos
problemas de gestdo, pois o0 ente federativo deve ao mesmo tempo atender a essa demanda e
as outras originarias do Sistema de Salde.

Ventura et. al. (2010), bem como Matta e Marques (2014), por sua vez, enfatizam 0s
prejuizos que a judicializacdo acarreta para um planejamento estatal adequado, necessario a
consagracao do direito a saude, pois as decisfes judiciais sdo atomizadas.Wang et. al. (2014)
reforcam a ideia afirmando que a judicializacdo gera um grau de incerteza para 0 gestor
publico sobre ao quanto gastar, o que afeta o planejamento.Santos (2017), por sua vez, afirma
que a as decisdes judiciais desestruturam a organizacdo do SUS e, com isso, a igualdade no
fornecimento dos servigos de saude, pois muitos usam a via jurisdicional para “furar a fila”,
ndo observando a ordem de atendimento.Ferraz e Vieira (2009), por sua vez, endossam 0
posicionamento de que a judicializacdo da saude € caracterizada por demandas individuais
com alta chance de sucesso em que o Judiciario, independentemente do custo, confere a parte
0 mais avancado tratamento em saude disponivel. Isso, evidentemente, afeta o principio da
universalidade e da isonomia, pois, considerando que 0s recursos econdmicos sdo limitados,
ndo é possivel fornecer a todos o melhor tratamento para o combate de determinada doenca.

Apesar de bem fundamentada a critica de que a judicializacdo da saude interfere no
planejamento, na isonomia e na universalidade do SUS, também observou-se, na literatura,
rejeicGes a essasassertivas. Quanto ao planejamento, a judicializacdo, por ja repetir-se ha
anos, é um fendmeno previsivel, quantificavel e, por isso, possivel de ser
planejado.Consoante afirmam Ferraz e Vieira (2009), a judicializacdo da saude iniciou na
década de 90 e, por isso, ja € possivel conhecer, inclusive estatisticamente, a repercussao
financeira da interferéncia judicial e, com isso,inclui-la no orcamento tanto que ha, no Estado
de Minas Gerais, um orcamento especifico para as demandas judiciais (DEPOIMENTO...,
2013). A judicializacdo tanto € previsivel quanto planejavel. O Estado de Séo Paulo, por
exemplo, promove “licitagdes preventivas” para a aquisicdo de medicamentos fornecidos
mediante determinacdo judicial. Logo, observou-se que, naquele Estado, apenas 17,9% do

gasto da Secretaria Municipal de Saude paracumprir decisfes judiciais em 2011 foram
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adquiridos sem licitagdo.Wang et. al. (2014), contudo, entendem que as “licitagdes
preventivas” geram o acesso desigual ao SUS, pois hd os produtos licitdveis, acessiveis
apenas aqueles que recorrem a via judicial. Contudo, é possivel que esse medicamento esteja
disponivel a todos, basta o interesse politico e o planejamento para fazé-lo.

Observa-se, portanto, que a judicializacdo da saude é um fator a ser gerido pelo
administrador publico, como tantos outros que devem ser por ele considerados, tais como a
escassez de recurso, as diversas, amplas e distintas demandas da populacdo, a logistica de
acesso dos bens de salde etc. Por isso que Oliveira e Noronha (2011) afirmam
categoricamente que ndo basta analisar a judicializa¢cdo em si, mas como o gestor reage a ela.
Logo, acusar o Judiciario de impedir o planejamento do SUS indica uma dentre tantas outras
falhas de gestéo, visiveis no Sistema de Saude brasileiro.

Quanto a universalidade e isonomia do SUS, observou-se no pensamento de Oliveira e
Noronha (2011) que a judicializagdo ndo privilegia apenas a classe dos demandantes, pois a
ingeréncia judicial impulsiona a criacdo de politicas publicas que beneficiam a todos. Um
forte exemplo foram as politicas de combate a AIDS, conforme expdem Messeder et. al.
(2005) e Scheffer et. al. (2005). As sucessivas e recorrentes acdes judiciais impulsionaram
ndo apenas 0 acesso aos medicamentos, mas também toda uma politica publica ampla, madura
e permanente de combate a AIDS. Em outras palavras, demandas judiciais repetitivas que
condenam o Poder Publico a fornecer determinado medicamento gera um indicativo de que

esse farmaco precisa ser disponibilizado pelo SUS.

2) Segunda Critica: As falhas estruturais do Judiciario, como a ineficiéncia, morosidade

e erros, impedem esse Poder de conceder um adequado acesso a saude.

A segunda tese, apontada nesse estudo, de critica a judicializacdo da saude, é que o
Poder Judiciario € dotado de falhas graves que Ihe impedem de garantir o direito a salde,
como a ineficiéncia, morosidade, elitizacdo, além de incorrer com frequéncia em erros.
Pinheiro (1999, p. 11) afirma que o Judiciario apresenta caréncias de recursos humanos,
procedimentos extremamente burocraticos, juizes mal capacitados e sobrecarregados de
trabalhos.Roberto A. R. de Aguiar (1990) observa que o direito, aplicado pelo Judiciario, ndo
gera um igualdade real ou efetiva. Ao contrario, ele é conservador na medida em que
proporciona uma estabilidade social, ou seja, trata-se de um instrumento de implantacéo e

continuidade de uma dada ordem social. Logo, a atuacdo do Judiciario ndo esta isenta da
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desigualdade social capitalista em que ha a opressdo de uma classe pobre por outra
economicamente abastada.

