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Objetivo: analisar as demandas judiciais pela promocéo do direito social
a salde. Materiais e Métodos: utilizou-se predominantemente a
metodologia qualitativa, por meio da revisdo bibliografica. Foram
analisadas doutrinas, jurisprudéncias, dados divulgados por 6érgaos
governamentais e a legislacdo pertinente ao tema. Resultados: a partir da
Constituicdo Federal de 1988, a salde passou a ser um direito social,
inclusive oponivel ao préprio Estado que também estd submetido ao
império da Lei. O poder publico ndo tem promovido satisfatoriamente as
politicas de salde, o Judiciario tem sido acionado pela populacdo como
meio para requerer esse direito, fato que resultou no fenémeno
denominado de Judicializagdo da Salde. Na tentativa de justificar
eventuais caréncias das politicas publicas, especialmente nas lides que
envolvem questBes sobre assisténcia a salde, o Poder Executivo alega a
Teoria da Reserva do Possivel. Consideracdes Finais: a analise dos
dados coletados permitiu verificar a necessidade de se encontrar meios
para atenuar as consequéncias da judicializacdo da salde para o Estado e
a sociedade. Os problemas envolvendo a salde publica vdo além das
medidas curativas e ultrapassam a resolucdo dos conflitos na esfera
judiciaria, sendo necessario o comprometimento de vérias areas da
sociedade para que seja consolidada uma conscientizag¢do social em prol
do bem comum.

Palavras-chave: Direito & Satde. Judicializagdo. Reserva do Possivel.

Objective: analyzing the lawsuits for the promotion of the social right to
health in the field of public health. Materials and Methods: the
qualitative methodology was predominantly used through literature
review. Doctrines, data disclosed by government agencies and legislation
relevant to the topic were analyzed. Results: since the Federal
Constitution of 1988, health has become a social right, even opposed to
the state itself that is also subject to the rule of law. The public power has
not satisfactorily promoted health policies, the judiciary has been driven
by the population as a means to claim this right, a fact that resulted in the
phenomenon called Judicialization of Health. In an attempt to justify any
shortcomings of public policies, especially in matters involving health
care issues, the Executive Power claims the Reserve Theory of the
Possible. Final Considerations: the analysis of the collected data allowed
us to verify the need to find ways to mitigate the consequences of the
judicialization of health for the State and society. Problems involving
public health go beyond curative measures and go beyond the resolution
of conflicts in the judiciary, requiring the commitment of various areas of
society to consolidate social awareness for the common good.

Keywords: Right to Health. Judicialization. Possible Reserve.
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INTRODUCAO

A promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil — CRFB/1988, de acordo com
Barroso (2009), inaugurou premissas fundamentais do
Estado Democratico de Direito, entre elas a Dignidade
da Pessoa Humana, preceito que amolda o ordenamento
juridico pétrio.

Nesse sentido, a CRFB/1988 prega a igualdade
formal de todos em direitos e obrigagdes, inclusive
submete o proprio Estado ao império da Lei, também
prevé 0 acesso a justica a todos que se sentirem
prejudicados ou ameacgados em seus direitos e garantias,
além de considerar expressamente a salude em todo
territorio brasileiro como “direito de todos e dever do
Estado” (BRASIL, 1988).

Na interpretacdo de Lima (2014), a previsdo
constitucional da salde, como direitos de todos frente
ao Estado, causa grande impacto politico. A
compreensdo das politicas de saude na percepgdo de
Benevides e Vieira (2016) engloba fatores econdmicos
e sociais determinantes, pois, mesmo com o triunfo da
inscricdo do direito & saude na CRFB/1988, conflitos
tém maculado a efetividade da previsdo constitucional;
no caso da salde, hd embates sociais permanentes para
a consolidacio do Sistema Unico de Satde — SUS.

A plena materializacdo da previsdo de acesso
universal a satde, de acordo com Asbahr (2004) apud
Benevides e Vieira (2016), esharra na reserva do
possivel, uma vez que depende de recursos finitos e
envolve 0 Principio Constitucional da
Proporcionalidade que restringe a abrangéncia de um
direito fundamental em choque com outro direito
também fundamental.

A Teoria da Reserva do Possivel, como
ressaltam Barroso (2009), Souza e Costa (2018),
Mendes e Branco (2018), é frequentemente evocada

pelo Poder Executivo brasileiro na tentativa de justificar
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eventuais caréncias das politicas publicas quanto a
prestacdo estatal dos direitos e garantias fundamentais
previstos na legislacdo, em especial nas lides que
envolvem questfes sobre assisténcia a salde.

