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A discusséo sobre 0 acesso a medicamentos e tratamentos de saude
pela via judicial no Brasil ganhou importancia tedrica e pratica, envolvendo
crescentes debates entre académicos, operadores do direito, gestores
publicos e sociedade civil. E trouxe para o centro do debate a atuacao do
Poder Judiciario em relacdo a garantia do direito a saude.

O exercicio do direito a saude, positivado em nosso ordenamento
juridico com a Constituicdo Federal de 1988, vem ganhando contornos nunca
vistos, compelindo magistrados, promotores de justica, procuradores publicos,
advogados, entre outros operadores do direito, a lidarem com temas oriundos
do Direito Sanitario e da politica publica de saude, nos trés niveis de governo.
E, também, compelindo gestores publicos de saude a lidarem com a garantia
efetiva deste direito social, em cada caso individual apresentado, através de
uma determinacgédo oriunda do Poder Judiciario que, muitas vezes, contrasta
com a politica estabelecida em matéria de assisténcia a saude e com a
propria légica de funcionamento do sistema politico.

Se, por um lado, a crescente demanda judicial acerca do acesso a
medicamentos, produtos para a saude, cirurgias, leitos de UTI, dentre outras
prestacdes positivas de saude pelo Estado, representa um avango em relagao
ao exercicio efetivo da cidadania por parte da populagéo brasileira, por outro,
significa um ponto de tensado perante os elaboradores e executores da politica
no Brasil, que passam a atender um numero cada vez maior de ordens
judiciais, garantindo as mais diversas prestacdes do Estado. Prestacbes estas
que representam gastos publicos e ocasionam impactos significativos na
gestao publica da saude no pais.

(*)Advogada, mestre e doutoranda em Saude Publica pela Faculdade de Satde Publica da Universidade
de Sao Paulo (FSP-USP), pesquisadora associada do Programa de Direito Sanitario da FIOCRUZ —
Brasilia. E-mail: sbadim@fiocruz.br.
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O direito a saude é garantido pela Constituicdo Federal de 1988 como
um direito social. O art. 62 elenca a saude expressamente como um direito
social e o art. 196 da Carta Magna, por sua vez, estabelece que este
direito sera garantido mediante a elaboragéo de politicas sociais e econémicas
por parte do Estado. Alguns autores, como Massa-Arzabe', Bucci®, concluem
que as politicas publicas elaboradas em matéria de saude representam a
propria garantia deste direito social.

As politicas publicas, por sua vez, destinam-se a racionalizar a
prestacdo coletiva do Estado, com base nas principais necessidades de
saude da populacgao, de forma a promover a tdo aclamada justica distributiva,
inerente a prépria natureza dos direitos sociais. Neste sentido, Marques e
Dallari® sustentam que as politicas publicas estabelecidas em matéria de
assisténcia a saude devem ser conhecidas pelo Poder Judiciario ao
garantir efetivamente o direito a saude, nos casos concretos que séo
submetidos a sua apreciagéo, pois, desta maneira, seria possivel conjugar
os interesses individuais com os coletivos, formalizados mediante tais
politicas.

Como o Poder Judiciario atua sob a perspectiva da justica comutativa
ou, como denomina Amaral®, sob o ambito da microjustica do caso
concreto, o desafio de incorporar a politica publica de saude em suas
decisOes revela-se indispensavel para o avango da jurisprudéncia, no
sentido de compatibilizar a justica comutativa, dentro de cada processo,
com a justica distributiva, representada pela decisao coletiva formulada e
formalizada por meio dos diversos atos normativos que compdem a politica
de assisténcia a saude, emanados dos poderes legislativo e executivo do
Estado.

Todavia, os desafios ndo sdao poucos. O Poder Judiciario, que nao
pode deixar sem resposta 0s casos concretos que sdao submetidos a sua
apreciagao, vem enfrentando dilemas e decisdes tragicas, frente a cada
cidadao que clama por um servigo e/ou um bem de saude, os quais, muitas
vezes, apresentam-se urgentes para que uma vida seja salva e um
sofrimento minimizado. E as politicas publicas, por sua vez, encontram-se
dispersas em diversos atos normativos, sem uma sistematizacédo clara e,
muitas vezes, com tramites que contrastam com as necessidades postas
nos autos.