Santos (2017, p. 11) compactua com essa tese ao afirmar que o Judiciario é incapaz de
“estancar ou filtrar as demandas judiciais justas daquelas de carater duvidoso ou
improcedentes”. O secretario do Estado de Minas Gerais,Antonio Jorge de Souza Marques,
que exerceu sua funcdo no periodo de 2010 a 2014, em entrevista disponibilizada pelo cursoa
distancia de judicializacdo da satde em atencdo domiciliar, promovido pela Universidade do
Estado do Rio de Janeiro — UERJ (DEPOIMENTO..., 2013), afirmou que a judicializacdo ja
foi utilizada para o fornecimento de spa e coxinhas, 0 que desorganiza o SUS. Ha, segundo o
Secretario, muitos pedidos deferidos sem “substancia técnica”.

A morosidade judicial foi um grande problema apontado no relatério desenvolvido
pelo Banco Mundial (2007) para a melhoria da governanca do SUS. O referido estudo
apontou o Judiciario como um problema, pois a interferéncia judicial em uma licitacdo de
aquisicdo de um medicamento, por exemplo, pode paralisar o processo de compra durante
meses ou até anos. Trata-se, portanto, da morosidade judicial interferindo na gestéo do SUS.

O Judiciario também é elitista. Logo, embora a salde seja um direito universal, o
acesso a justica ndo o é. Pepe et. al. (2010) observaram que as ac¢des judiciais, em sua gritante
maioria, sdo propostas individualmente. Logo, o resultado de uma agdo ndo € estendido as
demais pessoas que se encontram nas mesmas condi¢cdes. Quem litiga, portanto, possui um rol
muito mais amplo de acgdes e servicos de salde, enquanto o restante da populacdo tem acesso
apenas ao que é definido nas politicas (WANG et. al., 2014; MESSEDER et. al. (2005),
VIEIRA e ZUCCHI, 2007;CHIEFFI e BARATA, 2009).

Ao observar essa terceira critica, ndo se pode negar que o Judiciario possui diversas
deficiéncias, mas os Poderes Executivo e Legislativo também sdo suscetiveis a falhas as quais
sdo facilmente constatadas a partir da forte desigualdade social, corrupcdo e mé gestdo dos
recursos publicos que assola o Brasil. Essas conclusdes também se aplicam ao SUS.
Levantamento realizado pelo Ministério da Satde que avaliou o Sistema Unico de Salde em
5,5 numa escala de 0 (pior) a 10 (melhor) (SAUDE..., 2015). “Dados do Tribunal de Contas
da Unido (TCU) indicam que 64% dos hospitais estdo sempre com superlotacdo. Apenas 6%
nunca estdo cheios” (SAUDE..., 2015). Faltam trabalhadores na area de satde, sobretudo
médicos, principalmente no interior. Também se constata a auséncia de capacitacdo desses

profissionais e a falta qualificagéo.
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Um forte fator que contribui pelos baixos indices de salde séo a préprias falhas de
gestdo do SUS. Oliveira et. al. (2015) e Freitas Filho e Sant'ana (2016) constataram que ha
uma elevada burocratizagdo do sistema, muitas demandas e demoras na prestagéo de servigos.
Recursos farmacéuticos, por exemplo, sdéo mal geridos. Diniz et. al. (2012) em estudo
realizado com 597 municipios (que corresponde a 10,7% dos municipios brasileiros),
observaram que 71% apresentaram controle de estoque ausente ou deficiente e em 39% deles
foram observados condi¢cOes inadequadas de armazenamento, 0 que demonstra falhas graves
de gestéo.

A partir dessas deficiéncias do SUS, visa-se, nesse estudo, questionar a critica que se
faz ao fenbmeno da judicializacdo a satude como se este fosse o principal problema da satde
publica e parece-nos que nao é. Os elevados numeros de agdes judiciais sdo, obviamente, um
desafio a se enfrentar, mas ha outras, principalmente as administrativas e financeiras, que
impactam muito mais nos indices de qualidade do SUS.

Ademais, focar na judicializagdo como “problema” faz esquecer que a fonte das acGes
judiciais sé@o as deficiéncias do proprio Poder Publico, ja que o Judiciario intervém diante da
existéncia de uma les@o ou ameaca de lesdo a direito, nos termos do art. 5°, inc. XXXV da
Constituicdo Federal (CF). O cerne, portanto, das acfes judiciais sdo as falhas do SUS e,
como estas sdo graves e frequentes, ndo é de se espantar que haja uma forte judicializacao.

