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O DILEMA DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NO SISTEMA UNICO
DE SAUDE E SUA INFLUENCIA NAS POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL

1. Introducio

O direito a saude foi positivado como direito social fundamental no Brasil a partir da
Constituicao Federal de 1988 (CF/88). O conceito de satde e o seu reconhecimento como
direito ¢ fruto de um processo evolutivo, influenciado pelos movimentos culturais, sociais e
econdmicos de distintas épocas. Importantes debates foram travados para que se reconhecesse
que a saude envolve inimeros condicionantes, ndo se caracterizando apenas como auséncia de
doenga, e que constitui um direito de todos os cidadaos e um dever do Estado.

Ante a possivel ndo fruigdo desse direito constitucional, a fim de assegurar o seu
exercicio, os cidadaos passaram a recorrer ao Poder Judiciario, elevando de modo exponencial
a quantidade de demandas individuais e ocasionando a judicializagdo da saude. Em 2015, O
Relatorio de Auditoria Operacional realizado pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) retrata
a elevacdo dos gastos do Ministério da Saude (MS) para o cumprimento de demandas
judiciais, somente relativas a aquisicdo de medicamentos nao padronizados pelo SUS, em
mais de 1.300% em sete anos, conforme apontado por Bretas, Ferreira Junior e Riani (2020),
o que representa valor aproximado de 1 bilhdo de reais. Recentemente, de acordo com estudos
embasados em dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), desenvolvido por Shulze
(2020), permaneceu o aumento do nimero de demandas judiciais relativas a satide no ano de
2019, com perspectiva ainda de crescimento.

O fenomeno da judicializagao, segundo pontua Barroso (2012, p. 24), significa, "que
algumas questdes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do
Poder Judiciario e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo". No ambito da satde, a judicializagdo tem-se expandido na busca individual pela
concretizagao deste direito social, materializado por meio do acesso a bens e servigos nao
implementados na esfera administrativa.

Nesse contexto, a discussdo do tema se mostra relevante ndo somente em razdo da
interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas, mas também na efetivacdo do direito
social a satde, nos moldes previstos pelo Sistema Unico de Saude (SUS), levando em conta
os dificeis processos de tomada de decisdo judicial. Uma medida judicial que materializa o
direito a saude a um individuo, seja pela concessdo de um medicamento, insumo ou
procedimento, pode ter como contrapartida o sacrificio de uma politica publica em prol da
coletividade. Por outro lado, ha hipdteses que pela propria natureza exigem intervengao
judicial, o que ndo significa que também ndo haja necessidade de certa ponderagao.

Diante disso, tendo como foco o dilema direito individual versus direito coletivo ¢ a
interferéncia da ética dos magistrados nas decisdes judiciais, este trabalho se propde a
verificar as influéncias desses processos no desenvolvimento e na implementagdo das
politicas publicas de saude. Para discussdo sistematizada do tema, esse artigo foi estruturado
em 4 partes, iniciando pela introdugdo. Na segunda parte, explicita-se o problema da pesquisa
e os objetivos. Ja a terceira parte, concernente a fundamentacdo tedrica e discussdo, ¢
subdividida em sessdes. A primeira sessdo contextualiza a evolu¢dao do conceito de saude e da
sua consagracdo como direito no Brasil. Na sequéncia, discorre-se sobre qual o papel do
Poder Publico na construgdo das politicas. Considerando a complexidade das acdes e
limitacdes existentes, tem-se um desafio na formulagdo de respostas para atender as
expectativas da populagdo e, a0 menos, minimizar as marcas de uma sociedade historicamente



desigual. Levando em conta, entdo, das dificuldades enfrentadas, principalmente pelo Poder
Executivo, de garantir o acesso a satide por meio de politicas publicas, ¢ que fica evidente a
atuacdo do Poder Judicidrio. Discute-se a partir dai a intervenc¢ao desse Poder no SUS por
meio da judicializacdo, as barreiras para sua atuacdo ¢ o modo pelo qual ela impacta na
efetividade do direito a saude. Nesse cendrio, passa-se ao debate sobre os dilemas enfrentados
pelos magistrados que refletem diretamente no julgamento das lides que envolvem o direito a
satide, bem como a existéncia de meios capazes de parametrizar as decisoes judiciais com o
intuito de assegurar o acesso as agoes e servigos de saude na sua essencialidade. Por fim, a
ultima parte apresenta a conclusdo juntamente com a contribuicao.

2. Problema de Pesquisa e Objetivo

H4 indicios, com base em estudos sobre o tema (BARROSO, 2009; DRESCH, 2015),
de que os principios éticos dos magistrados tém impacto na execu¢do do sistema de saude
brasileiro e, como consequéncia, a judicializacdo atua sistematicamente no sentido de gerar
impactos sobre as desigualdades sociais e iniquidades no pais. Em vista disso, o objetivo geral
deste trabalho ¢ analisar como as decisdes judiciais influenciadas, principalmente, pela ética
dos magistrados impactam na construcdo e desenvolvimento de politicas publicas de saude no
Brasil. E, especificamente, refletir sobre o problema da colisdo entre direito individual e
direito coletivo, ocasionado pela judicializacdo da saude, bem como estabelecer alguns
parametros decisorios entre as demandas individuais e coletivas que possam assegurar o
alcance mais proximo possivel de um sistema de satide universal, equanime e integral.

Para tanto, foi realizada uma revisdo bibliografica, com andlise de obras sobre o
assunto compostas por artigos em periddicos, monografias, livros e decisdes judiciais. Desse
modo, ao final, o presente trabalho pretendeu responder a problemdatica de que modo a
judicializa¢do da satde interfere nas politicas publicas de saude no Brasil, considerando o
dilema ético entre direito individual e direito coletivo.

3. Fundamentacio Tedrica e Discussao
3.1 Direito a saude no Brasil
A satde ¢ um direito fundamental do ser humano atrelado ao direito a vida. A sua
definicdo esta diretamente vinculada a promocao de condi¢gdes de qualidade de vida, de bem-
estar fisico, mental e social, ndo se caracterizando apenas como auséncia de doenga. A
Organiza¢ao Mundial de Saude (OMS)

(...) define satide como o “completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente
como auséncia de doenca ou agravos”, e ainda reconhece a satide como um dos
direitos fundamentais de todo ser humano, independente de sua condicdo social e
econdmica ou sua crenga religiosa ou politica, afirmando a importancia de uma
politica sanitaria. (SANTOS, 2011).