Paula e Bittar (2017) evidenciam que hd um
volumoso fluxo de litigios judiciais envolvendo a
promocéo do direito social a saude, o qual tem causado
efeitos negativos a estruturagdo e organizacdo do SUS.
Para 0 Conselho Nacional de Justica — CNJ (2017), o
aumento no numero de demandas judiciais sobre a
salde tornou-se um fendmeno social e econémico.

Este artigo teve como objetivo geral analisar as
demandas judiciais pela promocdo do direito social a
salide no dmbito da satde publica. E entre os objetivos
especificos buscou-se descrever sobre o fenémeno da
judicializacdo do direito constitucional a saude e a
teoria da Reserva do Possivel, além de verificar os
impactos financeiros, politicos e sociais da assisténcia a
salde individual contenciosa nos recursos planejados
para o coletivo.

Para a realizacdo desta pesquisa, foi utilizada a
metodologia qualitativa, através da qual langou-se méo
da pesquisa bibliogréfica, o que propiciou um grande
numero de informagdes acerca da tematica, como sua
complexidade e propostas de solucdo ou readequacéo,
possibilitando atender aos objetivos propostos na sua
realizagéo.

O artigo foi estruturado em duas secles: a
primeira descreve sobre a insercdo do direito publico a
salde no ordenamento juridico patrio e demostra o
surgimento e a conceituagdo da Teoria da Reserva do
Possivel, também discorre sobre o fen6meno da
judicializacdo do direito constitucional a sadde.

Na segunda secdo, analisaram-se possiveis
impactos financeiros, politicos e sociais da assisténcia a

salde individual contenciosa, iniciada logo apés a
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vigéncia da CRFB/1988, nos recursos planejados para o
coletivo.

A caracterizacdo da salde como direito de todos
¢ um avango e ao mesmo tempo um desafio, o0s
obstaculos que inviabilizam a prestacdo da saude
publica a contento social atingem diretamente a
dignidade humana. Desse modo, pesquisas sobre o tema
sdo de suma importdncia. A ndo efetivagdo das
propostas publicas legais de salde é uma realidade que
é sentida em maior ou menor grau por toda a sociedade,
uma vez que, como pontua Masson (2018), é
indispensavel ter satde para usufruir de forma plena os
outros direitos essenciais.

O Fenbmeno da Judicializagdo do Direito
Constitucional a Saude e a Teoria da Reserva do
Possivel

Masson (2018) leciona que a Constituigdo
Brasileira de 1934, influenciada pela Constituicdo de
Weimar de 1919, foi a primeira no direito patrio a
disciplinar os direitos sociais em um titulo referente a
ordem econdmica e social. Na mesma linha de
pensamento, Mendes e Branco (2018) mencionam que
textos de constituicdes anteriores a 1988 descreviam
apenas disposi¢Oes esparsas sobre saude publica, por
exemplo, a Constituicdo de 1824 fazia referéncia aos
“socorros publicos” que praticavam agdes curativas.

A CRFB/1988, na opinido de Mendes e Branco
(2018), consagrou o direito fundamental a sauide.
Barroso (2009) atribui esta consagra¢do como resultado
de uma série de lutas no contexto interno e mundial,
como a criagdo, em 1946, da Organizagdo das Nagoes
Unidas (ONU), orgdo que visa atender ao clamor social
por dignidade e direitos humanos, e da Organizagio

Mundial de Saude (OMS) agéncia especializada em

saide e o movimento sanitarista que intensificou o

debate sobre a importancia da universalizagdo dos
servicos publicos de saude.

Assim, a CRFB/1988 traz no artigo 196 a
seguinte redacdo: “A saude ¢ direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
[...]” (BRASIL, 1988).

A nova ordem social interna, inaugurada pela
CRFB/1988, na concepg¢do de Barroso (2009),
determinou a criagdo de uma lei que regulasse a forma
de acesso ao direito a saude. Assim, foi instituida a Lei
Organica da Saude, Lei n°8.080/1990, que, com o
objetivo de estruturar ¢ organizar a prevengao,
promogdo e recuperagdo da saude, criou o SUS e
estabeleceu um conjunto articulado e descentralizado de
agoes entes

e competéncias supletivas entre os

federativos (Unido, Estados, Distrito Federal, e
Municipios), € a Administracao Indireta, tornando-os
corresponsaveis.

O artigo 6°, inciso VI da Lei n°8.080/1990,
define, entre outras, as principais atribui¢des do SUS: “a
formulagdo da politica de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos e outros insumos de interesse para a
saude e a participagdo na sua producdo” (BRASIL,
1990).