Ademais, se for considerado o ponto de vista apenas do Poder Publico, ha fortes
chances de se concluir que a judicializacdo da saude € um problema. Contudo, se
considerarmos o cidadao, este desejara ter garantido o acesso a justica, sobretudo, quando o
Poder Publico recusar-se a lhe deferir um pedido. O Judiciario nesse caso sera uma outra
instancia, legal e legitima, que a pessoa pode utilizar-se para fazer valer os seus direitos.
Ainda, se forem considerados os fortes problemas que assolam o SUS, concluir-se-a que a
instancia judicial ndo é apenas desejavel, mas necessaria para que alguns cidadaos tenham
acesso a saude, sobretudo grupos minoritarios.

Observa-se, ainda, a partir da leitura da obra de Dworkin (2003), que o Judiciario
também é uma instancia relevante por fazer uma leitura moral dos direitos e dos valores caros
a sociedade, como a saude. Logo, as decisfes judiciais sdo dotadas de uma flexibilidade e
possibilidade de modificacdo que ndo se observa no Poder Publico que, na grande maioria dos
casos, aplica rigidamente o que preveem as normas juridicas com uma perspectiva

pragmatica, ja que considera os recursos econémicos disponiveis. Essa visao moral do
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Judiciario permitiu grandes avangos na consagracdo dos direitos fundamentais, como o
reconhecimento da unido homossexual (BRASIL, 2011) e, no sistema de salde, autorizou o
uso da cannabisque, comprovadamente, fazia diminuir as crises epilépticas de uma crianca,
embora esta seja uma substancia, cujo uso € considerado crime (OLIVEIRA, 2014). Essa
visdo é reforcada também diante da constatacdo que, em um sistema desigual e corrupto, nem
sempre as decisdes politicas sdo tomadas de forma racional em beneficio da maioria, mas em
prol de minorias detentoras do poder econémico e politico ou para aquelas demandas sociais
que rendem mais votos (OLIVEIRA e NORONHA, 2011).

Os préprios gestores publicos reconhecem algumas demandas judiciais como
legitimas.Ribeiro (2014) aponta que o0s proprios gestores orientam o cidaddo a propor uma
acdo judicial, buscando o acesso ao medicamento que ele, na condi¢do de administrador, ndo
pode conceder, sob pena de até ser responsabilizado. Na visdo da autora, orientar a pessoa
sobre o direito de acesso a justica também € uma funcéo a ser desempenhada pelos assistentes
sociais.

Outra critica que se faz ao Judiciario é a morosidade, que, todavia, pode ser positiva
para a gestdo do SUS, pois o cidadao antes de enfrentar um longo e moroso processo judicial
buscard o competente 0rgdo de saude para tentar resolver a questdo. As causas da lentiddo na
prestacdo jurisdicional sdo diversas, mas o relatorio elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) (2011a, p. 32), intitulado “Demandas repetitivas ¢ a morosidade na Justiga civel
brasileira”trouxe a conclusdo de que varios atores, em destaque, o “governo”, fomentam o
crescimento da litiosidade. Associado a esse dado, temos a constatacdo do desembargador do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, José Renato Nalini, o qual afirma que “a morosidade da
justica sO serve quem ndo tem razao” (SCOCUGLIA, 2014). Tais conclusdes, associada ao
fato de que o Poder Publico € o maior litigante no Brasil, responsavel por 39,26% (trinta e
nove virgula vinte e seis por cento) das acdes judiciais, conforme dados do CNJ (2011), leva-
nos a questionar se ha, realmente, interesse politico em uma Justica célere no Brasil ou se 0
Estado e/ ou grupos econémicos que souberam lucrar com a morosidade imp6e a manutencao
dessa condicdo.

Quanto a critica de que o Judiciario é acessivel apenas para quem tem renda elevada,
esta € refutada por Oliveira e Noronha (2011). Segundo os autores, a renda da pessoa nao é
um fator considerado nas acfes judiciais e, ademais, ha advocacia publica e gratuita para

guem a procurar.Até o SUS disponibiliza o acesso a saude para todos (principio da

@ Revista de Direitos Humanos e Efetividade | e-ISSN: 2526-0022 | Brasilia|v.3|n. 1| p.19-41 |
T Jan/Jun. 2017.
26



Judicializacido da satide e seus reflexos na gestio do Sistema Unico de Satide (SUS)

L3

universalidade) e ndo apenas para quem tem condicGes financeiras avantajadas. Ademais, ha
pessoas que podem ser consideradas financeiramente abastadas, mas que ndo consigam
custear o seu tratamento de salde, dada a existéncia de tratamentos com elevado custo,
inacessiveis para grande parte da populagdo. Oliveira e Noronha (2011) citaram o exemplo de
um tratamento que custe R$ 20000,00 por més para uma pessoa, cuja renda familiar € de R$
12000,00 por més. Logo, o acesso a satde publica faz-se necessario.