O conceito de saude evoluiu conforme os contextos historicos e as conjunturas
culturais, sociais e econdmicas. Scliar (2007) expde que o significado de satde teve inimeras
variagdes. O autor discorre sobre como a saude era entendida, desde Hipocrates (460-377 a.C)
até a modernidade. Falava-se de forcas vitais que existiam no corpo para explicar a saude e a
doenga; de influéncias religiosas, com a vinculagdo de doenga e pecado, e cura e fé. E, com o
avango da ciéncia foram sendo registradas novas descobertas sobre doencas, prevencao e
cura, além de pensadas diferentes vinculagdes a situagdo de satde da populagdo, como
educagdo e urbanizagdo. No entanto, "nao havia um conceito universalmente aceito do que ¢
saude” (SCLIAR, 2007, p. 36).



Somente em 1946 a OMS reconhece o conceito de saude de forma ampliada,
desvinculando-o do conceito focado simplesmente na auséncia de doenca e aos aspectos
puramente biologicos, atrelando-a também a todo o meio no qual o individuo esta inserido,
social e ambiental, e a suas condi¢gdes de vida. Consequentemente, o amadurecimento do
significado de saide demonstra a necessidade de envolvimento de diversos setores para
promocao da melhor qualidade de vida e do desenvolvimento social e econdmico mundial.
Isso, pois, levando-se em conta as evidéncias de que a saude importa também como dimensao
relevante no desenvolvimento de um pais, ¢ ndo somente como condicdo essencial de
cidadania e elemento estruturante do estado de bem-estar social. (FERREIRA JUNIOR;
FAHEL; HORTA; DINIZ, 2017, p. 106).

No Brasil, o progresso ocorreu de forma mais tardia, tendo o movimento sanitario
atuado de modo fundamental para o reconhecimento do direito a saude, conforme consta hoje
da Constituicao Brasileira e nas leis infraconstitucionais. De acordo com Arouca (1998) esse
movimento foi consolidado em 1986, na 8 Conferéncia Nacional de Saude, com a
participagdo de milhares de representantes de diversos segmentos da sociedade civil. O
resultado foi a garantia expressa na CF/88 da saide como direito do cidaddo e dever do
Estado, com previsdo de concretizacdo desse direito por meio de politicas publicas sociais e
econdmicas.

Hoje, portanto, a satide estd consubstanciada na Constitui¢ao brasileira como direito
social fundamental e seu acesso ¢ garantido, principalmente, por meio do SUS.

Nesse contexto, importante destacar que anteriormente a 1988 ndo se reconhecia
expressamente a saude como um direito em nenhuma legislacdo vigente. Em sintese, os
direitos sociais, incluido o direito a saude, eram negligenciados pelo Estado. Nas
Constitui¢des de 1946 e 1967 ja havia alguma garantia de assisténcia sanitaria, hospitalar e
médico preventiva, porém, apenas aos trabalhadores. Ao restante da populagao cabia recorrer
a caridade e a propria iniciativa privada, visto que tal direito ndo lhes era assegurado
(CARVALHO; PINTO, 2010). Somente pela Carta de 1988, segundo afirma Carvalho e Pinto
(2010) € que se consolida o direito universal a saide como um dever do Estado.

Historicamente, a saude no Brasil ¢ marcada pela desigualdade e exclusdo, em um
contexto no qual a populacdo mais vulnerdvel dependia principalmente de atendimentos
filantropicos (PIOLA, 2009). O processo de constru¢do do SUS ¢é resultado de anos de
numerosos debates politicos, envolvendo diversos atores sociais. Pode-se afirmar que, desde o
Brasil Colonia, apesar do desenvolvimento e de progressos, as acdes de saude no pais sempre
foram muito associadas aos interesses econOmicos, nada ou pouco se importando com o0s
interesses sociais.

Na atualidade, embora existam limitagdes a prestagao integral e imediata dos direitos
sociais pelo Estado e que os recursos financeiros sejam indiscutivelmente escassos, essas
limitacdes ndo podem, de acordo com Faria (2014), inviabilizar indistintamente a
aplicabilidade de tais direitos, mas servir como uma orientacdo da alocacdo de recursos
publicos. Haja vista também, no setor da saude, a imposi¢do constitucional de um gasto
minimoi na aplicacdo de agdes e servigos, o que representa minimamente um meio de
resguardar a garantia deste direito.

Além disso, o texto constitucional confere igualmente aos direitos sociais, assim como
aos demais direitos fundamentais, a condicdo de aplicabilidade imediata, uma vez que “por
menor que seja a sua densidade normativa ao nivel da Constituicdo, sempre estardo aptos a
gerar um minimo de efeitos juridicos” (SARLET, 2001, p. 32). E, por ser estabelecido como



direito social fundamental, mesmo na auséncia de regulamentacdo por normas
infraconstitucionais, a concretizagdo do direito a satide podera ser pleiteada judicialmente,
tanto nos casos de omissao estatal quanto nos casos de prestacdes ineficientes.

O SUS, nos moldes previstos na CF/88 e nas Leis Organicas da Satde (Lei n°
8.080/1990 e Lei n° 8.142/1990), foi criado, entdo, a partir de diversas manifesta¢des
populares, tendo com marco a 8* Conferéncia Nacional de Saude, em 1986. Nessa conferéncia
¢ que foram determinados os principios basilares do SUS - universalidade, igualdade e
integralidade, como doutrinarios, e aqueles relativos a organizagdo, quais sejam,
descentralizacdo, regionalizacdo, hierarquizacdo e participagdo social, em reforg¢o a concepcao
ampliada de saude, envolvendo promogdo, protecdo e recuperacdo, € nao apenas mera
auséncia de doenca (REIS, 2012).

