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Resumo

Pretende-se, neste artigo, analisar o fenébmeno chamado de judicializacdo da satde, em
que acdes judiciais pleiteiam alguma medida do sistema estatal. Para tanto ser& analisada a
satide como politica publica, a sua evolucgéo historica e a avaliagdo do contexto atual de reducéo
orcamentaria e fendmeno de medicalizacdo da vida. Com isso se observa a situacdo da saude
publica no Brasil para compreender as razdes da atuacdo do judiciario bem como os efeitos que

esta intervencgdo provoca no sistema publico.
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THE BRAZILIAN JUDICIAL BRANCH AND THE INTERVENTION IN
PUBLIC HEALTH POLICIES

Abstract

In this article, we intend to analyze the phenomenon called health judicialization, in
which lawsuits claim some measure of the state system. In order to do so, it will analyze health
as a public policy, its historical evolution and the evaluation of the current context of budget
reduction and the phenomenon of medicalization of life. This analyzes the public health
situation in Brazil in order to understand the reasons for the judicial branch and the effects of

this intervention on the public system
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INTRODUCAO

Pretende-se, com o presente artigo analisar o fendbmeno que se tornou bastante
recorrente € que passou a ser denominado de “judicializa¢do da saude", e a forma como a
interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas direcionadas a salde pode prejudicar a
atuacdo do Estado no ambito dos direitos sociais.

Com efeito, as politicas puablicas em satde no Brasil sofrem uma série de dificuldades,
e entre elas se destaca a exagerada intervencao atraves de ordens judiciais que buscam garantir
medidas aos jurisdicionados, o que resolve situacOes especificas, mas desorganiza o sistema
publico e prejudica quem mais necessita. Mas esta questdo € bastante complexa e alguns pontos
devem ser analisados para que se tenha compreensao desta situagéo.

Em primeiro lugar, deve se considerar que a atuacao estatal para garantir a satde publica
no Brasil é relativamente recente. Além disso, ao se pensar em politicas publicas voltadas para
a saude deve-se sempre levar em consideracao a existéncia de um marco divisério que foi o
advento do Sistema Unico de Satde. A crise que o sistema enfrenta é agravada por fatores como
a reducdo orcamentéria através do congelamento de gastos publicos por 20 anos, determinada
pela Emenda a Constituigdao n® 95/2016, que instituiu o chamado “Novo Regime Fiscal”, bem
como a cultura da medicalizacao para todos os males da populacdo, que imprime no meio social
a légica imposta pelo mercado farmacéutico e que acabam agravando ainda mais a crise, que é
ainda mais acirrada a judicializacdo da saude.

A crise no sistema publico de saude impede que o Estado consiga cumprir com a funcao
de proteger e oferecer tratamentos terapéuticos para a populacdo, fazendo com que seus
usuarios recorram ao Poder Judiciario para que este supra as caréncias que 0S 0rgdos
responsaveis nao conseguem dar uma resposta. Com isso cria-se um fenémeno social que é
chamado de judicializacdo da saude, que desorganiza e acaba reduzindo a capacidade de
atuacdo estatal de implementar as politicas publicas.

Esta forma de adequar a necessidade individual ao que determina a Constituicdo
desconsidera a ldgica adotada para o sistema publico, e que gera a desorganizagdo da

administracdo da salde publica e a escassez de recursos na area.
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1. A saude como politica publica

A salide como area que integra a seguridade social e que busca o bem estar fisico, mental
e social, no &mbito nacional, reflete a realidade do pais. Os servigcos que visam a salde dos
cidaddos podem ser privados, com excelentes hospitais, referéncias mundiais, 6timos
profissionais e que esta disponivel para uma pequena parte da populacéo, e que nao € objeto do
presente estudo. Existe também a satde plblica, coordenada pelo Sistema Unico de Salde —
SUS, e que atende grande parte do contingente de pessoas, que € resultado de uma politica
publica, e que é o tema central da pesquisa.

Para que se possa pensar em politicas publicas € indispensavel saber de onde surgiu esta
forma de atuar em que o Estado interfere concedendo beneficios para os cidaddos e com isso
impulsiona a economia. A atuacdo estatal através de politicas pablicas é reativamente recente
na historia.

Como forma de garantir o bem-estar dos cidaddos, os Estados modernos adotam
politicas pablicas que visam garantir condi¢cbes minimas necessarias. Esta forma de atuacédo
varia de pais para pais, sofrem alteragdes com o tempo, com a ideologia daqueles que detém o
poder, com situacdes econdmicas e sociais especificas, com condi¢bes climéaticas e ambientais,
etc.

Esta forma de ver o Estado como uma entidade que serve a populacéo é relativamente
recente e tem como marcos as revolugées na América do Norte e na Franca. A triparticdo do
poder estatal, com meios democraticos de escolha de autoridade deu a forma para as estruturas
que hoje os Estados modernos possuem.