Em linhas gerais, Barroso (2009) demostra o
avango do direito a satide no Brasil, até ser reconhecido
pela CRFB/1988, como universal, gratuito, direito de
todos e dever do Estado. Ele explica que houve todo um
processo historico iniciado com a chegada da Corte
portuguesa, periodo em que foram realizadas algumas
acOes de combate a lepra e a peste. E, somente a partir
da década de 30, houve uma estruturagdo basica de
saude publica com a criagdo do Ministério da Educacao
e Saude Publica, época em que também foram criados

os Institutos de Aposentadoria e Pensdes — IAP, que
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disponibilizavam servigos de saude curativa. Mas esses
servicos apenas eram oferecidos ao trabalhador urbano
com carteira assinada contribuinte, o que deixava
grande parte da populacdo brasileira a margem das
politicas publicas de saude.

Na percep¢ao de Benevides e Vieira (2016), a
saude publica no Brasil teve avancgos significativos. Nas
ultimas décadas, foi ampliado o acesso da populagdo a
atengdo basica, como: programas de vacinagdo, pré-
natal, investimento em recursos humanos e novas
tecnologias  para  tratamentos  preventivos e
emergenciais, resultado das politicas sociais e das
reformas setoriais impressas na CRFB/1988 ¢ sua
condi¢do de aplicabilidade e efetividade. No entanto,
ainda assim, o Estado encontra dificuldades em garantir
as mais variadas necessidades de satde para todos.
Danielli (2018) pontua que o fato de a CRFB/1988 ser
analitica e a sociedade altamente complexa oportunizou
a judicializagdo da vida, pois questdes que antes eram
tratadas somente no discurso politico ou socioldgico
tornaram-se juridicas.

Consoante Stival e Girao (2016), a limitagdo do
Poder executivo em distribuir de forma integral,
universal e gratuita os instrumentos de saude aliado a
previsdao descrita na CRFB/1988, artigo 5°, inciso
XXXV, de acesso a justica, conforme a seguinte
redagdo: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, viabilizou uma
crescente demanda judicial na busca por esses direitos,
movimento denominado de judicializagdo da saude.

Benevides e Vieira (2016) destacam que a
aprovacdo da Emenda Constitucional n°95 de 2016, que
institui o “Novo Regime Fiscal”, cujo objetivo é reduzir
as despesas do governo e estabelecer um valor maximo
dos gastos publicos, proporcionara o agravamento da
saude e sua

atual problematica do direito a

judicializagao.
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A possibilidade de
judicidrio ¢ defendida por Mendes e Branco (2017).

intervencdo do poder

Segundo eles, na analise do caso concreto levado a sua
ciéncia, o juiz tem o poder/dever de sopesar entre o
direito subjetivo individual ou coletivo a saide e a
objetividade do caso em questdo, assim como a
demonstragdo por parte do administrador publico de
grave lesdo a ordem econdmica, financeira ou social.
Barroso (2009) ¢ Masson (2018) disciplinam que o
poder judiciario deve intervir sempre que um direito
fundamental estiver sob ameaga ou lesionado,
especialmente se vulnerado o minimo existencial de
qualquer pessoa.

Para Masson (2018), com a evidente ligagdo
entre a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais e a
realidade economica e financeira, o Estado, ao definir
prioridades e determinar as politicas publicas passou a
alegar a “reserva do possivel” que seria uma limita¢ao
juridica fatica apresentada em face as restricdes
financeiras que dificultam ou impedem o oferecimento
e cumprimento de todas as prestacdes materiais
demandadas pelos individuos.

A reserva do possivel, consoante Barroso
(2009), pode ser caracterizada pelo fato de o orgamento
publico ser geralmente insuficiente para atender a todas
as necessidades sociais que se mostram ilimitadas. Na
maioria das vezes, investir em determinado setor reduz
ou inviabiliza o repasse de recursos a outros setores, o
que requer uma gestdo cada vez mais especializada.

Para reforgar a necessidade da consideragdo a
atencdo a reserva do possivel, Stival e Girdo (2016)
justificam que todo orcamento ¢ limitado, seja ele
publico ou privado, ¢ devem ser observadas as
exigéncias de harmoniza¢do econOmica geral, a maior
abrangéncia e eficacia possiveis dos bens e servigos
pretendidos, com o menor

gasto dos recursos

disponiveis. Apesar de que, para muitos juristas,
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segundo Stival e Girdo (2016), a reserva do possivel ¢
apenas uma “desculpa” sendo uma questdo secundaria,
enquanto a saude, unico direito social cuja efetividade o
judiciario toma para si, uma vez que, quando se trata de
educacao, trabalho, moradia, alimentacdo entre outros;
ele ndo se manifesta com tanta énfase.