Por fim, quanto a possibilidade de erro nas decisdes judiciais, estas sempre existirdo, o
que ndo desvirtua a relevancia da intervencdo judicial. E necessario, contudo, tomar-se
providéncias para minimiza-los, medidas estas que ja se observa no Judiciario. O Supremo
Tribunal Federal (STF) em decisdo judicial (BRASIL, 2010a), estabeleceu parametros para
orientar 0s magistrados ao apreciar as acfes judiciais de saide. O Conselho Nacional de
Justica (2010), por sua vez, por meio da Recomendacdo n.° 31, também estabeleceu critérios
para uma adequada deciséo judicial na area de saude. O proprio Executivo e Legislativo, que
culpam o Judiciario dos problemas da judicializacdo da saude, possuem a prerrogativa de
editar leis, determinando, por exemplo, um procedimento especial a ser observado nas agdes
que envolvessem os servicos de saude do SUS, além de terem a fungdo institucionalde
municiar 0s magistrados de recursos para uma adequada tomada de decisdo, como, por
exemplo, estabelecer um médico-perito judicial que atuasse como um assessor permanente do
Juiz para analisar as acGes envolvendo o SUS. Logo, o préprio Poder Politico possui 0s meios

legais e institucionais disponiveis para lidar com a questao da judicializacdo.

3) Terceira critica: O Judiciario interfere indevidamente nas politicas publicas e seus

membros ndo possuem respaldo democratico.

Uma terceira critica que se faz a interferéncia do Judiciario no SUS € que nao € funcéo
desse Poder gerir os recursos, criar ou aplicar as politicas publicas, até porque os membros do
Judiciario, notadamente os magistrados, ndo sdo eleitos democraticamente pela populacéo.

E fato que ndo sdo atribuicbes do Judiciario, previstas na Constituicdo, criar e aplicar
as politicas publicas para gerir o sistema de satde. Contudo, observa-se que o Judiciario, no
exercicio de suas fungdes constitucionais, exerce, atipicamente, a funcdo de gestor publico.
Nesse sentido, Pepe et. al. (2010) apontam que, quando o Judiciario interfere no SUS e

determina o fornecimento de um medicamento que ndo consta no SUS, ele compele o Poder
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Publico a incluir o farmaco em sua lista oficial. O Judiciario entdo forca a Administracdo a
priorizar certos medicamentos, impondo, assim, uma determinada forma de gestdo publica.
Em outras palavras, o Judiciario avoca para si a fungdo de administrador, determinando a
aquisicdo de determinados bem de satde. Também em consonancia com esse entendimento,
Wang et. al. (2014, p. 1200) afirmam que “uma parcela significativa dos recursos da
politicade assisténcia farmacéutica e de distribuicdo de outros materiais em saude esta
sendodeterminada e realocada judicialmente”.

Deste fato, advém o grave problema de que o Judiciario ndo € um Poder preparado
para administrar, pois as decisdes judiciais consideram situacfes singulares e o Juiz nédo
possui uma visdo abrangente sobre aquele departamento de satde. O magistrado ndo conhece
os recursos financeiros de que dispde o setor, ndo conhece o publico que precisa ser atendido
e também néo avalia as repercussdes financeiras e politicas daquela decisdo. Ao interferir na
gestao do SUS, o Judiciarioaltera o planejamento do setor de saude, prejudicando “a garantia
da disponibilidade dos medicamentos nas quantidades adequadas e no tempo oportuno, para
atender as necessidade da populagao” (PEPE et. al., 2010, p. 2408).

A falta de respaldo democratico € outra ardua critica que se faz ao Judiciario, pois 0s
Juizes, que ndo sdo eleitos democraticamente pela populacdo, ao interpretar e aplicar as leis,
inovam no ordenamento juridico, principalmente quando se baseiam nos principios que séo
gerais (WOLKMER, 2003).Outro problema é a interferéncia do Judiciario em questfes
politicas, o que se chama de ativismo judicial, sem, contudo, terem respaldo democrético, o
que ocorreu diversas vezes no Brasil e também nos Estados Unidos. Waldron (2010) afirma
que incumbir a um grupo seleto de pessoas a tarefa de decidir os valores democraticos mais
relevantes implicaria em violar a democracia, retirando dos cidaddos a oportunidade de
decidirem sua prépria vida.

O que se observa de contra-argumento a essa terceira corrente é que existe um forte
abismo entre as promessas, contidas na lei, e o que, de fato, é aplicado na realidade. Nesses
vazios, o Judiciario, muitas vezes, é convocado para intervir. E, quando o faz, tem como
fundamento as leis que sdo democraticamente criadas pelo Poder Publico e, por isso, contribui
para conferir efetividade aos atos normativos.

O Judiciario também interfere quando os demais Poderes — Legislativo e Executivo —
demonstram-se inertes ou ineficientes. 1sso ocorreu na regulamentacdo do direito de greve dos

servidores publicos, que, apesar de previsto no art. 37, inc. VII da CF, ndo houve, até a
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presente data, a criacdo de um lei regulamentando esse direito. Logo, o Supremo Tribunal
Federal entendeu legitimo o exercicio desse direito e estendeu a aplicacdo da lei de greve da
iniciativa privada (Lei 7.783/89) aos servidores pablicos (CONCEICAOQ, 2008). A omisso
do Poder Politico também é observada na auséncia de regulamentacdo da unido homossexual
que foi possivel a partir da intervencdo judicial (BRASIL, 2011). No ambito do SUS, o
Judiciariocontribuiu fortemente para a criacdo da politica de combate a AIDS, conforma ja
mencionado.