A ideia que o Estado deve manter politicas publicas que garantam a seguridade social,
na qual se inclui prestacdes em saude, foi bastante disseminada no capitalismo ocidental apds
a segunda guerra. A quebra da bolsa de 1929 ja havia demonstrado que as crises do capitalismo
sdo ciclicas, e como forma de resguardar a economia e criar um meio de amortecer as quedas
econbmicas foi apresentado pelo economista britanico John Maynard Keynes uma nova forma
de organizagdo da sociedade, em que o Estado atua diretamente na economia através da criagdo

e manutencéo de politicas sociais. Foi uma resposta ao modelo até entdo vigente que defendia
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o liberalismo cléssico, do livre mercado que acreditava que o préprio mercado, através de

e

mecanismos proprios iria regulamenta-lo.

Esta teoria econdmica chamada de keynesianismo defende que o Estado deve garantir
que a populacéo tenha a0 menos 0 minimo necessario para poder existir com dignidade, e esta
garantia é garantida através de beneficios sociais. A forma como estas medidas de protecao
sociais sdo distribuidas depende de como cada Estado se organiza para decidir onde o0s
investimentos serdo aplicados. Como exemplo, a forma como investimentos em determinada
area social deve ser aplicada,se de uma forma ou de outra, se a educagdo deve ser universal ou
se nao, a forma como a previdéncia social € regida, ou se a questdo racial sera ou nao
considerada para que o cidadao ingresse no servico publico.

Com isso se percebe que para a escola keynesiana a atuacao estatal € crucial para que
os beneficios sociais atinjam seus objetivos, e para que isto ocorra é necessario que exista uma
organizacdo para distribuicdo conforme as necessidades e peculiaridades de cada sociedade.
Esta forma de organizacdo estatal para distribuicao destes beneficios sdo as chamadas politicas
publicas.

Através da aplicacdo de politicas publicas que concedam materialmente o minimo
necessario para que os cidaddos possam viver dignamente é que a sociedade chega ao estado
de bem-estar social (welfare state), o qual fara com gque a economia possa prosperar e com isso
reduzir os efeitos das crises.

Esta forma de atuacédo estatal na economia, que auxiliou a reestruturacdo econémica
americana nos anos 1930, foi no po6s-guerra exportada e aplicada nos paises europeus, recém
dizimados e carentes de estrutura estatal, e sob a ameaca vizinha do comunismo.

Foi com politicas publicas que o lado ocidental do continente europeu comegou a se
reorganizar para que fosse possivel voltar a se desenvolver economicamente bem como para
barrar a ameaca oriental do lado socialista.

Atraves das atuacdes de governos que acreditaram que investir em politicas sociais para
suprir as necessidades dos cidaddos que o conceito de politicas publicas foi criado e pode se
desenvolver.

Com isso se percebe que ndo ha como dissociar o estudo e a analise de qualquer politica
publica sem que se perceba a atuacdo estatal, sem que se tenha como meta o estado de bem-

estar.
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Ocorre que a0 mesmo tempo em que o0 keynesianismo era desenvolvido em Varios
paises, em especial no continente europeu, com suas politicas de bem-estar social, surgia um
movimento que Se apresentava como um contraponto ao welfare state, uma proposta que tinha
como fundamento a reducéo absoluta da atuacdo estatal, e como consequéncia, e que visava
reducdo do Estado.

Este movimento que ficou mais conhecido como neoliberalismo, mas também chamado
de neoconservadorismo, teve seu marco inicial em um encontro de economistas na cidade de
Mont Pelerin, na Suica, ainda em 1947, embora seus efeitos tenham efeitos praticos tenham
surgido somente nos anos 1970, quando passou a ser considerado um movimento hegemdnico
com as experiéncias na Inglaterra de Margaret Thatcher e nos Estados Unidos, de Ronald
Reagan. Desde entdo esta visdo econdmica que buscava reducédo drastica do Estado e fim das
politicas sociais foi se espalhando pelo globo, e no inicio dos anos 1990 chagou ao Brasil.

Compreende-se, assim, que a realizacdo de politicas publicas esta diretamente
relacionada com a forma politica e econdémica que cada Estado tem interesse em adotar. Em um
pais cuja politica esta voltada para o desenvolvimento da economia de mercado, de apoio as
teorias neoconservadoras, as politicas publicas sdo muito reduzidas, ou até mesmo inexistentes
para a maioria da populacdo. Ja em um contexto de um Estado em que a politica busca solugcdes
através do estado de bem-estar social, pode-se observar que as politicas publicas sdo tratadas
como uma politica de Estado.

A concepgdo de mundo trazida pelos neoconservadores, por sua vez, € bem distinta
daquela defendida pelos liberais. Segundo seu entendimento, o colapso do Estado do
Bem-Estar Social deveu-se ao excesso de intervencdo do Estado, bancando politicas
pUblicas com dispéndio significativo do erario publico. Profetizam que o capitalismo
ndo esta em crise, sendo esta a falta de capitalismo, e ndo seu excesso. (COSTA, 2015,
p. 85)

Neste contexto se compreende que a alteracdo de comando na politica, e
consequentemente na economia do Brasil pode fazer com que as politicas publicas surjam, se
0 governo tiver uma conotacao estatizante, ou desaparecam, em um contexto de um governo de
caracteristicas privatistas.

As politicas publicas na area da saide acompanham a forma como o Estado é desenhado

e refletem a intengdo dos governantes. Assim, ndo é por acaso que ha uma enorme divida do
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Estado brasileiro com uma parcela enorme da populacdo, que nédo teve acesso a politicas de

e

salde. Mas para que se possa falar em politicas publicas na saude, é importante a analise acerca

do desenvolvimento da satde publica no Brasil.