A universalidade, pois, em conjunto com a igualdade representa um importante meio
de inclusdo social, visto que permite o acesso de todos, sem restricdo ou estabelecimento de
privilégios, em condigdes equivalentes, aos servicos e a assisténcia a satde promovida no
pais. E a integralidade, em suma, estd relacionada a nogdo de transversalidade de agdes e
servicos, garantindo o acesso dos individuos nos diversos niveis de atencdo e complexidade,
atendendo as necessidades de saude da populagao.

Nesse cendrio, ¢ relevante enfatizar que embora tenha sido legalizado o acesso
universal e igualitario aos servigos de saude apds a criacdo do SUS, ndo desapareceram os
fatores de iniquidade. Ainda hoje ¢ mantida a desigualdade material associada,
principalmente, as diferencas de acesso a educag@o e informagdo e, até mesmo, a propria
ineficiéncia de determinadas politicas publicas. (PIOLA, 2009; NUNES et al., 2001 apud
BARROS; SOUSA, 2016).

Em que pese constar respectivamente na CF/88 e na Lei n° 8.080/1990 literalmente as
expressoes “acesso igualitario” e “igualdade da assisténcia", mais assertivo hoje e tratado em
ambito geral, € o uso da palavra equidade, em decorréncia da pretensdo desenvolvida. Desse
modo, neste estudo, o principio da igualdade serd considerado como equidade no acesso e na
assisténcia. Isto €, no sentido de respeito as desigualdades e ateng¢do para as necessidades
coletivas e individuais, investindo-se onde a iniquidade ¢ mais acentuada (MATTA, 2007).

Quanto aos principios organizativos, vinculam-se aos meios de concretizagdo do SUS,
ou, nas palavras de Dresch (2015, p. 22), orientam a sua sistematizacdo “(...) de forma
descentralizada, com direcdo Unica ‘em cada esfera de governo’, financiada com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
tudo para propiciar atendimento integral.” Isto ¢, os principios organizativos servem como
forma de estratégia para concretizagdo dos valores fundamentais do SUS (MATTA, 2007).

Nessa seara, ndo se pode deixar de considerar que, ainda que a satde seja um dos bens
mais importantes, atrelado a vida, ha limitacdes a sua garantia e, portanto, ndo ¢ um direito
absoluto. Sendo assim, a concretizagao dos principios do SUS também ¢é impactada por
restri¢des diversas, por exemplo, de cunho financeiro e politico.

3.2 O papel do poder publico na construcio de politicas publicas de satde

Conforme determina o art. 196 da CF/88 para que o acesso a saude seja concretizado
de forma justa e eficiente ¢ imperioso o desenvolvimento de politicas publicas de saude. De
modo geral, ¢ possivel afirmar que a politica ptblica ¢ um campo que retine inumeras areas
do conhecimento, visto que envolve discussdes politica, social, econdmica, administrativa,
tendo em vista a pluralidade de valores e interesses de diversos grupos. Segundo Rua (1997,



p. 04), “a politica compreende um conjunto de procedimentos destinados a resolug¢do pacifica
de conflitos em torno da alocacao de bens e recursos publicos.”

No entanto, ainda que envolva também outros atores, hd que se enfatizar que a sua
execugdo ¢ fun¢ao tipica do Poder Executivo, atrelada a funcdo de administrar a maquina
publica, ou seja, cabe ao Poder Executivo “(...) a fungdo de execu¢do de politicas publicas,
fomento, gerenciamento e desenvolvimento da maquina administrativa” (FERNANDES,
2016, p. 1037). A atuagdo, portanto, do Poder Executivo, em conjunto com o Poder
Legislativo, ao qual compete a elaboragdo de leis, a aprovacao do orcamento, materializa os
direitos fundamentais na sua maior aplicabilidade possivel, tendo como base a sua esséncia.

Especialmente no ambito da saude publica, as politicas integram o campo de acao
social do Estado, orientado para melhoria das condi¢des de satide da populagdo e dos demais
ambientes natural, social e do trabalho (LUCCHESI, 2004). Além dos principios doutrinarios,
universalidade, igualdade e integralidade, os principios organizativos direcionam a constru¢ao
das politicas publicas de saude.

A sua operacionalizagdo €, dessa maneira, baseada na descentralizagdo, regionalizacio
e hierarquizacdo. E, ainda, na participagdo popular, fundamental para a instituicdo do SUS e
consolidagdo do direito a satide nos moldes previstos na CF/88 e demais legislagdes
pertinentes, visto que a luta do povo tem como preceito a defesa da igualdade de direitos e a
busca pela atenuacdo das desigualdades sociais até que sejam completamente abolidas. O
esforco dos atores sociais visa generalizar suas aspiragdes € institui-las em direitos coletivos
(CARVALHO; PINTO, 2008).

Quanto ao papel especifico do poder publico, ¢ fundamental ressaltar as regras de
reparticdo de competéncia entre gestores, e igualmente reforgar a imposi¢ao constitucional de
um gasto minimo na aplicacdo de agdes e servigos de satide aos entes publicos.

Além disso, destaca-se novamente que, a elabora¢do das politicas publicas de saude,
no pais, envolve um conjunto mais amplo de atores, em decorréncia de imposi¢des
normativas. Tendo em vista a amplitude do SUS, fica evidente a imprescindibilidade da
participagcdo popular para manutengdo das conquistas constitucionais, para sua garantia de
aplicagdo pratica, e para seu aperfeigoamento.

Considerando, entdo, toda a cadeia de desenvolvimento do SUS e do prdprio conceito
ampliado de saude, ¢ indiscutivel que o SUS ¢ hoje uma grande politica de inclusdo social
voltada para a area da saude. Nao se pode, entretanto, perder de vista a intersetorialidade a
qual perpassa o direito a satide. Nao se trata apenas de defini¢des quanto ao que o Estado
deveria ou ndo fornecer em termos de medicamentos ou procedimentos médicos, mas sim se
as politicas estatais estdo adequadas para atender aos anseios da populacdo em geral
(FERRAZ; VIEIRA, 2009).