(1) MASSA-ARZABE, P. H. Dimenséo juridica das politicas publicas. In: BUCCI, M. P. D. (Org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva; 2006. p. 51-74.

(2) BUCCI, M. P. D. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, M. P. D. (Org.). Politicas
publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva; 2006. p. 1-49.

(3) MARQUES, S. B.; DALLARI, S. G. A garantia do direito a assisténcia farmacéutica no Estado de
Sé&o Paulo. Revista de Saude Publica, Sdo Paulo, v. 41, n. 2, p. 101-107, 2007.

(4) AMARAL, G. Direitos, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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Estudos empreendidos por Osdrio-de-Castro et al.®), Marques e Dallari®
e Vieira e Zucchi”? apontam um grande e exponencial nimero de acdes
judiciais individuais que demandam essas prestacdes do Estado. Os cida-
daos, munidos de uma prescricdo médica, e por vezes de relatérios e exa-
mes médicos, socorrem-se do Poder Judiciario, um a um, para obterem do
Estado uma prestacé@o capaz de garantir o acesso aquela determinada tera-
péutica prescrita pelo profissional médico que os assiste e, por consequéncia,
garantir o seu direito a saude.

Revela-se, portanto, fundamental que os juizes, promotores de justica,
gestores publicos, sociedade civil, operadores do direito, sanitaristas, mem-
bros da academia, entre outros envolvidos na tematica, discutam de forma
ampla o tema em debate e proponham solugdes conjuntas para minimizar o
conflito social-politico evidenciado. Porém, é dentro de cada instrugéo pro-
cessual que devem ser tracados os rumos da atuacao judicial, por parte dos
atores que o compdem. E dentro de cada processo que devem ser postos os
meios a disposicao dos juizes, capazes de balizar a sua decisdo. E, também,
é dentro de cada processo que o direito individual a saude deve ser confron-
tado com o direito coletivo e com a politica publica estabelecida em matéria
de saude, por meio de provas e saberes técnicos necessarios para discutir
cada caso concreto.

E, se é preciso que o Poder Judiciario avance em relagéo a incorpora-
¢éo da dimensao politica que compde o direito a saude, é preciso também
que os gestores publicos avancem em relagdo a elaboracdo e implementa-
¢éo das politicas de saude no Brasil, bem como em relagéo a organizagédo
administrativa da prestacao dos servicos de saude, que, muitas vezes, dei-
xam os cidadaos sem a correta assisténcia médica e farmacéutica e também
sem espaco adequado e direto para participacdo popular, sem um canal
administrativo capaz de ouvir e processar as diferentes demandas da socie-
dade nesta seara, sem informacgdes disponiveis de forma clara a todos que
necessitam de um medicamento ou tratamento de saude. Este € um quadro
que, freqlientemente, nao confere ao cidadao outra alternativa senao buscar
a tutela jurisdicional para ver garantido o seu direito.

Faz-se necessario, ainda, o avango da prépria ciéncia, no sentido de
analisar as diferentes variaveis do problema exposto e de harmonizar o
entendimento sobre o que se convencionou chamar, hoje, de “judicializa-
¢ao0” das politicas de saude ou apenas “judicializacdo da saude”.

(5) MESSEDER, A. M.; OSORIO-DE-CASTRO, C. G. S; LUIZA, V. L. Mandados judiciais como
ferramenta para a garantia do acesso a medicamentos no setor publico: a experiéncia do Estado do
Rio de Janeiro, Brasil. Cadernos de Saude Publica, Rio de Janeiro, v. 21, n. 2, p. 525-534, 2005.
(6) MARQUES, S. B; DALLARI, S. G., op. cit.

(7) VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola. Distorcdes causadas pelas ac¢des judiciais a politica de
medicamentos no Brasil. Revista Satide Publica [online], v. 41, n. 2, p. 214-222, 2007. [cited 2008-06-19].
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O termo judicializagédo, como salienta Carvalho®, é polissémico. E preci-
so que tenhamos clareza a que, exatamente, nos referimos quando falamos
em judicializagdo das politicas de saude®. Revela-se necessaria a distingao
entre “judicializacdo” politica de saude e garantia efetiva do direito a saude
pelo Poder Jjudiciario. Ao garantir a disponibilizacao de um servigo, de um
medicamento ou produto de saude padronizado pelo Estado, ndo estaria-
mos frente a uma verdadeira garantia de direitos fundamentais pelo Poder
Judiciario? Sera que ao tratarmos de forma ampla toda e qualquer manifes-
tacao judicial acerca do exercicio do direito a saude como “judicializagao”,
nao corremos o risco de generalizar e desqualificar a atuagao judicial, pres-
supondo que o Judiciario vem agindo além de seus limites estruturais e
interferindo, de forma indevida, na atuagéo de outro poder, no caso o Poder
Executivo?