Observa-se, entdo, que o Legislativo e Executivo ndo regulamentam varios direitos por
falta de vontade politica ou pelo“custo politico” de decidir, que pode ser contrario a opinido
publica e acarretar, consequentemente, a perda de votos (conforme ocorreu no
reconhecimento da relagdo homoafetiva como unidade familiar). Por outro lado, o Judiciario
precisa resolver os litigios que Ihe sdo submetidos, ou seja, dar resolubilidade as questées. Em
algumas situac6es, contudo, dar uma resposta implica em interferir nas funcdes dos demais
poderes. Essa situacdo, por si s0, ndo pode ser considerada negativa, pois o sistema de
reparticdo dos poderes, em sua origem, previu a essa interrelacdo e interferéncias reciprocas a
partir do sistema do ‘“checksand balances” (BARROSO, 2009).A falta de respaldo
democratico € um argumento também combatido na literatura, pois as atribuicbes do
Judiciério sdo previstas em leis, criadas democraticamente. Ademais, as decisdes judiciais ndo
sdo imutaveis, pois, caso o Legislador ndo coadune com o entendimento jurisprudencial, pode

modifica-lo, criando-se uma lei em sentido contrario ao entendimento dos tribunais.

4) Quarta critica: a judicializacdo da saude, ao estabelecer a responsabilidade solidaria

dos entes da federacdo nas acdes de saude, desorganiza o SUS.

O quarto argumento critico, apontado nesse estudo, é que a judicializacdo da Saude, ao
estabelecer a responsabilidade solidaria de todos os entes da federacdo (BRASIL, 2015),
desorganiza e desestrutura do SUS, onerando sobremaneira 0s Municipios, cujos recursos
financeiros sdo inferiores, quando comparados aos do Estados e da Unido.

Wang et. al. (2014) explicam que o SUS, no que tange ao fornecimento de
medicamentos, se organiza, federativamente, da seguinte forma: o0s municipios sdo
responsaveis pela assisténcia farmacéutica basica, os estados e a Unido pelos medicamentos

especializados e esta Ultima pelo fornecimento dos medicamentos estratégicos. Logo,
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preocupou-se em atribuir as acfes de saude mais onerosas e que demandam mais
infraestrutura para os entes com maior capacidade de prové-las, ou seja, os Estados e a Uniéo.
A intervencdo judicial no SUS, todavia, inverte essa logica, pois a maior parte do gasto da
judicializacdo do Municipio de S8o Paulo, por exemplo, € direcionada para a aquisi¢cdo de
medicamentos e insumos cujo fornecimento sdoda competéncia de outro ente. Logo, a
judicializacdo onera excessivamente 0s municipios, que sdo os entes federados, a rigor, mais
pobres. Por conseguinte, poucos ou até uma Unica a¢do pode comprometer 0s recursos desses
entes.

Por sua vez, Santos (2017) explica que as demandas, quando propostas contra
qualquer ente da federacdo, desconsidera que eles se diferemsocioeconémica, demografica e
epidemiologicamente. Sem considerar que desorganiza a distribuicdo de competéncias dos
servicos no ambito do SUS. Logo, a judicializacdo da saude faz com que um ente, por
determinagdo judicial, exerca funcbes que ndo eram de sua competéncia e ndo estavam
planejadas entre os servigos que prestaria, entendimento este também compartilhado por Pepe
et. al. (2010), os quais complementam afirmando que essa responsabilidade solidaria
redesenha a estrutura organizativa de assisténcia farmacéutica do SUS.

A referida critica de que o Judiciario, ao determinar a responsabilidade solidaria dos
entes da federacdo, desorganiza e desestrutura o SUS, também apresenta falhas. Parece
evidente, de um lado, que a reparticdo de competéncias organiza o Sistema de Saude, mas de
outro lado, o torna complexo e pode ser um empecilho para o cidaddo alcancar o seu direito,
fato este reconhecido por Wang et. al. (2014). E comum o cidad&o, no exercicio do seu direito
a saude, passar por diversos 6rgaos e autoridades que se esquivam de conceder o pedido,
alegando que esta ndo é sua atribuicdo, sem que 0s departamentos cheguem a um consenso
sobre quem deve atender a demanda de salde (ESTEVAM et. al., 2011). Se considerarmos a
perspectiva da pessoa, singularmente considerada, a burocracia estatal € como um teia ou
labirinto de principios, regras, decretos, resolucdes etc., onde é muito facil se perder. E, com
isso, ndo se confere resolubilidade as demandas sociais (OLIVEIRA et. al. 2015). A
burocracia publica facilita a organizacdo do sistema, o que € uma forte virtude. Mas, muitas
vezes, € ineficaz, pois priva o cidaddo do seu direito e, pior, oculta a responsabilidade do
servidor publico que, culposamente, incorre em falhas.