O grande desafio posto pelo SUS ¢ o desenvolvimento da politica de satide de modo a
formular respostas para minimizar as desigualdades existentes na sociedade brasileira, e criar
mecanismos que possibilite o acesso aos diferentes segmentos da populacdo aos bens e
servicos de saide (FERRAZ; KRAICZYK, 2010). Nesta conjuntura, ante a possivel nao
fruicdo do direito constitucional a saude por meio de politicas publicas efetivadas na esfera do
Executivo e do Legislativo, os cidaddos passaram a recorrer ao Poder Judiciario a fim de
assegurar o seu exercicio. A saude como direito social fundamental tem aplicacdo imediata, de
acordo com art. 5° § 1°, da CF/88 e entendimento da grande maioria dos doutrinadores,
independente de regulamentacdo por normas infraconstitucionais, motivo pelo qual a
concretizagao desse direito vem sendo requerida judicialmente.
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3.3 Intervencio do Poder Judiciario no SUS

Embora a garantia do direito a satde deva ocorrer por meio de politicas publicas de
competéncia do Poder Executivo e também do Poder Legislativo, o Poder Judiciario tem
atuado de modo incisivo e sistematico para salvaguardar o acesso aos servi¢os de satide no
Brasil ndo concretizados pelas vias administrativas. Tal fato acaba por constituir uma possivel
ameacga ao desenvolvimento da atividade administrativa na esfera da saude, considerando-a
como forma de politica de inclusdo social.

Resumidamente, pode-se dizer que a judicializagao se caracteriza pela interferéncia do
Poder Judiciario na esfera dos demais Poderes, por meio do sistema judicial para resolugdo de
demandas de natureza politica e social. O referido Poder tem se manifestado nas arenas de
discussdo de politicas publicas, porém, com base na utilizagdo de meios processuais comuns
para alterar as politicas publicas vigentes (BORGES; UGA, 2009).

Dentre os papéis conferidos ao Poder Judicidrio lhe ¢ reservada a fun¢do tipica de
interpretar a Constitui¢do e as leis, garantindo a integridade do ordenamento juridico e
resguardando direitos. Assim, ¢ fundamental a andlise, por esse Poder, da correspondéncia
entre os atos estatais e as determinagdes legais.

Contudo, especialmente no que diz respeito a saide, em razdo da judicializagdo
excessiva, o Poder Judiciario tem intervindo de forma a desestruturar a aplicabilidade do
SUS, baseada nos principios da universalidade, igualdade e integralidade. Isso porque,
objetivando suprir eventuais descumprimentos estatais (seja por acdo ou por omissdao) para
garantia do direito a saude, tem-se deferido demandas judiciais individuais com baixos
critérios de racionalizagdo, exercendo papel invasivo a outras esferas.

Por meio de andlise de decisdes judiciais e jurisprudéncias € possivel verificar que ¢
usual a condenagdo do Estado ao fornecimento de medicamento de alto custo nao
padronizado pelo SUS, por exemplo. Todavia, percebe-se comumente ndo se considerar a
existéncia de outras opcdes terapéuticas que guardem relagdo com as politicas ja
implementadas pelo Estado e que possam atender a demanda do requerente. Reiteradas
demandas que envolvem deferimento de medicamentos ou procedimentos de alto custo
podem comprometer principalmente o or¢amento publico e demais gastos com satde, ja que,
de acordo com enfatizado por Gontijo (2010), os direitos que exigem prestagdo estatal, como
a saude, limitam-se aos recursos econOmicos efetivamente disponiveis para sua
concretizagao.

Destaca-se, aqui, trecho da decisdo proferida pelo Ministro Celso de Mello, citada em
sentenca proferida pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina (2014), que fundamenta o
entendimento majoritario dos tribunais de que quaisquer atos administrativos que, de algum
modo, limitem a prestacdo a assisténcia a saude, fere o mandamento de garantia universal e
integral a saude. Constitui-se "um equivoco considerar o ndo fornecimento de determinado
servico como mitigacdo do proprio direito do cidadao a saade” (GONTIIO, p. 5, 2010).
Certas limitagdes sdo, nesse sentido, necessarias para maior aplicacdo do modelo operacional
do SUS, nao se tratando, pois, de negligéncia do Estado.

Segundo Barroso (2009), na hipdtese de omissdao ou acdo contraditdria aos preceitos
constitucionais, deve o Judiciario intervir. Do mesmo modo, cabe atuacdo do Judicidrio nos
casos em que ndo ha aplicagdo de leis e atos administrativos ja implementados. No mais, a
atividade judicial deve ser moderada e deve respeitar as opgdes legislativas e administrativas
definidas pelos 6rgaos competentes sobre determinadas matérias. Portanto, o Poder Judicidrio,



com fundamento das func¢des que lhe sdo conferidas, tem influéncia direta na efetivacdo das
normas postas na Constituicao. Por outro lado, as suas decisdes ndo podem resultar em agdes
desarrazoadas, com implicacdes no sentido de desarranjar a atividade administrativa, sob pena
de, na pratica, ndo ser alcangada a pretensao constitucional.

De acordo com estudo apresentado por Shulze (2020), em 2019 foram judicializadas
459.076 (quatrocentos e cinquenta e nove mil e setenta e seis) demandas de saude, sendo
129.674 (cento e vinte nove mil, seiscentos e setenta e quatro) relativas somente ao
fornecimento de medicamentos. A informagao foi retirada de consulta a base de dados digital
do Relatorio Justiga em Numeros do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) 2020. Shulze (2020)
afirma que, comparado aos anos anteriores, ndo houve redu¢do do niimero de demandas
judiciais. Ao contrario, em 2019 o acréscimo foi sensivel e sinaliza que poderd haver um
aumento consideravel de processos em decorréncia das consequéncias da pandemia
COVID-19, como os impactos na saude mental da populagdo devido ao isolamento social, por
exemplo.

Ha, porém, limites e obstaculos a atuacdo do Judiciario. Tem-se, em primeiro lugar, o
fato de uma decisdo judicial no ambito da satide poder eventualmente afetar outros individuos
que ndo os autores da acdo, o que demonstra o carater individualizador da judicializagdo em
detrimento do coletivo. Garante-se, dessa forma, o acesso as agdes e servicos de satide para
aqueles que recorrerem ao Judicidrio e ndo a populagdo como um todo por meio de politicas
publicas, conforme posto na Constituigao.