Os estudos empreendidos até o momento no Brasil®, que analisam
decisfes judiciais em matéria de assisténcia farmacéutica contra o Estado,
publicados nas principais revistas nacionais de saude publica, versam sobre
pesquisas regionais, que ndao permitem generalizagdes e afirmacdes em
nivel nacional.

(8) CARVALHO, E. R. Em busca da judicializagao da politica no Brasil: apontamentos para uma nova
abordagem. Revista de Sociologia Politica, Curitiba, n. 23, p. 115-126, 2004.

(9) Tate e Vallinder (1996) consideram que “judicializac@o da politica” € uma expressao equivalente
a “politizagcdo da justica”, e traduz a expansdo do Poder Judiciario no processo decisério das
democracias contemporaneas. Judicializar a politica, para esses autores, é valer-se de métodos
tipicos da decisao judicial em disputas e demandas politicas em dois contextos: o primeiro que se
refere a reacdo do Judiciario, quando provocado, no sentido de revisar a decisdo dos Poderes
Legislativo e Executivo do Estado, com base na Constituicdo Federal. Refere-se ao controle
jurisdicional de constitucionalidade; o segundo se refere, como salientam Maciel e Koerner (Sentidos
da judicializagao da politica: duas analises. Lua Nova [online], n. 57, p. 113-133, 2002), a intromissao
de staff judicial ou de procedimentos judiciais no Executivo (como nos casos de tribunais e juizes
administrativos) e no Legislativo (como é o caso das comissoes parlamentares de inquérito conduzidas
pelo Parlamento).

Wernek Vianna (A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: REVAN;
1999) utiliza o termo para descrever, no Brasil, as transformagbées trazidas pela Constituicao
Federal de 1988, que alargam as possibilidades de agdes junto ao Poder Judiciario, para que este
defenda os direitos, individuais e sociais, resguardados pela Constituicdo.

Campilongo (Politica, sistema juridico e deciséo judicial. Sao Paulo: Max Limonad; 2002), com base
na teoria dos sistemas elaborada pelo fildsofo alemao Niklas Luhmann sustenta que ocorre a
“judicializagao” da politica quando o Poder Judiciario, 6rgao central do sistema juridico, passa a
atuar para além dos limites estruturais deste sistema, operando com ferramentas proprias do
sistema politico, sem ter capacidade para tanto, e exerce assim a fungéo que sé o sistema politico
pode exercer na sociedade, qual seja: a tomada de decisdes coletivamente vinculantes. Ou seja, é
a sobreposicao das decisdes judiciais ao arcabougo normativo elaborado pelo sistema politico.
Para Maciel e Koerner (op. cit.), a expressao judicializagdo da politica recebe um sentido de
processo social e politico quando é usada para se referir a “expansao do ambito qualitativo
de atuagéao do sistema judicial, do carater dos procedimentos de que dispdem e, ainda aumento do
numero de processos no Tribunal” (p. 115-116).

(10) MESSEDER, A. M.; OSORIO-DE-CASTRO, C. G. S; LUIZA, V. L., op. cit., p. 525-534;
MARQUES, S. B; DALLARI, S. G., op. cit., p. 101-107; VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola,
op. cit.,, p. 214-222.
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Nao temos dados cientificos hoje, no pais, para afirmar se o grande
volume de agdes judiciais, cujo embate se da em primeira instancia, nos
diversos tribunais estaduais do pais, trata de pedidos de medicamentos e
tratamentos constantes nos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
do Estado, ou seja, na padronizag@o estabelecida pela Politica Publica de
Saude, em seus trés niveis de governo, ou se tém relacdo, em sua maioria, a
bens e produtos excepcionais e de alto custo e outros ndo padronizados
pela politica®™.