1.1 A origem da saude publica no Brasil

A saude publica no Brasil, até a vinda da familia real portuguesa para o Brasil em 1808
era inexistente, portanto pode-se afirmar que as politicas publicas neste setor possuem um
marco historico, e que data de aproximadamente duzentos anos.

Até entdo a populacédo era acometida por doencas tipicamente tropicais e desconhecidas
pela comunidade cientifica da época, como a malaria e a febre amarela, bem como enfermidades
que foram trazidas pelos colonizadores como variola, célera e peste bubdnica. Haviam poucos
conhecimentos para tratar questdes de salde, pois eram desconhecidas as formas de
transmisséo, controles e tratamentos das doencas. Evidente que a mortalidade era muito alta, ja

que praticamente inexistente a presenca de médicos e demais profissionais da area de salde.

Existia o barbeiro ou pratico, um conhecedor de algumas técnicas utilizadas pelos
médicos europeus, tais como as sangrias, que atendia a populacéo capaz de remunera-
lo. Existiam os curandeiros e pajés, pertencentes a cultura negra e indigena, mais
acessiveis a maioria da populagéo, que se utilizavam das plantas, ervas, rezas e feiticos
para tratar os doentes. Havia também os jesuitas, que traziam algum conhecimento da
pratica medica europeia utilizando-se principalmente da disciplina e do isolamento
como técnica para cuidar dos doentes. (BAPTISTA, 2007, p. 31)

Somente com a expulsdo da corte de Portugal pelo exército de Napoledo que esta
aportou no Brasil e trouxe uma série de inovacdes cientificas, sempre com o fim de manter a
mé&o de obra e proporcionar um ambiente para que a nagéo pudesse se desenvolver. Com a vinda
da corte portuguesa foi possibilitada a entrada de mais médicos e o aumento da preocupacéao
com as condi¢des de vida da populagdo local, “possibilitando o inicio de um projeto de
institucionalizacdo do setor da salde no Brasil e a regulamentacdo da pratica medica
profissional” (FLORES, 2016, 126). Ainda em 1808 foi inaugurada a Escola médico-cirurgica
de Salvador, e 0 ensino da medicina foi institucionalizado e padronizado.

Na primeira Republica (1889-1930) o movimento sanitarista exp0s situagdo da saude
publica como uma questéo social e politica. Houve a ampliacdo do Estado e a criacdo do alicerce

da salde publica.
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Na Primeira Republica, 0 movimento sanitarista demonstrou a situagéo da satide como
um a questdo social e politica e era o maior obstaculo a integracéo do Brasil a0 mundo
civilizado. Como consequéncia, ocorreu a expansdo da autoridade estatal sobre o
territério, a0 mesmo tempo em que se criavam os fundamentos para a formagdo da
burocracia da salde publica (FLORES, 2015, p.126)

Em 1903, o médico especialista em microbiologia Oswaldo Cruz é nomeado diretor
geral de saude publica no governo de Rodrigues Alves e comeca a reforma da sadde. No ano
seguinte propde o codigo sanitario, considerado na época um cddigo de torturas em razdo da
rigidez das acGes que eram propostas.

A atuacdo do mais impactante do referido sanitarista foi a instituicdo da campanha da
vacinacdo obrigatdria. Procedimento novo que diante da populagdo sem informagdes causou
muita contrariedade, vindo a culminar no movimento chamado de Revolta da Vacina. Apesar
das contrariedades, sua atuacao pode ser considerada exitosa no controle de algumas moléstias,
tanto que houve avancos na erradicacdo de uma série de enfermidades. “Em 1907 a febre
amarela e outras doencas ja tinham sido erradicadas da cidade do Rio de Janeiro ¢ Belém”.
(BAPTISTA, 2007, p.34).

A segunda fase do movimento sanitarista (1910 e 1920), Cruz intensificou o saneamento
rural e realizou incursdes pelo interior, e foi possivel comprovar a necessidade de uma politica
publica na area da saude. “As expedi¢des revelaram um Brasil doente e suscitaram o
questionamento do discurso romantico sobre os sertdes como espaco saudavel”. (BAPTISTA,
2007, p.34)

Com o advento da Lei Eloy Chaves, em 1923, foram criadas as Caixas de
Aposentadorias e Pensdes, conhecidas como CAPs, que atuavam como seguro social para
categorias profissionais, e que prestavam servicos de saude.

No governo de Getulio Vargas foram criados os Institutos de Aposentadorias e Pensdes,
IAPs, “o primeiro passo para a organizagdo de nosso sistema de previdéncia e seguridade
social”. (COSTA, 2013, p. 101)

No periodo da ditadura e varias alteracdes na esfera administrativa ocorreram. Em 1966
os IAPs deram origem ao Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS). No comeco dos anos
de 1970, a politica adotada pelo do INPS “levou a inclusdo de novas categorias profissionais

no sistema trabalhadores rurais, empregadas domésticas e autbnomos e com a incluséo de novas
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categorias, aumentava a procura por servicos e os gastos no setor de satide”. (FLORES, p.128,
2015).

e

Em 1986 ocorreu a 8° Conferéncia Nacional de Satide, onde foi criado o Sistema Unico
e Descentralizado e Saude (SUDS), que teve papel crucial para a implantagcdo do SUS em 1987.