Em segundo lugar, questiona-se a legitimidade do Poder Judiciario. Barroso (2009)
argumenta que a possibilidade de o Poder Judiciario concretizar o direito a saude € restrita
pela CF/88, visto que o art. 196 da Carta Magna atribui a tarefa aos 6rgdos executores de
politicas publicas.

Por outro lado, ha hipdteses que pela propria natureza exigem intervengao judicial.
“Reconhece-se a importancia do Judiciario como balizador dos desvios cometidos pela
Administragdo” (FARIA, 2014, p. 45). No entanto, o excesso da judicializacdo acaba por
desorganizar a atividade administrativa, afetando a alocacao racional dos limitados recursos
publicos, e, portanto, por servir de ameaga a propria continuidade das politicas de satde
publica (BARROSO, 2009).

Outro ponto importante ¢ que por se tratar de demandas quase sempre individuais, ha
alta probabilidade de se cometer injustica na distribuicdo de bens providos com recurso
publico (BORGES; UGA, 2009), considerando principalmente os ideais de justica
substancial, na qual o conceito “nao de baseia na conformidade da lei, mas sim na moralidade
da agdo” (BOBBIO, 2004, p.663 apud BORGES; UGA, 2009, p. 24). De acordo com Barroso
(2009), o que comumente transparece ¢ a concessao de privilégios para muitos daqueles que
judicializam a demanda em detrimento da generalidade da cidadania, que permanece sob a
dependéncia das politicas publicas universalistas implementadas pelo Executivo. A maioria da
populacdo, principal interessada nas politicas de inclusdo social, permanece a margem do
proposito constitucional para a saude.

Borges e Uga (2009) citam também a inércia institucional vivida pelo Judicidrio como
outro obstaculo a atuagdo deste Poder, visto que depende de provocacdo de interessados.
Seguindo a linha do raciocinio anterior, somente aqueles que tém acesso ao Poder Judiciario
poderdo ter acolhido judicialmente seu pleito. A auséncia de conhecimento e mecanismos de
boa parcela da populacdo ainda constitui um entrave, visto que, as demandas levadas a esfera
judicial objetivam deferimentos em beneficio predominantemente individual.



Do mesmo modo, a tradicdo e a cultura revelam a insuficiéncia de didlogo entre
Poderes e instituicdoes de satde e servem de limites ao Judicidrio, de acordo com Borges e
Uga (2009). E o Poder Executivo quem possui a visdo sistémica necessaria para formulagao
de politicas, em oposicao ao Poder Judiciario, que se atém aos fatos narrados no processo
judicial, e julga com base em fatos pretéritos, como leis e jurisprudéncias ja postas.
Diferentemente, as demandas sociais necessitam de solugdes pensadas para o futuro, em razao
da sua dinamicidade (BORGES e UGA, 2009). Ademais, a interlocucdo com demais esferas e
entes se faz imperiosa para o debate e visdo atualizada do problema.

3.4 Influéncias da judicializacio nas politicas publicas de saude

Anteriormente a CF/88, ndo havia meios baseados no ordenamento juridico brasileiro
para efetivacdo dos direitos sociais. As intervencdes judiciais no ambito da satde tém hoje
como justificativa a garantia da concretizacdo desse direito por meio da prestacdo
constitucional de bens e servigos de saude, mediante determinacdo impostas a Administragdo
Publica.

Barroso (2009) afirma que as decisdes judiciais, principalmente em matérias de
medicamentos, vém provocando uma desorganizacdo da Administragdo Publica. O autor

argumenta que
Tais decisdes privariam a Administragdo da capacidade de se planejar,
comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento ao cidaddao. Cada uma
das decisdes pode atender as necessidades imediatas do jurisdicionado, mas
globalmente, impediria a otimizagdo das possibilidades estatais no que toca a
promocdo da satde publica. (BARROSO, 2009, p. 26).

O mesmo pode ocorrer em situagdes de fornecimento de procedimentos, exames e
insumos, quando se antecipa o atendimento a um individuo em razao do cumprimento de
decisdo judicial, em desrespeito aquele que passou por todos os tramites administrativos e
aguarda sua vez. A recorréncia dessa pratica desestabiliza toda organizagdo da Administragao.
Além disso, ndo ¢ rara a condenagdo do Estado ao dispéndio de altos valores para cumprir
demandas unicas, fato que pode inviabilizar o planejamento e custeio de programas e projetos
com vista a atingir um leque mais amplo de beneficiarios.

A redugdo das desigualdades economicas e sociais deveria, pois, estar no cerne das
politicas publicas de satide, haja vista o conceito atual de satde. Porém, a intervencao
desordenada do Poder Judicidrio na implementagao das politicas de saude, frisa-se, acaba por
servir mais a classe média que aos pobres, por aqueles conhecerem seus direitos € possuirem
condigdes de arcar com os custos de um processo judicial (BARROSO, 2009).

Ainda nesse prisma, Faria (2014), assinala que a maior parte das demandas judiciais
de prestagao de saude ¢ realizada individualmente, o que implica necessariamente em um
tratamento desigual aos cidaddos, por parte do Poder Judiciario. E mais uma vez, na
contramao dos principios dos SUS. O tratamento desigual aqui ndo coaduna com o que prevé
o principio da equidade, ao contrario, amplia ainda mais a desigualdade social.

Outro impacto relevante diz respeito ao carater técnico das intervengdes, pois o
Judicidrio ndo domina o conhecimento necessario para definir o que deve ser priorizado na
construgdo das politicas de saude. Nesse sentido, pode-se acabar por deferir tratamentos,
medicamentos, ainda ndo aprovados pelos 6rgdos competentes e, consequentemente interferir
até mesmo na seguranca dos cidaddos alcangados por certas decisdes judiciais. “O Poder
Judicidrio ndo tem como avaliar se determinado medicamento ¢ efetivamente necessario para
promover a saude e a vida. Mesmo que instruido por laudos técnicos, seu ponto de vista nunca
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seria capaz de rivalizar com o da Administragdo Publica” (BARROSO, 2009, p. 28). A
auséncia de conhecimento dos elementos constitutivos das politicas publicas de satde, tende a
afetar a sua implementac¢do, desviando da sua finalidade mediante decisdes reiteradas em
sentido oposto, uma vez que ¢ a Administracdo quem tem a visao global capaz de avaliar as
necessidades da populacdo como um todo.