Também nao temos informacgdes cientificas oriundas destes proces-
sos, capazes de promover um sério debate sobre a eficacia terapéutica
dos medicamentos nao-padronizados que vém sendo concedidos pelo
Poder Judiciario, ou seja, se estes possuem equivalentes terapéuticos
oferecidos pelos servigos publicos de saude capazes de tratar adequa-
damente os cidaddos que buscam a tutela judicial, e se estes cidadaos
oferecem ou nao resisténcia terapéutica a estes medicamentos padroni-
zados.

Nao temos dados, ainda, sobre as prescricbes médicas que subsidi-
am essas acgdes, quantas sdo provenientes de médicos do SUS, e servigos
conveniados, e quantas sdo provenientes de servigos privados de saude(?.
Tampouco temos dados precisos sobre a representagdo da populagao nes-
tes processos, principalmente no que tange o apoio de associacoes, fato
que vem sendo imputado como uma possivel manipulagdo da demanda,
face ao financiamento de algumas dessas associagdes por industrias far-
macéuticas interessadas na comercializacao deste ou daquele farmaco.

Nesta seara, e como exemplo de algumas diferengas regionais impor-
tantes encontradas nas pesquisas mencionadas, Marques e Dallari’®, em
estudo no Estado de Sao Paulo, levantaram o indice 67,7% de pessoas que
chegam a via judicial representadas por advogados particulares, sendo
que deste total, 23,8%, chegam por meio do apoio de associagbes. Osdrio-
de-Castro et al.", em contrapartida, encontram a maioria de representagdes de
escritérios de advocacia gratuita (defensoria publica e escritérios modelo
de universidades).

(11) VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola, op. cit. demonstram que, dentre as a¢des contra o
Municipio de Sao Paulo analisadas, 62% versavam sobre medicamentos constantes nos servicos
ofertados pelo SUS. Marques e Dallari (op. cit.) indicam que dentre os processos pesquisados, 9,6%
tratavam de medicamentos sem registro na ANVISA.

(12) MESSEDER, A. M.; OSORIO-DE-CASTRO, C. G. S; LUIZA, V. L., op. cit., salientam que, dentre
os processos analisados no Estado do Rio de Janeiro, apenas 16% eram provenientes de servicos
que se encontravam fora do SUS. VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola., op. cit., por sua vez,
salientam que 59% dos processos analisados provinham de servicos do SUS e 13% dos servicos
conveniados ao SUS.

(13) MARQUES, S. B; DALLARI, S. G., op. cit.

(14) MESSEDER, A. M.; OSORIO-DE-CASTRO, C. G. S; LUIZA, V. L., op. cit.
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O impacto financeiro dessas acdes frente a politica publica de saude
também merece dados precisos e nacionais', bem como informagdes so-
bre outros bens e servigcos de saude que vém sendo demandados em juizo,
como leitos de UTI, orteses, proteses, entre outros. Ha que se questionar
também o verdadeiro impacto sobre o total do financiamento da saude e das
acoes planejadas e executadas em matéria de assisténcia farmacéutica e
terapéutica.

Assim, poder-se-a evidenciar, com base em dados significativos, os
beneficios e prejuizos da atuacéo judicial na garantia do direito a saude e
sua relagcdo com a politica de saude estabelecida. E, por fim, garantir o direito
a saude de forma efetivamente integral e universal, com a equidade neces-
saria e com o devido equilibrio entre os sistemas juridico e politico do Estado,
bem como com a necessaria participacdo da sociedade neste debate.

Neste sentido, o presente Tema em Debate procura abordar aspectos
relativos a manifestacdes judiciais em matéria de saude, considerando, entre
outros pontos, o problema até aqui exposto.

Felipe Rangel, em seu artigo, busca contribuir para o debate sobre a
“judicializacdo da saude” no pais, a partir de uma reflexdo importante da
atuacdo da sociedade civil e do que, exatamente, entende-se por “judiciali-
zagao da saude”. O autor parte da constatacdo de que o direito a saude,
embora garantido de forma integral e universal pela Constituicdo Federal
(art. 196), nao é garantido plenamente na pratica. Aponta que o SUS, apesar
de configurar uma politica consistente e sodlida, com inegaveis avancgos, nao
consegue ofertar a todos os cidadaos brasileiros cuidados integrais e univer-
sais de saude. E e a sociedade civil, por meio da atuagédo de 6rgaos como o
Ministério Publico, vem buscando subsidios para pleitear este direito por
intermédio do Poder Judiciario. Todavia, o autor ressalta que a insergcéao
destes atores na reivindicacdo da saude como um direito ocasiona o que se
convencionou chamar de “judicializagcao da saude” no Brasil. Apds discorrer,
com base nos principais trabalhos sobre o tema, a respeito das varias acep-
¢bes que o termo judicializagao pode significar, o autor ressalta duas corren-
tes de pensamento: uma que vé na “judicializagdo” um importante passo
rumo ao aprimoramento do exercicio da cidadania; e outra que sustenta o
oposto e conclui que, no pais, observamos exatamente o efeito dual da judi-
cializagdo, com subdsidios para acatarmos uma e outra corrente.