Em sua obra, Mendes e Branco (2017) citam
estudo sobre demandas relacionadas a saude e educacdo
realizado em cinco estados brasileiros e, na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justiga, a pesquisa constatou que
96% dos litigios tratavam do direito a saude, enquanto
apenas 4%, do direito a educagao.

A reserva do possivel no entender de Stival e
Girdo (2016) pode ser dividida em dois vieses, um de
carater técnico e outro econdémico, o primeiro ligado a
falta de equipamentos ou medicamentos fora dos
diagnosticos, e a tratamentos existentes no pais; o de
carater econOmico requer uma gestdo democratica
observada a adequagdo, necessidade, proporcionalidade
e progressividade. Assim, a reserva do possivel ndo ¢
mera desculpa do administrador publico, ndo se trata
apenas de escolhas politicas discricionarias, mas sim
vinculadas a analise orcamentaria, a otimizacdo de
processos ¢ a busca pela maior abrangéncia do bem
comum que € a satisfagdo dos direitos e garantias
fundamentais.

Em sua origem, a Teoria da Reserva do Possivel
ndo estava ligada diretamente a restricdo de recursos
materiais. Masson (2018), Souza e Costa (2018) relatam
que, ao ser trazida para o ordenamento juridico patrio,
ela ganhou um forte viés econdmico e tornou-se a teoria
da “reserva do financeiramente possivel”. Atualmente, ¢
frequentemente  evocada executivo

pelo  poder

brasileiro, diante das demandas judiciais como

justificativa a eventuais caréncias das politicas publicas

quanto a prestacdo estatal dos direitos e garantias
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fundamentais previstos no ordenamento juridico, em
especial a assisténcia a satde.

Para Mendes ¢ Branco (2018), nos casos de
lides, sejam elas individuais ou grupos de pessoas
contra o Estado em busca do direito a saude, a
demonstracdo da insuficiéncia de recursos ¢ 6nus do
ente estatal e ndo pode por si s6 eximi-lo de sua
obrigagdo  prevista na CRFB/1988 e Leis
infraconstitucionais.

O rol de direitos sociais elencados no artigo 6°
da CRFB/1988 foi ampliado desde sua origem e
atualmente tem a seguinte configuragdo: “Sdo direitos
sociais a educacdo, a satide, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, lazer, a

o transporte, o seguranga, a

\

previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infincia, a assisténcia aos desamparados” (BRASIL,
1988).

Para Danielli (2018), a CRFB/1988 atribuiu a
esses direitos eficacia imediata, no entanto, ha
controvérsias em relagcdo aos seus reflexos juridicos e
alcance hermenéutico. Muitos neoconstitucionalistas
versam que, na exata caracterizagao dos direitos sociais,
reside sua aptiddo em atingir o fim a que se destinam.
Danielli (2018) aponta ainda como um dos principais
dilemas a respeito da eficacia normativa do direito a
saude, seu enquadramento como regra ou principio e
consequentemente os limites de sua judicializagao.
financeiros e sociais da

Impactos politicos,

assisténcia a satde individual contenciosa nos
recursos planejados para o coletivo

Barroso (2009) explica que a referéncia a
escassez de recursos financeiros predominava nas
fundamentagdes das decisdes dos litigios mais antigos
envolvendo a satide. Muitas vezes, pedidos de medidas
cautelares eram

negados sob a alegacdo da

impossibilidade de atender um s6 individuo em

o)
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detrimento de outros, ¢ da matéria, por ser de ordem
administrativa, ndo caber ao judicidrio interferir nos
seus méritos.

Danielli (2018, p.60) diz que o entendimento
jurisprudencial, inicialmente, tratava o direito a saude
como tipica norma programatica, interpretacdo que
comecou a ser mudada na década de 1990, quando
varias demandas pelo fornecimento de medicamentos
imprescindiveis ao tratamento da AIDS chegaram ao
judiciario, “forgando a reflexdo acerca da exigibilidade
do direito a satide e sua extensao”.

Barroso (2009) e Danielli (2018) também citam
que o poder concedido ao povo para exigir do Estado
essas prestagoes positivas, sobretudo nao se relacionam
simplesmente ao direito a saude e sim ao direito a vida
com dignidade.