A via judicial ndo necessariamente ¢ uma boa alternativa para efetivacao do direito a
saude, e nem pode ser tratada como a melhor forma de se resolver os problemas de satde
publica enfrentados no Brasil. Sendo assim, a judicializacdo excessiva interfere de modo
negativo no planejamento e execucdo das politicas publicas de satide planejadas e executadas
pela Administragdo, desarranjando-as. Além do que, acaba por desviar a finalidade precipua
dos preceitos constitucionais de um direito a saude universal, equanime e integral, garantido
mediante politicas econdmicas e sociais.

3.5 Dilema ético: direito individual x direito coletivo

Voltando-se especialmente ao dilema ético, para além do direito existe uma valoragdo
moral da satide com projecdo diretamente atrelada a vida. Em razdo das limitagdes do proprio
Estado em concretizar um sistema de saide que abarca a coletividade, excluindo qualquer
privilégio ou discriminacdo, situa¢des dramaticas sdo levadas ao julgamento do Poder
Judiciario.

Nesse viés, primeiramente, ¢ importante distinguir ética e moral. Embora comumente
tratados como sindnimos guardam diferencas conceituais. Nas palavras de Aranha e Martins
(2004, p. 214), a moral ¢ “o conjunto de regras que determinam o comportamento dos
individuos em um grupo social” e ética “a reflexdo sobre as nogdes e principios que
fundamentam a vida moral.” Pode-se dizer, entdo, que enquanto a moral se aplica a sociedade,
com base em regras e principios culturais, a ética ¢ tratada no campo mais individual, como
questionamento sobre a moral aceita por certo grupo.

Por esse angulo, faz-se eminente a separacdo das paixdes e a ponderacdo de que a
escolha sobre qual decisdo tomar expde a consciéncia ética dos magistrados, e exige a
assun¢do de suas consequéncias. Afinal, a reflexdo sobre a moral supera a esfera micro das
partes envolvidas no processo judicial, uma vez que seus efeitos potencialmente se desdobram
na esfera da politica de satide como um todo.

Ainda que eivadas de principios morais e balizadas pela ética dos magistrados, hd que
se assumir a responsabilidade pelo impacto na coletividade, uma vez que € fato que uma tnica
condenacdo em favor de um individuo pode privar outros, a depender do wvalor e
complexidade do objeto demandado. Questiona-se, nessa 6tica, qual o peso da escolha ética
dos magistrados no desenvolvimento das politicas publicas de satide. Toda escolha tem uma
consequéncia, ¢ a escolha dos magistrados por uma ou outra moral, conforme o seu proprio
juizo, provoca efeitos também no outro, externo ao processo judicial, principalmente quando
se considera o volume de demandas de saude judicializadas anualmente no pais.

Nao se trata, pois, de transgredir as normas postas, sejam legais ou morais, mas sim de
se pensar em ponderagdes plausiveis em um contexto de finitude de recursos. E, ainda, de
estabelecer didlogos com demais esferas (politica, médica, social), a fim de se ampliar a
conscientizacdo do problema e, talvez, influir como mudanga de paradigma.

Defende-se aqui que, a judicializagdo ndo necessariamente ¢ uma ferramenta ineficaz
ou que trard consequéncias incoerentes com os fundamentos do SUS. Faz-se imperiosa a
andlise do caso concreto para determinar hipdteses que de fato necessitem de intervencdo



judicial urgente. E este ¢ um grande obstaculo do Poder Judiciario: criar mecanismos que
garantam a aplicagdo da norma, com observancia dos valores morais da sociedade e dos
principios que regem o sistema de saude brasileiro, enfrentando questdes que envolvem vida e
morte.

Nessa perspectiva, a problematica da judicializagdo da satide envolve o dilema da
colisdo entre os direitos individuais e direitos coletivos: como resguardar as necessidades
individuais dos cidadaos que judicializam demandas atinentes a saude e concomitantemente
fazer cumprir o dever do Estado de garantir o direito a satide a coletividade?

Barroso (2009) explica que todo direito fundamental poder-se-4 ser exigivel
judicialmente e, além disso, que ¢ comum a ocorréncia de colisdo entre tais direitos. Porém,
ndo se trata necessariamente de hipdtese de exclusdo, tomando como exemplo o direito a vida
e a saude de uma pessoa e o direito a vida e a saude de outras, mas sim de ponderagao,
aplicando a norma na maior extensdo possivel, preservando a sua essencialidade. Ademais,
conflitos dessa natureza nao se orientam a solugdes objetivas.

Como exposto, o Poder Judiciario devera atuar nas hipoteses de omissdo ou agdo
contraditoria aos preceitos constitucionais ou nos casos em que nao ha aplicagdo de leis e atos
administrativos ja implementados. As decisdes emanadas pelo Judiciario ndo podem, contudo,
ir de encontro a atuacao e escolhas dos Poderes Executivo e Legislativo, em respeito também
ao principio democratico, traduzido na ideia de soberania popular e governo da maioria
(BARROSO, 2009).

O dever de escolher dos magistrados, a fim de solucionar as demandas judicializadas,
conflita com a propria evolugcdo do conceito de saude e da ampliagdo desse direito, com
destaque para o principio da universalidade, pelo qual se deve garantir o acesso as acdes e
servicos de satude a todas as pessoas. O contraponto, conforme assevera Neves (2009), € que a
expressao “direito a saude” ¢ frequentemente interpretada de forma distorcida e utdpica como
um direito individual em que todas as necessidades da saude dos cidaddos viriam a ser
satisfeitas.