Foi com a Constituicdo de 1988 que o SUS passou a figurar inserido na seguridade
social em conjunto com a previdéncia e assisténcia social. Foram entdo garantidos os principios
da universalidade e igualdade de acesso aos servigos do SUS. As regras para ado¢do de um
sistema unico foram aprimoradas e em 1990 foi editada a Lei 8.080/90, que regulamentou a
forma de atuacdo deste sistema considerado o maior do mundo.

A forma de atuacdo do SUS estd baseada em dois principios fundamentais: a
universalidade e igualdade de cobertura e do atendimento, que visam garantir que todo cidadéo,
sem a interferéncia de qualquer espécie de privilégio ou impedimento, deve ter acesso aos
servicos de saude publicos e privados conveniados. A ldgica adotada para a prestacdo deste
servico foi de uma rede de servicos hierarquizada, do menor nivel de complexidade para o
maior, com as correspondentes tecnologias. “Todo o cidadado ¢ igual perante o SUS e serad
atendido conforme suas necessidades até o limite que o sistema pode oferecer para todos”.
(FLORES, 2016, p 128).

O Sistema de salde publica brasileiro teve como referéncia o padrao adotado no Reino
Unido. O Sistema Nacional de Saude britanico - National Helth Service (NHS) — que é um dos
mais eficientes e maiores servicos de saude pubica do mundo, além de ser o mais antigo, pois
foi criado no periodo p6s-guerra (1948), e serviu como paradigma para a criacdo de um sistema
inovador em paises de caracteristicas continentais como o Brasil. A ideia de universalidade
advém deste sistema de salde britanico, que possui relacdo estreita com o conceito de
solidariedade consagrado na Constituigdo. “Muitos asseveravam que o sistema de saide do
Reino Unido havia servido de modelo ao nosso, principalmente por adotar os mesmos
principios basicos definidores: universalidade, integralidade e gratuidade”. (TANAKA e
OLIVEIRA, 2007).

1.2 A saude publica brasileira hoje
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A Constituicdo Federal de 1988 buscou implementar o Estado de bem-estar social no
Brasil e conferiu saude gratuita para todos, educacéo publica como um dever dos governantes,
bem como assisténcia social aos necessitados.

Ocorre que assim como qualquer politica publica, a sadde também possui um custo
financeiro e, portando, depende da disponibilidade do or¢camento. “Dos anos 1990 aos dias
atuais, a questdo do financiamento se traduz em inimeras dificuldades, conflitos e obstrucGes
no seu processo de implementacdo” (SENNA e MONNERAT, 2010, p. 197)

A forma como o orgamento publico é manejado pelos chefes de Poderes Executivos diz
muito sobre a intencdo do Estado. Com o movimento da economia mundial de se alinhar as
intencBes do neoconservadorismo, as leis orcamentarias comegaram a seguiram esta tendéncia,
e 0s cortes em areas vinculadas aos direitos sociais também passaram a ser comuns.

Um grande obstaculo ao desenvolvimento de varias politicas publicas, e que prejudicara
consideravelmente a salde pablica foi a alteracdo no texto constitucional através da Emenda a
Constituicao n® 95/2016, que fixou o chamado “Novo Regime Fiscal” e que limita através do
congelamento dos gastos publicos por vinte anos.

Com a medida, todas as despesas publicas serdo corrigidas do orcamento de um ano
para o seguinte somente levando em consideracéo a taxa de inflagdo oficial - indice Nacional
de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA), de forma que impede o aumento real. Os itens salde
e educacdo sofrerdo a incidéncia desta nova légica em 2018, um ano depois que as demais
despesas publicas, ja que foram contemplados com uma distingdo de ter a aplicacdo da regra
somente depois do primeiro ano.

Desta forma, se antes deste teto orcamentario a situacdo da saude publica brasileira ja
ndo era aquela esperada pela populacdo, e ndo conseguia atingir os objetivos propostos na
Constituicdo, agora com esta referida limitacdo orcamentéria sera ainda mais dificil oferecer a
populacdo uma politica de satde publica. Com 0s recursos cada vez mais escassos e Com menos
servigos de salde, a tendéncia é que ocorra um aumento consideravel no nimero de acao
judiciais pleiteando que o sistema publico atue de alguma forma na prestacdo de servicos de
salde.

Mas evidente que um problema dentro de um universo tdo vasto como a saude publica

no Brasil ndo encontra uma causa, mas sdo muitas as variaveis que fazem com que as politicas
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em salude tenham adquirido a conformacéo atual. E uma das formas de interferéncia na saude é

e

0 modo de agir e de pensar da populacao, e que tem reflexo nas politicas publicas.

Outro fator que pode ser considerado um agravante da situacdo da saude publica no
Brasil é a forma como a sociedade atual se comporta no que se refere a saide. Existe um
fendmeno social que é impulsionado por necessidades do capitalismo e impostas pelo mercado
“acaba ganhando consideravel projecao nesse tipo de economia que estimula o consumo
desenfreado de medicamentos” (BRAUNER e FURLAN, 2016, p.44).