Segundo Lima (2014) e Macedo (2016), em
2009, o entdo presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro Gilmar Mendes, em audiéncia publica, com o
objetivo de esclarecer questoes técnicas,
administrativas, politicas e economicas envolvidas nas
decisdes judiciais sobre saude, versou que a
judicializacdo da saiide ganhou tamanha importancia
tedrica e pratica que envolve ndo apenas os operadores
do direito, mas também os gestores publicos, os
profissionais da area de saude e a sociedade civil como
um todo.

Macedo (2016) ainda frisa, que mesmo apoés
varias audiéncias publicas, recomendagdes, seminarios
¢ outras iniciativas, o problema da judicializa¢do da
Saude atual n3o se distancia muito do cenario
apresentado em 2009 e, conforme dados publicos, ¢
possivel verificar que as taxas de judicializagdo
inclusive aumentaram.

O CNJ (2017) divulgou a realizagdo de
audiéncia publica, em dezembro de 2017, com a

participacdo de representantes do Poder Publico, da

Humanidades (Montes Claros), v. 8, n. 1, p. 1-12, jan./jun. 2019.

iniciativa privada, dos pacientes, da Academia e¢ do
sistema de Justiga, para debater a judicializagdo da
saude. A audiéncia contou com a participagao de 30
instituicdes diferentes, desde gestores publicos, como
secretdrios municipais e estaduais de Saude, até
associacdes de pacientes de doengas raras.

Segundo o CNJ (2017), as diferentes visdes
apresentadas na reunido demonstram a crescente tensao
entre a busca pelo direito a salide e a escassez de
recursos. As falas dos participantes trataram de forma
geral sobre a discrepancia entre a demanda e a oferta de
satide no Brasil e as implicagdes do problema para a
sociedade.

Ao publicar a referida audiéncia, o CNJ (2017)
demonstrou o entendimento de algumas autoridades em
servigos publicos de Satude presentes no evento. Elas
destacaram alguns aspectos importantes como a falta de
recursos para a area. Para o presidente do Conselho
Nacional de Satde - CNS, Ronald Ferreira dos Santos,
ha, no Brasil, um subfinanciamento que acaba por
intensificar a judicializagdo, o pais investe 3,8% do
Produto Interno Bruto - PIB em saude, ja outros paises
com acesso universal aos servigos de saude destinam
entre 7% e 8%. O presidente da Confederacdo Nacional
de Municipios - CNM, Paulo Ziulkoski, informou que
as prefeituras investem em satde mais de 15% da
Receita Corrente Liquida, enquanto que poucos estados
cumprem as exigéncias legais. Paulo Ziulkoski, na
mesma audiéncia, também ressaltou que Lei é simples
para escrever, o dificil ¢ cumprir e o problema sempre
afeta mais o municipio.

Sobre o assunto, Mendes e Branco (2017)
afirmam a necessidade de uma distribuicdo mais
equanime das receitas tributirias, para que seja
alcangado o equilibrio entre competicdo e cooperacao

pelos entes federados.
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Conforme o CNJ (2017), o entdo secretario-
executivo do Ministério da Saude, Antonio Nardi,
presente na audiéncia publica de 2017, declarou, que
por ano, os municipios, os estados e a Unido gastam
cerca de R$ 7 bilhdes para cumprir determinacdes
judiciais em processos relativos a satde; entre 2010 e
2016, o aumento de agdes foi de 1010%. Até outubro de
2017, a Unido destinou R$ 751 milhdes para o
cumprimento de sentengas. Durante a audiéncia, Nardi
ainda informou que os 10 medicamentos mais caros
representam quase 90% dos gastos com judicializag@o.
E os estados que mais t€ém demandas judiciais sdo:
Minas Gerais, Santa Catarina, Rio de Janeiro, Sdo Paulo
e Rio Grande do Sul.

Na mesma audiéncia, o CNJ (2017) destaca
ainda que, pacientes de doengas raras debateram a
respeito das consequéncias da falta de assisténcia a
saude, do tratamento precario por parte dos servigos de
saude e que sdo obrigados a recorrerem a Justica para
sobreviver. Relataram casos de mortes recentes porque
decisdes judiciais que assegurariam o fornecimento de
medicamentos ndo foram cumpridas pelo Estado.