O Judiciario, apesar de ser suscetivel a diversas criticas, € uma instituicdo em que a

populacdo acredita que pode resolver a questdo do acesso a salde, fato este comprovado a
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partir do elevado nimero de agbes judiciais propostas (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2016). Ao determinar o acesso a um medicamento, o Judiciario tem a prerrogativa
de impor condutas coercitivas ao Poder Publico, como multas, bloqueio em contas bancarias
publicas (BRASIL, 2010) e até responsabilizar, pessoalmente, a pessoa do gestor, caso a
ordem ndo seja cumprida. Essas prerrogativas do Judiciério, pelo simples fato de existirem,
proporcionam ao cidaddo um sentimento de resolutividade, muito embora se reconhega que a
morosidade é um empecilho para a efetivacéo da justica.

Além disso, muitas demandas da salde sdo urgentes e, por isso, requerem
providéncias imediatas. Por isso, ndo € possiveldiscutir-se, de forma ampla, de quem é a
competéncia para se conceder um medicamento, por exemplo. Esse € um dos fatores que
ensejaram no entendimento jurisprudencial do STF que determina a responsabilidade solidaria
dos entes da federacdo para conceder bens de salude (BRASIL, 2015). Ou seja, deve-se
fornecer o remédio ao demandante e, somente depois, discutir-se qual esfera de governo
arcara com esse custo. Logo, o Municipio de S&o Paulo, que arca com 0 custo de um
medicamente de competéncia da Unido, tem o direito de requerer, judicialmente, que seja
ressarcido pelo ente federal.

Também ndo se pode esquecer que a situacdo tambeém pode ser resolvida por meio de
uma postura politica: mediante a criagdo de uma lei ou até uma emenda a Constituicéo,
definindo de forma clara a competéncia do entes da federagdo no SUS e afastando a
responsabilidade solidaria até porque o Judiciario deve obediéncias as leis. Logo, parece-nos
que a solucdo sobre como lidar com esse problema ndo foge da esfera do préprio Poder

Publico.

5) Quinta critica: O Judiciario pode ser usado para atender interesses de mercado e ndo

anseios sociais.

A quinta critica que se faz a judicializacdo da salde, apontada nesse estudo, é que o
Judiciario € manipulavel e pode ser usado para atender os anseios do mercado (notadamente
das industrias farmacéuticas) ao, por exemplo, deferir o pedido de acesso a determinado
medicamento ndo previsto nas listas oficiais, sem regulamentacdo da ANVISA ou sem uma
forte confirmacdo cientifica, o que onera sobremaneira o sistema e pode expor o paciente a
risco (PEPE et. al., 2010).
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A afirmacdo de que a judicializacdo da saude é usada por elites econdmicas encontra
amparo na pesquisa desenvolvida por Marques e Dallari (2007). Estes, ao analisarem decisdes
judiciais envolvendo o acesso a medicamentos ao Estado de S&o Paulo, concluiram que, em
35,5% dos pedidos, constavam o nome do laboratério farmacéutico e em 77,4% dos casos
requeriam um especifico medicamento. Os litigantes ndo requeriam que as suas doencas
fossem tratadas por um especifico composto ou tipo de medicamento, mas queriam um
determinado produto.

Essa tese € reforcada por Wang et. al. (2014) ao constatar que quem define a
necessidade de um determinado medicamento ndo é o paciente e sim 0 médico, pois é este que
emite os laudos nos quais 0 Juiz se baseara para decidir. Ocorre que estes profissionais da
salde encontram-se intimamente ligados as industrias farmacéuticas que gastam bilhGes de
dolares para propagar seus novos e mais caros produtos, embora, muitos destes, ndo tragam,
necessariamente, beneficios para os pacientes. Os medicos ndo prescrevem com base em um
principio ativo, mas fazem constar o nome do produto. Tal situagéo é catalisada com o fato de
gue muitos juizes determinam a entrega do produto sem, as vezes, ouvir o parecer do Poder
Pablico. Os autores terminam suas consideracdes afirmando que, na judicializacdo da saude,
poucos medicos e firmas de advogados sdo responsaveis pela maioria dos litigios.

As empresas farmacéuticas também promovem acles judiciais para testarem seus
tratamentos e remedios, pois muitas drogas, deferidas pelo Judiciario, ndo sdo certificadas
pela ANVISA, conforme Vieira e Zucchi (2007) e Chieffi e Barata (2009). Isso significa que
0s Orgaos responsaveis no Brasil ainda ndo haviamverificado se 0 medicamento era seguro e
efetivo, 0 que pode causar riscos ao paciente, aléem de terem um custo maior.Outro grande
reflexo da influéncia da induastria farmacéutica na judicializacdo do SUS é o impacto
financeiro. Dados do Estado de Séo Paulo demonstram que um paciente, cujo tratamento foi
patrocinado pelo Judiciario, custa R$ 10.600, enquanto outros custam, em media, R$ 2.500,00
(OLIVEIRA e NORONHA, 2011).