A medicalizacdo da vida € um processo que vem ocorrendo em grande parte dos paises
ocidentais, e decorre da forma como se constitui a economia de mercado global. Este fenémeno
encontra solo fértil em sociedade composta por muitos cidaddos carentes de senso critico e de
responsabilidade, e que acabam por incorporar a dinamica que os mercados de medicamentos
impdem.

A forma de agir e pensar de grande parcela da populacdo é conduzida para uma
verdadeira cultura do adoecimento, em que € depositada uma confianca quase cega na
tecnologia desenvolvida pela industria farmacéutica.

A criacdo de novas técnicas de tratamento, o desenvolvimento de novos farmacos, a
formulacdo de novas especialidades médicas, em sintonia com as exigéncias mercadoldgicas,
sdo formas de obter aumento de faturamento para quem domina este mercado. Para que estas
novidades tenham aceitacdo estas sdo sempre atreladas a inovacBes tecnoldgicas. Um
medicamento passa a ser confidvel na medida em que é desenvolvido e aprovado por quem
detém o poder da ciéncia, ainda que esteja totalmente envolvido com a industria farmacéutica.

Com isso é perceptivel na sociedade atual que quando ha a intencdo de legitimar uma
descoberta, conferir credibilidade a uma nova técnica, a primeira atitude realizada é a

associacdo com a ciéncia, e isto ocorre na area da saide com em todas as areas do conhecimento.

Afinal, a ciéncia herda o prestigio da religido no contexto pré-moderno e assume, em
boa parte, pelo menos, o papel de explicar o mundo moderno. N&o existe tema que
seja discutido na esfera publica de qualquer sociedade moderna que ndo invoque a
“palavra do especialista” que fala pela ciéncia. Assim, o potencial da ciéncia de
produzir efetivo aprendizado individual e coletivo estid ligado e muitas vezes
decisivamente condicionado, por forca de seu prestigio pablico, a servir de instancia
legitimadora e primeira e decisiva trincheira da luta social e politica pela defini¢do
legitima de “boa vida” e “sociedade justa”. Em outras palavras: ndo existe ordem
social moderna sem uma legitimacdo pretensamente cientifica desta mesma ordem.
(SOUZA, 2015, p. 11)
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A técnica é comumente associada a neutralidade, a ciéncia atua como algo acima de
qualquer ideologia, e assim a industria farmacéutica também usa desta forma de racionalidade
para criar uma falsa ideia de ciéncia descompromissada com a exploracdo e manipulacdo. A
falsa pureza que reveste o discurso da ciéncia pode ser verificada com uma conscientizacdo
ocorrida nas ultimas décadas: “o desenvolvimento da técnica ndo provoca somente processos
de emancipacdo, mas também novos processos de manipula¢do do homem pelo homem ou dos
individuos humanos pelas entidades sociais. ” (MORIN, 2010, p. 109)

Através de varias formas que a industria possui para criar consensos e influenciar os
habitos dos cidadaos, a sociedade a cada dia se torna mais dependente dos farmacos, as pessoas
acreditam em promessas de felicidade através de uma cirurgia plastica, se sentem melhores se
consumirem vitaminas desnecessarias.

Ocorre que esta alteragdo na forma de pensar comeca a apresentar a sua conta: foram
criadas necessidade de mercado, que se transformam em necessidades vitais, em se tratando de
salde, e em locais onde a maioria ndo tem como consumir estes produtos. Com isso acaba que
parte deste contingente de pessoas acaba requerendo que o Estado custeie esta nova
necessidade.

Para perceber a alteracdo cultural que atinge o pais e que altera a forma como os
medicamentos e procedimentos médicos sdo considerados, basta ver a quantidade de anincios
publicitarios de medicamentos que sdo veiculados diariamente, em varios veiculos de
comunicacdo. A inducdo a automedicacdo € explicita, e com a autorizacdo do Ministério da
Saude.

Além disso, outra forma de perceber o avan¢o da medicalizacdo da vida é observando a
quantidade de farmacias existentes hoje nas cidades brasileiras que comercializam néo apenas
medicamentos, mas uma gama de produtos relacionados, também sob a influéncia de técnicas
de comércio que estimulam bastante a automedicagéo.

Esta forma de consumismo que envolve a area da salde é bastante nocivo e acaba
influenciando negativamente as politicas publicas. A criacdo da denominada cultura do
adoecimento agrava ainda mais a situagdo da satde publica ante o consideravel aumento das
demandas judiciais com pretens@es que envolvem a prestacdo de medidas na area da salde.

Esta situacdo restou demonstrada através da analise dos dados apresentados pelo Conselho
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Nacional de Justica, que nas Ultimas pesquisas realizadas restou evidente o aumento deste

quadro.

2.Judicializacao da saude

A atuacdo do judiciario em decisfes que influenciam todos os aspectos vida social é
cada vez mais observada no cenéario mundial. J& faz tempo que juizes tém ocupado o espaco da
politica na distribuicdo de direitos garantidos através de politicas publicas. Determinar o limite
de atuacdo do Judiciario frente a estas politicas € o que se propde, de forma a delimitar o que é
a funcéo jurisdicional, de obrigar os Poderes Executivo e Legislativo a agirem e executarem a
funcdo de fazer com que politicas publicas sejam efetivadas, sem que haja uma intromisséo na
competéncia de outros poderes, e sem que se estabeleca um ativismo judicial.