Pesquisa encomendada pelo CNJ (2019)
analisou as demandas na 1% instidncia sobre o tema
saude, em todas as unidades federativas. O resultado vai
de encontro ao senso comum até entdo estabelecido, que
aponta alguns estados do Sul e Sudeste com o maior
indice de judicializagdo. A andlise, em termos per
capita, demostrou que os cinco primeiros estados com
maiores demandas judiciais envolvendo satude estdo nas
regides Centro-Oeste e Nordeste. Sendo eles: Mato
Grosso do Sul, Ceara, Rio Grande do Norte, Mato
Grosso e Pernambuco. Ja Sdo Paulo aparece em nono
lugar e Rio de Janeiro em décimo. A pesquisa também
revelou que, embora tenha havido um crescimento das
acoes judiciais em satde no Brasil como um todo, em

determinados estados houve queda acentuada, por
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exemplo, o Rio de Janeiro. A hipdtese de tal situacdo ¢
que agdes desse estado e outros com diminuigdo de
demandas referentes as causas da judicializagdo, sejam
na esfera administrativa ou judicial, tém surtido efeitos
positivos.

As decisGes dos tribunais ao concederem
prestacGes individuais, para Nunes (2011) apud Stival e
Girdo (2016), comprometem o funcionamento do SUS e
desarticulam o sistema, visto que ndo é possivel
desvincular a efetividade dos direitos sociais dos
recursos limitados. As escolhas politicas ndo devem
sofrer constantes intromissdes juridica, pois, somente
politicas publicas, nas quais o poder Executivo possa
sopesar a conveniéncia e a oportunidade, podem
alcancar o maior nimero de beneficiados, ndo sendo
possivel ao Poder Judiciario a interferéncia nessas
escolhas por ndo possuir tal atribuicdo. O judiciario, sob
a alegacéo de cumprir a CRFB/1988, fere o principio da
separacdo dos poderes, restringe 0 acesso aos Servicos
publicos, ultrapassa sua competéncia constitucional e
altera a lei de orgamento.

A violacdo a separagdo dos Poderes é
constantemente alegada nos recursos de defesa da
Administracdo Publica. Mendes e Branco (2017),
Masson (2018) dizem que essa tese é tradicionalmente
afastada pelo Supremo Tribunal Federal - STF. A Corte
entende que a inércia do Poder Executivo em cumprir
seu dever estabelecido na CRFB/1988, quanto a
garantia do direito a saude, abre a possibilidade de
exame da matéria pelo Poder Judiciario que, ao impor
no caso concreto a efetivacdo do direito a saude, exerce
o0 controle judicial dos atos e omissGes administrativas.
Mendes e Branco (2017) também destacam que 0S
Ministros do STF, em votacdo unanime, mostraram-se
contrarios a possibilidade de o usuario do SUS, através
do pagamento de uma diferenca de valores, ter

tratamento diferenciado nos servicos prestados pelo
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sistema publico de saude, além disso, reforcam a
necessidade de ampla producdo de provas para a
adequada instrucdo das demandas sobre saude.

A crescente judicializacdo no pais é um
problema, na concepcao de Aradjo (2016, p.8), uma vez
que, ndo raras vezes, sdo concedidas “toda e qualquer
coisa”, com a alegacdo de se tratar de direito a saude.
Os juizes tendem a considerar todas as demandas
relacionadas & salde como resultado de falhas do
Executivo. Ademais, apesar de o Brasil ser um dos
paises mais avangados em relacdo a questdo da salde
publica, é inevitavel o paradoxo, pois, quanto mais o
sistema pretende atender a toda e qualquer pessoa,
maiores sdo suas chances de falhar.

Para Nunes (2011) apud Stival e Girdo (2016,
p.146), nenhum pais do mundo tem financas suficientes
para arcar com “todas as exigéncias de todos”.
Delduque e Castro (2015) indicam o Brasil como Unico
pais a constitucionalizar a garantia do acesso das
pessoas pobres a justica, mas ainda padece de
organizagdo definitiva e concreta da Defensoria Publica,
além de manter um déficit aproximado de 10.578
defensores publicos em todo o Pais, o que
consequentemente dificulta o acesso & justica aos
dependentes da assisténcia judiciaria gratuita. Os
autores reforcam a ideia de que os litigios em matéria de
salde sdo uma questdo social com proporgoes
epidémicas. E 0os mecanismos classicos de resolugdo
dos conflitos produziram externalidades negativas para
o SUS.