O artigo de Patricia Ulson Pizarro Werner, ao analisar decisdes das
Cortes Supremas (SFT e STJ) que incidem sob processos de pedidos de

(15) Os esforgos empreendidos por Vieira e Zucchi (op. cit.) no Municipio de Sdo Paulo merecem
destaque. As autoras concluem que os gastos com medicamentos ndo padronizados pelo Municipio, por
forca de determinagdo judicial, chegaram a R$ 876 mil, apenas no ano de 2005, no qual o estudo estava
circunscrito. Salienta-se, todavia, que a realidade da capital paulista ndo pode ser generalizada em nivel
nacional, nem pode gerar afirmagdes capazes de imputar distdrbios a atuacéo judicial em todo o Brasil.
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medicamentos e tratamentos médicos contra o Estado brasileiro, promove
um debate sobre o grau de eficacia do direito a saude no Brasil. Ao identificar
os fundamentos das citadas decisdes judiciais, a autora busca compreender
de que forma o direito a saide vem sendo interpretado pelas Cortes Superiores,
problematizando a diferenca fundamental entre direitos sociais e individu-
ais e ressaltando a necessidade de mudanca de paradigma em relacdo a
esta interpretacdo, em busca da conjugacédo das necessidades individuais
postas nos autos e das necessidades coletivas, formalizadas mediante po-
liticas publicas e indispensaveis a garantia do direito a saude como direito
social.

Marco Tulio Magalh&es, por sua vez, busca analisar a justiciabilidade
do direito a saude; em especial, a sua dimensao relacionada ao meio ambien-
te. Para tanto, o autor parte da delimitacdo dada ao direito a saude e, espe-
cificamente, de seu enfoque ambiental, no Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Posteriormente, o autor traga um paralelo
entre a protecao a saude prevista no referido acordo e a protecdo conferida
pela Constituicao Federal de 1988, deixando-nos com a constatacédo de que
existe margem de justiciabilidade do direito a saude a partir do Pacto Interna-
cional, em relacdo ao ordenamento juridico brasileiro, tanto em sentido for-
mal (porque foi incorporado formalmente ao ordenamento juridico patrio),
como em sentido material (porque passivel de ser efetivamente aplicado). E,
embora reconheca dificuldades relacionadas com a justiciabilidade de tal
direito, o autor considera que a protecdo ambiental representa um vetor de
impulséo do direito a saude, principalmente em relagdo as prescricbes nor-
mativas do Pacto Internacional.

Por fim, Lucas Hernandes Correa deixa-nos com um interessante arti-
go sobre o enfoque econémico da saude na Unido Européia, onde busca
analisar decisbes emanadas da Corte de Justica das Comunidades Euro-
péias, que se relacionam direita e indiretamente com a protecéo da saude. O
autor evidencia o conflito existente entre a protecdo a saude e o Mercado
Comum Europeu, sustentando que ha uma tendéncia perceptivel da Corte
de Justica em relativizar os principios da precaucdo e da protecao a saude,
face as regras que protegem o comércio entre os paises, o que fica evidente
quando o trabalho trata da decisdao Hanner, proferida em 2005, quando a
Corte deixou clara sua posicao de nao mais reconhecer o carater sanitario
do monopdlio farmacéutico. O autor salienta que, considerando os diferen-
tes casos analisados, falta uma coeréncia as decisdes da Corte de Justica e
uma justa contraposicao entre os interessses comerciais e sanitarios.

Assim, a leitura do presente Tema em Debate revela-se pertinente
para as discussdes acerca do papel do Poder Judiciario em relagéo a prote-
¢ao do direito a saude, para que possamos avangar em dire¢cdo ao aprimora-
mento do SUS e ao aprimoramento do exercicio da cidadania.
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