Desta forma, importante destacar o estabelecimento do chamado constitucionalismo
democratico, que nos tempos de welfare state dotou o judiciario de capacidade para exercer a
jurisdicdo sobre a legislacdo. Com a crise do sistema de bem-estar social e com a ascensdo do
neoconservadorismo na economia mundial, o Estado cada vez mais esquéalido retirou as amarras
gue mantinham direitos em varios setores sociais.

Percebe-se, desta forma, que o direito invade a politica ao regular setores frageis, com
o fim de dar cobertura a aqueles que necessitam e sdo mais vulneraveis, tornando-se 0 juiz 0
protagonista de muitas questdes sociais.

O avanco da atuacdo do Judiciario comeca a aparecer no Brasil aparece a partir dos anos
1930, com as inovacdes no ambito das relagbes de trabalho. Com a Constituicdo de 1988,
elementos autoritarios foram eliminados, os direitos civis da cidadania foram garantidos, e
instituidos meios para a gestdo publica mais eficiente para que estes direitos sejam realizados,
de fato.

2.1 A atuacdo do Poder Judiciério
Ao analisar a atuacdo do Poder Judiciario, no que se refere as demandas envolvendo

guestdes de salde destaca-se, primeiro, que a saude é dever do Estado, e é o Estado quem deve

fornecer as condicdes para a prevencao, promocao, protecdo e recuperacdo do estado de saude
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de todo cidaddo com dignidade, e depois que qualquer pessoa deve ter acesso ao Poder
Judiciario como forma de buscar a defesa de seus direitos.

N&do obstante a Constituicdo Federal de 1988 tenha garantido inimeros direitos,
distribuindo as competéncias entre os Entes Federados, além de prever meios
juridicos-processuais para garantir a efetivacdo desses direitos, vé-se atualmente que
hd uma grande falta de correspondéncia entre o texto legal e a realidade dos
individuos.

Essa omissdo faz com que cada vez mais se busque o Poder Judiciario para a
realizacdo dos direito constitucionalmente garantidos. (BRAUNER; CIGNACHI,
2011, p. 44).

Assim, o fendbmeno da judicializacdo nos termos que se apresenta hoje é parte de um
problema que emergiu do texto constitucional que garante o direito universal a salde através
de um sistema publico de forma democratica, prestado através de uma estrutura estatal que nédo
suporta a demanda exigida.

O movimento que deu inicio ao excesso de acdes judiciais aconteceu nos anos 1990,
com a descoberta de medicamentos retrovirais para prestar a fazer com que pacientes portadores
do HIV tivessem acesso aos medicamentos, que na época tinham um valor bastante elevado. O
namero de a¢des judiciais propostas requerendo que o sistema publico fosse obrigado a fornecer
0s medicamentos logo aumentou, e com as procedéncias dos pedidos e com o ingresso de a¢oes
coletivas neste sentido, 0 nimero de pacientes atendidos teve um crescimento exponencial.

Diante de situacdes em que o jurisdicionado tem a necessidade de uma medida em
salde, e se ele tiver a oportunidade de requerer em juizo uma medida que obrigue o poder
publico a Ihe garantir esta medida, em uma primeira leitura, o Judiciario ndo pode se eximir em
fazer com que seu direito seja respeitado.

A atuacdo do Judiciario conduzindo politicas publicas que conferem acesso a
medicamentos € uma garantia do individuo em requerer medidas que garantam o “direito
fundamental e essencial, direito este que esta previsto na Carta Magna brasileira e que necessita
da atuagdo eficaz e imparcial para atender as necessidades da populagao”. (BRAUNER e
CIGNACHI, 2011, p.30-31).

Um dos fatores decisivos para o elevado nimero de demandas envolvendo a salde
publica foi a posicdo do Judiciario em interpretar o principio da solidariedade entre os entes

federados no que tange a composi¢do do SUS.
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entre os entes corresponde a uma ldgica, que considera 0 orcamento de cada um e suas
peculiaridades. O sistema conta com a participacdo da Unido, Municipios, Estados e Distrito
Federal, que atuam como mec¢as em um sistema para o fornecimento de saide. No momento
que uma decisao judicial determina que um ente exerca a atividade que originalmente era
obrigacdo de outro, comeca a desorganizacao do sistema.

Um dos elementos que demonstram a desorganizacgdo causada pelas decisdes judiciais
na seara da salde é o preco pago pelo governo pelos materiais ou servigos prestados. Um ente
estatal quando efetua a compra de um produto a faz através de um processo licitatorio, em que
0 preco e as condi¢cbes sdo analisados para que caiba no orcamento e para que supra as
necessidades. Com um volume expressivo, com um valor correspondente ao prego pago na
forma de atacado, ou seja, com valores menores que os pagos individualmente, as compras
publicas sdo realizadas.

No momento de cumprir uma ordem judicial, que determina a entrega emergencial de
um medicamento ou tratamento, o poder publico quebra a l6gica de licitacdo, de menor preco,
de distribuicéo de responsabilidade entre os entes, e desorganizadamente, procura no mercado
0 objeto da determinacéo judicial. 1sso aos poucos vai interferindo na forma de organizacdo do
Estado, a ponto de gerar uma desordem tdo grande que prejudica a participacdo original daquele
ente. E isto € apenas um exemplo de uma forma de desorganizar o sistema publico. Nos Gltimos
tempos é cada vez mais recorrente a objecdo de que as decisfes judiciais em matéria de

medicamentos provocam a desorganizacdo da Administracdo Publica.