Mendes e Branco (2018) aludem que o artigo
196 da CRFB/1988 ndo deve ser tratado como uma
mera norma programatica, pois equivaleria negar a
forca normativa da Constituicdo. Stival e Girdo (2016)
argumentam que o direito & salde, por estar inserido
direitos sociais considerados

entre  0S normas

programaticas, servem de parametros para agdes do
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Legislativo e do Executivo e, mesmo que pertenca aos
direitos fundamentais, ndo é absoluto e ilimitado, sendo
uma obrigacdo dentre outras varias, o que faz questionar
até que ponto o Estado deve garantir 0 acesso a um
medicamento ou/e tratamento para uma sé pessoa.
Enquanto muitas outras, por falta de informacdo ou
caréncia na disponibilidade, mal usufruem do
atendimento basico na salde, menos ainda tém sua
situacdo analisada pelo judiciario. Ainda, segundo
Stival e Girdo (2016), na pratica, quem chega ao
judiciério sdo individuos com maior renda e educacao.
Para Fulfule e Mastrodi (2017), os cidadaos tém
direito de buscar a tutela Judicial na defesa do direito a
salde. Para o judiciario o direito a saude é imediato e
independente de previsdo em politicas publicas, por
outro lado, a declaragdo de eficicia imediata desse
direito impede ou dificulta o planejamento dos materiais
humanos e orgcamentarios para promover as politicas de
invade a esfera do

saude. O Judiciario ndo

Administrador ao decidir prioridades em casos
concretos sob seu julgamento, nem o Administrador
necessariamente erra ao, discricionariamente, utilizar as
técnicas disponiveis para definir quais medidas
considera mais eficientes e adequadas para a promocéo
efetiva do direito & saude coletiva, conforme as
urgéncias e prioridades definidas, ora pela legislacéo,
ora por seu proprio entendimento. Nos ultimos tempos,
a questdo da judicializacdo da salde é bastante debatida,
uns contra e outros a favor, mas todos concordam que é
um fato que se expressa no dia a dia dos foruns.

Hining e Costa (2017) apontam que 0s
laboratérios farmacéuticos contribuem para o0 aumento
da jurisdi¢do, quando, interessados na comercializagdo
de seus medicamentos, investem em propagandas que
estimulam a populagdo a consumir os mais variados
medicamentos, sob o lema de que para todo problema

existe um remédio como solugdo, promovendo uma
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constante medicalizacdo da vida. Muitas vezes
interessados somente no lucro e tratando a salide como
bem de mercadoria, oferecem privilégios aos médicos, a
fim de que prescrevam seus farmacos em detrimento de
genéricos que possuem formula igual ou muito
semelhante e que, muitas vezes, sdo oferecidos pelo
SUS. E importante o aumento da fiscalizagio por parte
dos entes publicos para evitar o consumo desenfreado
de medicamentos e diminuir o nimero de demandas
judiciais consequentes da omissdo estatal. Araujo
(2016) também frisa que, em alguns casos, a industria
farmacéutica, advogados e médicos demandam acoes
com objetivos que visam lucros ilegais.

O Senado Federal divulgou no seu sitio
eletrénico, em 15 de maio de 2018, a noticia intitulada
“Pais busca soluc¢des para aumento de judicializagdo na
saude”, onde diz que os Defensores Publicos, Celestino
Salde da

Defensoria Publica, e Ramiro Santana, representante da

Chupel, Coordenador do Nucleo de
Defensoria no Conselho Nacional de Justica — CNJ
afirmam que o Estado nédo esta provendo como deveria
o fornecimento de remédios. Tal fato alavanca as
demandas pela via judicial e encarece a aquisicdo de
insumos, pois, comprar, atraves de licitacdo, grupos de
remédios padronizados é mais barato que adquiri-los a
cada processo e que o problema da judicializagdo €
muito mais amplo que a alegacdo de alto custo de
alguns medicamentos. Segundo os defensores, grande
parte das demandas objetiva uma simples consulta e
exames, como mamografia, ecocardiograma e
ressonancia magnética (BRASIL, 2018).

Ainda, segundo a noticia do Senado Federal,
Santana defende que ha um mito de que a judicializacdo
é para a elite e desestrutura o orcamento publico
(BRASIL, 2018). Em sentido oposto, Mendes e Branco
(2017, p.604) afirmam que estudos realizados no Estado

de Sdo Paulo, ao considerar o local de residéncia dos
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autores de demandas envolvendo o direito a saude e o
numero de acBes propostas por advogados particulares,
somaram 74% dos casos, fato que pode ser um
indicativo de que, no geral, os beneficiados, através do
judiciario, tém melhor condicdo socioecondmica e
acesso a informacdo. 1sso torna o sistema assimétrico e
indica uma contradicdo a proposta constitucional
“quando do estabelecimento de um sistema de saude
universal, que ndo possibilitasse a existéncia de
qualquer beneficio ou privilégio de alguns usudrios”.