O Judiciério, ainda, por ndo dispor de conhecimento técnico na area de salde comete
frequentes equivocos nos julgamentos.Oliveira e Noronha (2011) apresentou um exemplo
pratico que, segundo 0s autores, ocorre repetidas vezes. Afirmaram que ha acdes judiciais
requerendo um medicamento que contém, em um s6 capsula, 300mg do &cido acetilsalicilico.
Ocorre que o SUS disponibiliza esse mesmo medicamento, mas com a dosagem de 100 mg.

Ou seja, bastaria o paciente tomar 3 pilulas ao invés de uma. Em contrapartida, o deferimento
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desse pedido gera prejuizos ao Municipio, pois enquanto uma pilula de 100 mg custa R$ 0,01
(pelo Programa Dose Certa), ou seja, R$ 0,03 para atender a necessidade do paciente; a pilula
de 300 mg custa R$ 0,71, ou seja, 23 vezes o valor de R$ 0,03. Os autores ainda ressaltam que
adquirir medicamentos de uma mesma férmula com dosagens diferentes onera o Poder
Publico ndo apenas no custo do medicamento, mas também no 6nus administrativo para se
fazer tal aquisi¢do, ja que envolve tempo e recursos humanos de um sistema burocrético e
moroso, que visa conferir transparéncia e evitar a corrup¢do dos gastos publicos.

Essas constatacdes também sdo observadas no estudo de Vieira e Zucchi (2007)que
analisaram 170 a¢0es judiciais contra 0 Municipio de Sdo Paulo e observaram que 62% dos
medicamentos requeridos estavam inclusos na lista de farmacos do SUS para a distribuicdo
gratuita. Dos 38% remanescentes, 73% poderiam ser facilmente substituidos por um
medicamento similar, distribuido pelo SUS. Logo, é muito comum as pessoas requererem ao
Judiciario medicamentos que Ihes sdo mais convenientes, enquanto ha outros medicamentos
ou tratamentos, igualmente eficazes para o tratamento, que séo disponibilizados pelo Sistema
de Salde (OLIVEIRA e NORONHA, 2011).

Esse posicionamento de que o Judiciario € usado por elites econdmicas e pela industria
farmacéutica também precisa ser cautelosamente analisado.Um litigante, cuja doenca néo
possui tratamento previsto no SUS, mas ha outro com chances de éxito (e também de falhas),
precisa do amparo do estado. Afinal, o acesso ao tratamento de salde e medicamentos é
acessivel a todos, independentemente da condicdo financeira, j& que é dever do Estado
fornecer, de forma igual e universal, o direito a sadde. Essas minorias, cujos tratamentos de
salde ndo sdo disponibilizados pelo SUS, muitas vezes ndo possuem o amparo do Executivo,
sobretudo quando o atendimento médico-hospitalar possui um elevado valor. Mas este grupo
minoritario, em contrapartida, encontram, no Judicidrio, 0 amparo de que necessitam
(COUTO e OLIVEIRA, 2016). Foi isso que ocorreu com os portadores do virus HIV que
tiveram as suas demandas inicialmente rejeitadas pelo Executivo.

A visdo do Judiciario como protetor das minorias marginalizadas encontra amparo no
pensamento constitucional de Ronald Dworkin (2003). Segundo o Autor, o papel dos juizes e
da Constituicdo ¢ proteger “os individuos contra aquilo que a maioria considera correto”
(DWORKIN, 2003, p. 299), que é feito a partir de uma leitura moral sobre os preceitos
fundamentais de nossa Constituicdo. Segundo o Autor, a dimensdo politica pode fazer perder

0 aspectohumano, pois visa administrar 0s recursos, que sdo escassos, para 0 maior nimero de
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pessoas possiveis, 0 que pode gerar prejuizos as minorias. Um outro exemplo da interferéncia
judicial para assegurar os direitos de minorias foi a discussdo acerca do direito a cirurgia de
transgenitalizacdo dos transexuais que foi assegurado mediante a intervencdo judicial
(BRASIL, 2007a).

Quanto a alegacdo de que o Judiciario € manipulado por elites econémicas, em
especial as indastrias farmacéuticas, esta critica € aplicada ndo apenas ao Judiciario, mas a
todo o Poder Publico brasileiro, caracterizado por forte corrupcdo, escandalos politicos,
fraudes em processos de licitagdo, “mensaldao”, lobbies entre outros. As insuficiéncias do
Judiciario em ndo conseguir obter uma adequada orientacdo técnica para proferir um
julgamento também pode ter seus efeitos minimizados por atos do Executivo e Legislativo,
editando leis, prevendo procedimentos especificos para a judicializacdo da salde ou
contratando servidores publicos com formacdo em medicina para atuar como peritos técnicos,

conforme ja mencionado.

6) Sexta critica: O Judiciario desconsidera, nas suas decisdes, o principio da reserva do

possivel.