2.2. Quando o Judiciario deve interferir nas politicas publicas

Diante do crescente nimero de agdes judiciais que demandam por medidas na area da
salde, a atuacdo do Poder judiciario pode ser compreendida de vérias formas. Entre conceder
tudo o que é requerido ou indeferir qualquer pedido, ha uma légica que deve ser considerada.

E corrente a interpretacdo do texto constitucional que entende que este ndo confere
limites para a efetivacdo do direito prestacional a saide, em que a norma legal confere ao
Judiciario o poder de conceder a cada jurisdicionado o direito a obter qualquer meio que

necessite para resolugdo de problemas ligados a saide. Esta forma de interpretacdo maximalista
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da Constituicdo colaborou para a ampliacdo da excessiva judicializacdo das relagbes que
envolvem pedidos relacionados com a &rea da salde.

Ocorre que as politicas publicas devem atender a coletividade, e ndo a todos
individualmente considerados, e para determinar os limites para as decisdes a serem tomadas,
devemos partir da analise do caso concreto.

Uma demanda que envolve o direito a saude deve ser avaliada considerando a origem
da falta de politicas publicas para a situacdo dada, se se trata de um problema derivado da
omissdo absoluta em matéria de politicas pablicas em salde ou se é uma situacao que envolve
0 ndo cumprimento de prestaces em salde.

Pode-se hoje perceber que os efeitos da atuacao judicial no &mbito de algumas politicas
sociais também acarretam a alteracéo do carater democréatico estabelecido, além de provocar a
desorganizacdo do sistema. Em muitas situacdes envolvendo direitos sociais, direito a salde e
mesmo fornecimento de medicamentos, o Judiciario podera e devera intervir. Tal constatacéo,
todavia, ndo torna tal intervencao imune a objecdes diversas, sobretudo quando excessivamente
invasiva da deliberacdo dos outros Poderes.

Em que pese haver entendimentos variados sobre o tema, uma consideracdo importante
e que serve de balizamento para a tomada de decisbes na area da saude foram aquelas
explanadas pelo Supremo Tribunal Federal, quando da realizacdo da Audiéncia Publica n°
4/2009 que tratou do tema da judicializacdo da saude.

As normas que tratam do direito a satde, como o art. 196 da Constitui¢do, conferem as
diretrizes para a formulacdo e implementacdo das politicas publicas de salde, definem
parametros a serem seguidos, mas ndo determinam que medidas especificas devam ser tomadas.
E neste espaco que reside a area de atuacio do poder politico do Executivo e do Legislativo,
democraticamente escolhidos, e que poderdo apontar os caminhos para que as diretrizes

constitucionais sejam perseguidas.

Compreendemos que o Poder Executivo e o Poder Legislativo estabelecem o que é
fornecido, em termos de direito prestacional a salde. Nesse sentido, a conduta do
Poder Executivo podera variar entre a configuragcdo material ou a omissdo absoluta na
configuracdo das politicas publicas de satde. (CURY, 2016, p. 112)

Em situacdes em que ha omissao absoluta do Poder Executivo, com a falta de previsédo

da medida nas politicas pablicas de saude, devera o Judiciario agir e determinar a acdo do
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Executivo, excepcionalmente, sem que se fale em intromissdo na seara de outro Poder. Nestes
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casos a intervencdo do Judiciario sera legitima, pois deve fazer cumprir o estabelecido no art.
196 da Constituicdo através de medidas excepcionais. Se a legislacdo determina acdo estatal
em um determinado sentido, e esta acdo ndo se concretiza, entdo o Judiciario atua para conferir

efetividade a Constituicao.

O maior grau de participagdo democratica, tanto do Poder Legislativo quanto do Poder
Executivo, na concretizagcdo das politicas publicas de salde, definindo acgbes e
servigos a serem prestados aos individuos, com base nos arts. 196 e seguintes da
CF/88, restringe a possibilidade de defini¢do dessas prestacbes pelo Poder Judiciario
na efetivagdo do direito prestacional a satde. (CURY, 2016, p.113)

Assim, diante ocaso concreto, deve ser avaliado se existe uma politica publica que
contemple a situacdo exposta. Quanto mais os direitos sdo explicitados, quanto mais
estabelecidas as formas como as medidas devem ser efetivadas, menor € a area de atuacdo do
Judiciério.

Se existe a necessidade de um medicamento ou tratamento, e ndo ha previsdo dentro das
politicas publicas para efetivacdo desta demanda, é evidente a omissdo do Executivo. Deve,
assim, ser analisado se o este adotou medidas para elidir determinada doenga, se proporcionou
aos usuarios do sistema condicBes de acesso aos servicos nos termos do art. 196 da
Constituicao.

Pode-se exemplificar com situacdes bastante corriqueiras de pedidos judiciais de
fornecimento de um determinado medicamento, sendo que o similar estd disponivel na rede
publica.