Conforme argumenta Borges (2013), o direito individual a satide ndo pode ser tratado
de forma apartada ao direito da coletividade. Em seu contexto social, ¢ dever do Estado
garantir direito a saude através da formulagdo e execu¢do de politicas sociais e econdmicas
que assegurem a reducdo de risco de doengas e outros agravos € o acesso universal e
igualitario as acoes e servicos de satide. Nao € o caso, portanto, de o Estado se responsabilizar
pelo acesso a tratamentos € medicamentos especificos dissociados da politica estabelecida.

Borges (2013) defende ainda que, tratando-se do SUS, os direitos da coletividade
deverdo ter prevaléncia sobre os direitos individuais, considerando uma ponderagdo pautada
na proporcionalidade. Pois, ao contrario, ¢ possivel que o alcance dos objetivos e principios
do sistema de saude brasileiro universal e igualitario seja mitigado.

Na verdade, via de regra, as decisOes judiciais se apoiam em uma abordagem
individualista dos problemas sociais, enquanto a gestdo eficiente dos recursos publicos deve
ser orientada por uma politica social que avalia custos e beneficios do todo. Assim, a
judicializagdo atua como forma de ampliacdo da desigualdade social no Brasil, em oposicao
as diretrizes que essas politicas deveriam seguir (BARROSO, 2009). Desse modo, o mero
reconhecimento do direito na esfera individual reduz a complexidade do sistema de satde
brasileiro, enquanto afasta a problematica social.
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3.6 Parametros decisorios como base de atuacio do Poder Judiciario

Considerando toda a complexidade do sistema de saude brasileiro ¢ inegéavel que ha
limites & concessdo do direito individual, principalmente quando se reflete sobre a sua
esséncia e sobre o modo pelo qual foi estruturado o SUS. Nesse sentido, os julgados devem se
ater aos limites necessarios e suficientes a concretizagdo da finalidade precipua do direito a
saude, isto ¢, a sua garantia de acesso universal e igualitario. Desse modo, a auséncia de
moderagdo na realiza¢do de interesses individuais pode representar um sacrificio ao direito
coletivo e, portanto, violagdo aos ideais do SUS.

Borges (2013) assevera que as decisdes do Poder Judiciario devem buscar estabelecer
parametros baseados na ponderacdo de interesses, de acordo com principios que orientam a
administracdo publica de modo geral, em conformidade com o que determina a propria
Constitui¢ao Federal.

Aqui se faz relevante destacar o principio da supremacia do interesse publico,
principio este que associado a saude enquanto direito fundamental social, indica o modo de
lidar com a tensdo entre individual e o coletivo, segundo destaca Borges (2013). Tal principio
serve de fundamento para todo o direito publico e vincula a Administragdo, pois,
considerando que, embora as normas de direito publico também protejam o interesse
individual, tém como esséncia atender ao interesse publico e ao bem-estar coletivo. Dai a
supremacia dos interesses publicos sobre os individuais (PIETRO, 2013).

De modo mais objetivo, outros parametros podem ser pensados para balizar a atuacao
do Poder Judicidrio. Em primeiro lugar, ¢ coerente que se observe as listas de medicamentos e
procedimentos do SUS, uma vez que elaboradas por aqueles que possuem uma visdao
sistémica da satide publica e conhecimento técnico necessario a constru¢do das politicas.
Evita-se dessa forma a interferéncia, por parte do Poder Judiciario, em aspectos determinados
e ja definidos pelo Executivo. Esse pressuposto coaduna com a interpretacdo do art. 196 da
CF/88, dado que a norma associa o direito a satde a politicas sociais e econdmicas, nao
importando o nivel de acesso dos cidaddos ao Judiciario (BARROSO, 2009).

Outro ponto que merece atencdo ¢ a definicdo do polo passivo das demandas que
versam sobre saude. Os entes federados sdo usualmente responsabilizados de forma solidaria,
tendo em vista a competéncia comum. No entanto, embora todos os entes federados sejam
responsaveis pela garantia do direito a satde, a CF/88, complementada pela Lei Orgénica da
Saude, definiu atribui¢des especificas e integradas para cada esfera de governo.

A solidariedade inevitavelmente acarreta uma ma utilizacdo de verbas publicas,
superposicao de esforgos, de recursos materiais e de pessoal. Nesse contexto, os municipios,
por exemplo, sdo os entes mais afetados, ja que sdo constrangidos muitas vezes a obrigacdes
incompativeis com suas condigdes socioecondmicas, seu perfil epidemioldgico e
populacional, aprofundando as desigualdades sociais.

Simplificadamente, a observancia da decisao politica ja tomada por cada ente, como a
inclusdo de medicamentos em listas proprias ja& contribuiria como fator de padronizacdo
(BARROSO, 2009). Evitar-se-ia, assim, a sobreposicao de vinculagdes e, por conseguinte,
ocorréncias como a duplicidade de a¢des ou desvio de recursos.

Por fim, a cooperagao também pode ser elencada como um critério de parametrizacao
- até mesmo como fator essencial. A comunicagdao bem articulada entre os atores envolvidos
no fendmeno da judicializacdo possibilita o entendimento do contexto ampliado e,
consequentemente, a aplicacdo da norma de maneira mais eficaz, além da constru¢do das
politicas publicas de saude mais abrangentes.
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Nao se pretende neste estudo fixar rol de acdes que poderiam servir de base de
orientagdo para as decisdes judiciais, nem tampouco esgotar o assunto. O que se intenciona,
na verdade, ¢ ressalvar que o proposito do estabelecimento de parametros decisdrios ¢ evitar
que o acesso ao Poder Judiciario se torne mais um fator de injustica social, € que a
judicializagdo da satde ndo sirva a ampliagao de desigualdades no Brasil. Desse modo, poder-
se-a convergir mais esforcos naquelas medidas que de fato contribuem para a pratica do SUS
de maneira mais efetiva possivel, aproximando-se do ideal almejado.

4. Conclusao

Esta pesquisa se prop0s a verificar como a judicializagdo da saitde interfere na
constru¢do e implementagdo das politicas publicas de satide no Brasil, tendo como foco o
dilema ético entre o direito individual e o direito coletivo. Foi realizado, assim, um recorte no
tema judicializacdo da satde e sintetizados os principais aspectos da literatura que perpassam
a abordagem discutida.