Por fim, o Gltimo argumento critico a judicializacdo a saude, apontada nesse trabalho,
refere-se ao chamado principio da reserva do possivel, segundo o qual oPoder Publico ndo
confere melhores condicGes de saude por falta de recursos e porque o Estado ndo tem
condices de fornecer a todos o melhor tratamento. Na Optica das autoridades
governamentais, na area de saude, as pessoas esperam mais do que o Poder Pdblico tem
condicdes de fornecer (DEPOIMENTO..., 2013).

E fato que 0s recursos sio escassos e 0s anseios sociais sdo infinitos. Mas o discurso
da falta de recursos, conforme estabelece Ribeiro (2014, p. 148), pode ndo significar,
efetivamente, a inexisténcia de condicGes financeiras, mas “uma opg¢ao politica do Estado em
priorizar os seus interesses, em detrimento da materializagdo dos direitos formais”. Logo, 0
Judiciario ao determinar a concessdao de um beneficio de saude forca o Executivo a cumprir a
lei, notadamente o art. 6°, que determina ser a saude um direito da pessoa.

O Judiciario parte do pressuposto que as leis sdo criadas por representantes do povo
por meio de um processo democratico e as regulamentacdes legislativas ndo podem se tornar

promessas vazias ou inconsequentes, diante de alegacdes financeiras do Poder Publico.As leis
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existem e precisam ser cumpridas. Assim como o cidaddo que descumpre a lei ou que néao
age, quando a lei determina agir (a exemplo do crime de omissdo do socorro, art. 135 do
Cdodigo Penal (CP)), o Estado deve ser punido quando a sociedade democrética determina que
ele faca algo e ele néo o faz.

Contudo, observa-se, recorrentemente, que 0s proprios entes estatais descumprem
reiteradamente o que a lei determina. Tal afirmacdo pode ser confirmada pelos inimeros
mandados de seguranca, que visam proteger direito liquido e certo do cidaddo, previsto em
lei, que sdo propostos e deferidos (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016). Quantas
mais sdo as leis declaradas inconstitucionais em situacdes o mais Gbvias possiveis. Cite-se,
por exemplo, o Estado de Minas Gerais que nomeou servidores publicos sem concurso
publico em 2007 (BRASIL, 2014), dezenove anos apos a CF determinar a indispensabilidade
de concursos publico (art. 37 da CF). Observe-se também Lei estadual baiana n.° 7.619/2000
que criou ilegalmente o Municipio de Luis Eduardo Magalhdes (BRASIL, 2007). No SUS,
isso ocorre quando o Estado é insuficiente para atender as demandas do cidadao e, quando o
Judiciario tenta “corrigir” esse problema, acaba, criando outros problemas, conforme os ja
enumerados, mas tal situacdo ndo desvirtua a relevancia da atuacéo judicial.

Ademais, se as promessas legislativas sdo grandes demais para o Estado cumprir,
deveria ele adequé-las ou reduzi-las. O que ndo se pode sustentar é que seja criada uma
expectativa legitima (posto criada por lei) no cidaddo para que, em seguida, seja descumprida.
E inerente ao dever de transparéncia e de moralidade que o Estado deve ter em relagio as
pessoas deixar claro o que se pode obter e se esperar dos entes governamentais para que ndo

sejam criadas indevidas expectativas.

Consideracoes Finais.

A judicializacdo da salde acarreta diversos problemas para a gestdo do SUS e, por
isso, € alvo de severas criticas. Contudo, ndo se pode esquecer que a intervencdo judicial tem,
como raiz, as falhas advindas do proprio sistema de saude.Se for considerada a Optica da
Administracdo, a judicializacdo, por certo, € um problema, mas, ao considerarmos a optica da
pessoa, a interferéncia judicial é, ndo apenas desejavel, mas, em alguns casos, necessaria, para
que se faca valer os direitos, sobretudo de grupos minoritarios ou mediante a interpretacdo

valorativa dos normas juridicas.Por isso, a judicializacdo precisa ser mantida, e, a perdurar a
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presente conjuntura de um crescente aumento das a¢des judiciais, a interferéncia judicial é
algo que tende a se manter.

O que se deve fazer é gerir a judicializacdo. Assim como o gestor precisa lidar com
diversos fatores adversos, como as diversas e distintas demandas populacionais, 0s interesses
politicos e a escassez de recursos, também deve administrar a interferéncia judicial.E, no
presente estudo, ja foi possivel observar avan¢os no que tange a relagdo entre o Judiciario e o
Executivo, como foi na consolidacdo da politica de tratamento e combate a AIDS, além de
muitos medicamentos terem sido incluidos no fornecimento do SUS diante de propositura
macica de acOes judiciais. Por outro lado, o Judiciario tornou-se mais cauteloso ao deferir o
acesso a bens de salde, conforme se observa pela Recomendacdo n.° 31 do CNJ e as
orientacdes contidas nas decisdes proferidas pelo STF.

Em suma, a judicializacdo da satde ndo é um fendmeno a ser combatido, mas seus
efeitos negativos devem ser administrados mediante uma parcerias interinstitucional e

posturas dialégicas, sobretudo entre o Executivo e o Judiciario.
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