Com isso, ao lidar com casos de omissdo, € possivel ainda dividir as situacfes em casos
em que a medida recomendada ndo possui previsdo, caso de um médico que prescreve
medicamento fora da lista daqueles que s&o fornecidos (Rename), e em casos que sao requeridas
melhorias na prestacdo do servigo de salde, caso de determinar quais especialistas deverdo
atuar na ampliagéo de determinado hospital.

Nas duas situacdes acima descritas, a solugdo é distinta: na primeira situacdo ha uma
omissdo absoluta por parte do Executivo, pois existe a necessidade pelos usuérios e o Estado
ndo supre por ndo constar nas politicas publicas. Foi a situa¢do que ocorreu quando determinada

a obrigagéo do Executivo em fornecer medicamentos para tratamento de pessoas portadoras do
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HIV, onde havia a demanda e ndo havia uma politica publica para tanto. A omisséo por parte
do Poder Executivo justifica a intervencéo do Judiciario.

A margem existente para a Administracdo Publica definir o conteldo do direito
prestacional a salide ndo pode tornar-se uma barreira insuperavel ao Poder Judiciario.
Se hé fatos e evidéncias que reconhecem a existéncia de uma determinada doenca que
possa gerar um dano a vida de um individuo sem condicdes financeiras de arcar com
seu préprio medicamento/tratamento, é possivel a intervengdo do Poder Judiciario
para a determinagdo do fornecimento. (CURY, 2015, p.115).

No caso de requerimento de melhorias na prestagao de um servi¢o, como por exemplo,
uma demanda de ampliacdo de leitos de determinado hospital, ou contratacdo de profissionais
para determinadas especialidades, deve ser considerado se as politicas publicas adotam acdes
para melhoria das condicdes para a coletividade. Caso isso ja ocorra, ndo had como o Judiciario
intervir, pois o Estado esta cumprindo o dever de prestar o servico de salde, e uma intervengao
seria extrapolar a barreira entre os Poderes.

Se 0 Executivo possui uma politica publica direcionada para melhorar as condi¢des de
atendimento na saude, a intervengdo do Judiciario nesta esfera também ¢é ilegitima, pois a
determinacdo constitucional foi respeitada, o Executivo cumpriu com sua parte e
discricionariamente optou por uma forma de prestar a acdo em salde, e teve apenas que
respeitar o limite orcamentario de restricdo a atuacdo estatal. Ndo sdo raros os casos de acdes
judiciais que postulam medidas cujo poder publico ja fornece uma solucdo, porém de outra
maneira. Se existe um meio e este foi escolhido como uma politica publica para resolver estas
questdes, ndo cabe ao judiciario intervir.

Outra situacdo que é muito corrente nos tribunais sdo os casos de pedidos de
fornecimento de medicamento ou tratamento de satde em que as medidas ja s@o previstas em
politicas publicas, mas que de alguma forma néo sédo cumpridas pelo Poder Executivo.

Diante desta situagdo, o Poder Judiciario deverd intervir para fazer com que uma politica
publica seja efetuada, ou seja, que uma lei seja cumprida. Esta possibilidade é observada em
situacOes que paciente necessitam de determinado medicamento, este esta na relacdo nacional
de medicamentos (Rename), mas que por algum motivo ndo é fornecido. Esta € uma situacao

em que a atuacdo do Judiciario é legitima, pois trata-se de novamente, fazer com que 0
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Executivo cumpra uma regra, independentemente de qualquer escolha politico-administrativa

e

do administrador.

Diante desta situacdo, é refutavel tanto o argumento de discricionariedade, pois ndo cabe
ao Poder Executivo avaliar a politica publica que esta sendo desrespeitada, bem como o
argumento de falta de recursos, ja que o fornecimento deste medicamento deveria estar previsto
no orcamento. Assim, no momento que uma prestacdo do poder publico € criada, vincula-se
com uma obrigacdo legal, que ndo pode deixar de ser realizada através da justificativa da

auséncia de recursos.

Conclusoes

A saude como politica publica no Brasil é bastante complexa, dada a diversidade de
realidades, a influéncia de mercados com interesses nos pacientes/consumidores, ao territorio
continental, a uma série de caréncias ocasionadas pela falta de outras politicas publica, enfim,
€ um tema que se depara com uma série de outras questdes.

A forma como a saude publica foi organizada, conferindo gratuidade e universalidade
no atendimento através de um Orgao que redireciona para os entes do Estado as atribuicdes de
cada um, gerou uma série de possibilidades de haver a intervencdo do Poder Judiciario.

Como o Poder Judiciario tem atuado de forma cada vez mais frequente na solucéo de
problemas envolvendo a satde publica, a sua forma de atuacdo também passou a ser objeto de
analise. Com isso, a chamada judicializacdo da salde passou a ser um tema recorrente em
questdes que tratam de politicas publicas. Esta forma de atuacdo jurisdicional é uma
consequéncia da falta de uma politica realmente efetiva, assim como pode ser considerada uma
das causas da crise na saude.

Desta forma, o tema é de suma importancia para a compreensdo do sistema estatal de
distribuicédo de politicas sociais, e a sua analise deve ser realizada sob a perspectiva das politicas
publicas. Somente assim é que decisdes judiciais poderdo colaborar com a efetiva distribuicdo

de bem-estar social, que é o objetivo final das politicas publicas em geral.
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