Com a elevacdo da saude a categoria de direito social fundamental pela Carta Magna
de 1988, o direito a saude foi ampliado para todos os cidaddos e constituido com dever do
Estado. Logo, tal direito passou a dispor de aplicabilidade imediata, admitindo a tutela do
Poder Judiciario.

O direito a saude ¢ estruturado e desenvolvido pelo Estado, a priori, por meio do SUS.
Esse sistema publico de saude visa garantir a populacdo brasileira assisténcia universal,
integral e gratuita. A evolu¢do do conceito de saude ao longo da histéria coloca, hoje, a
coletividade como cerme do sistema de saude brasileiro. No entanto, em razdo de
insuficiéncias proprias do Estado para concretizar os ideais do SUS nos padrdes almejados,
situagdes dramaticas sdo levadas a apreciacdo do Poder Judiciério, culminando no excesso da
judicializagdo.

Destaca-se que, dentre os papéis conferidos ao Poder Judicidrio ndao lhe cabe o
desenvolvimento de politicas publicas, mas sim a andlise da correspondéncia entre os atos
estatais e as determinacdes legais. Porém, a judicializacdo compreendida como um fendmeno
decorrente do modelo constitucional adotado no Brasil, revelada na utilizacdo de
procedimentos judiciais para resolu¢do de demandas de natureza politica e social, tem
impactado na organizagdo da atividade administrativa.

E nesse ponto que fica evidente a importancia da anélise técnica pelos magistrados, e
ndo somente baseadas em questdes juridicas. Sobretudo, pondera-se que as consequéncias de
decisOes apaixonadas e tomadas pelo aspecto pessoal podem ser ampliadas para além da
relacdo judicial, afetando também a coletividade. Esse fato reforca a intervencao desse Poder
no desenvolvimento das politicas publicas de sautde mediante determinacdes a Administragao
Publica.

Embora haja previsdo constitucional de fornecimento de medicamentos, tratamentos e
procedimentos médicos, a satide e nenhum outro direito podem ser considerados absolutos.
Nao significa, pois, dizer que havera concessoes indiscriminadas de qualquer tipo de bem ou
servigo de saude. Ressalta-se que, orientado pelos principios doutrindrios e organizativos que
regem o SUS, o Poder Publico tem o desafio de operacionalizar a sua implementagao de
forma mais eficaz possivel, em resposta aos anseios da populagdo. E necessario, portanto,
equilibrar a complexa escolha que envolve o direito a vida e a satide, as demandas individuais
e as coletivas.
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Na apreciagdo das requisigdes de satde levadas ao Judiciario, a partir do momento que
nao se considera as limitagdes a prestacao integral e imediata dos direitos sociais pelo Estado,
como as de cunho financeiro, € ndo se observa com mais cautela a separagdo dos Poderes,
tende-se a fomentar a desestruturacdo da organizagdo administrativa na constru¢do e execugao
das politicas publicas de satde e, assim, a realizacdo da previsdo constitucional. Desta forma,
a atuagdo sistematica e incisiva do Poder Judicidario no ambito da satde publica tem
impactado na gestdo administrativa, pois induz, sobretudo, gastos demasiados ndo planejados
e desvio da finalidade das politicas.

Uma vez que restou evidenciado o privilégio ao individual por meio da judicializagao,
a efetivacdao dos principios que regem o SUS fica ameagada e, consequentemente, a propria
saide como politica de inclusdo social. Na colisdo entre direitos individuais e direitos
coletivos, usuarios com melhores condigdoes socioecondmicas € melhor acesso a informagdes
sdo mais beneficiados pela judicializagdo, o que ressalta as iniquidades e a presenga de
privilégios e discriminagdes. Tem-se aqui a materializagdo contraria daquilo que prevé os
principios da universalidade e igualdade, j& que ambos representam o acesso de todos em
condi¢gdes equivalentes, sem restricdo ou estabelecimento de privilégios, aos servigos € a
assisténcia a satide oferecidos no Brasil.

Desse modo, constatou-se que a judicializagdo da saude atua como forma de
ampliacio da desigualdade social no Brasil. E, pois, corroboravel a ideia de que o
estabelecimento de prioridades e parametros decisorios auxilia no direcionamento de decisoes
judiciais mais assertivas, com a finalidade de assegurar o alcance de um sistema de saude
universal, igualitario e integral. Essas prioridades e parametros também possibilitam a
construgdo e o desenvolvimento de politicas publicas de satide em prol da populagdo em
geral.

Igualmente, levando em conta que, conforme determina a CF/88, o direito a saude ¢
um direito de todos e dever do Estado, garantido mediantes politicas sociais € econdmicas, €
que a politica publica compreende discussdes de variadas areas do conhecimento, além de
uma pluralidade de valores e interesses de diversos grupos, dentre outros critérios mais
objetivos, parece a cooperagdo entre os atores envolvidos um meio primordial para minimizar
as desigualdades existentes na sociedade brasileira. Nesse sentido, didlogos sistematizados e
institucionalizados poderiam servir como ferramenta capaz de alinhar as decisdes judicias as
politicas de satude ja implementadas.

Identificou-se, por fim, que a judicializagdo ndo necessariamente ¢ uma ferramenta
ineficaz ou que invariavelmente afetard danosamente o desenvolvimento do SUS. E relevante
analises dos casos concretos para que se possa somar a avangos do sistema.

Além disso, a presente pesquisa focou em um ponto especifico do tema, sem a
pretensdo de se esgotar o assunto. Ao contrario, ¢ fundamental que o aprofundamento e o
acompanhamento dos dados sobre judicializagdo em satde sirvam para a discussao de novas
perspectivas e contribua para melhorias no desenvolvimento de politicas publicas de saude
por meio de agdes coletivas.

A abordagem deste trabalho mostra a relevancia da melhor compreensdo e debate
sobre os vieses do fendmeno da judicializagcdo da satde no Brasil, a fim de proporcionar uma
mudanca de paradigmas, tanto dos envolvidos no processo da judicializagdo, como da
sociedade de modo geral, a partir de reflexdes sobre a concretizagdo do direito social a saude
apos a Constituigdo Federal de 1988.
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