Na mesma matéria trazida pelo Senado Federal,
Santana afirma que outros fatores devem ser levados em
consideracdo, como a Proposta de Emenda
Constitucional - PEC do Limite de Gastos e as isen¢des
fornecidas aos planos de salde das pessoas
fisicas. Também o problema se deve ao atraso na
estruturacdo do acesso a assisténcia farmacéutica,
principalmente para as pessoas com doengas raras. O
sistema é bem organizado: a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria é responsavel pelo registro dos
medicamentos e faz a barreira sanitaria. A Comissdo
Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS -
Conitec e as comissfes estaduais analisam a adocdo de
procedimentos. Entretanto, deve haver mais celeridade
nas andlises para evitar o favorecimento de uma
empresa farmacéutica ou o esquecimento de qualquer
faixa da populacdo (BRASIL, 2018).

A Associagdo da IndUstria Farmacéutica de
Pesquisa — INTERFARMA (2018)

projecbes do Ministério da Saude demostraram o

revelou que

aumento de gastos da Unido com as demandas judiciais
do ano de 2010 até julho de 2017. Os valores teriam
saltado de R$ 122,6 milhdes de reais em 2010, para R$
1360,0 milhdes de reais em 2016, sendo que, até julho
de 2017, os gastos do ano somavam R$ 705,1 milhdes
de reais. E, grande parte desse custo estava ligado ao

fornecimento, via decisdo judicial, de farmacos
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associados a doencas raras; em 2016, eram 10 dos 20
medicamentos de maior demanda via judiciario, esses
10 tipos de remédios corresponderam a R$ 956,4
milhGes de reais de gastos no ano, sendo que, até junho
de 2017, ja contabilizavam R$ 592,8 milhdes de reais.

Conforme veiculado pelo portal do Tribunal de
Contas da Unido — TCU (2017), o 6rgéo realizou, em
2015, auditoria na qual foi identificado o perfil, o
volume e o impacto das acdes judiciais na &area da
satde. O estudo abrangeu a Unido, algumas secretarias
de saude e 6rgdos do judiciario; além de estados e
municipios, por exemplo: Minas Gerais, Rio de Janeiro,
Sdo Paulo e Distrito Federal. No &mbito municipal, a
fiscalizacdo compreendeu cidades, como: Divindpolis,
Cuiabd, S&o Jose do Rio Preto e Curitiba. Em todos os
entes pesquisados, 0 maior nimero de ag¢bes contra 0
Poder Publico e o maior volume de gastos relaciona-se
com o fornecimento de medicamentos. Os estados de
S8o Paulo, Minas Gerais e Santa Catarina gastaram
juntos, entre 2013 e 2014, mais que a Unido, 80% das
despesas corresponderam a medicamentos. A Unido, de
2008 a 2015, com medicamentos e insumos no
cumprimento de sentengas, teve aumento nos gastos de
R$ 70 milhdes para R$ 1 bilhdo, total de mais de
1.300%. As agOes sdo predominantemente individuais e
o indice de provimento é alto, algumas se referem a
materiais que deveriam ser fornecidos pelo SUS.

A Resolucéo n° 107 de 2010, do CNJ, considera
os litigios referentes ao direito a saude, de ampla
diversidade, nimero elevado e forte impacto sobre os
orcamentos publicos. A Resolugdo n°238 de 2016, do
CNJ, considera que a judicializacdo da salde tem
questdes complexas que exigem a especializacdo dos
magistrados, a ementa da Resolucdo “dispde sobre a
criagdo e manutencdo, pelos Tribunais de Justica e
Regionais Federais, de Comités Estaduais da Saude,

bem como a especializagdo de vara em comarcas com
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mais de uma vara de fazenda Publica” (BRASIL, 2010;
2016).

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos sociais, inseridos na CRFB/1988,
neles incluido o direito a satde, fazem parte de um rol
exemplificativo que vem sendo expandido como
resultado de novas conquistas e perspectivas publicas.
E, na maioria das vezes, requerem certas prestagoes
efetivadas

estatais, que quando nd3o  sdo

administrativamente, acabam sendo levadas ao
judiciario, que ¢é visto como ultimo e Unico meio
possivel para sua realizacdo; pdde ser notado que a
maior parte das demandas que tratam dos direitos
sociais sdo relacionadas ao direito a saude.

Os impactos da denominada judicializa¢do da
saude podem comprometer o funcionamento do SUS,
pois diretamente desvia recursos financeiros que, a
principio, seriam usados em outras agdes publicas. Por
outro lado, a judicializagdo acaba dando visibilidade ao
problema que, de uma forma ou de outra, precisa ser
solucionado, ainda que dificilmente se chegara a uma
condi¢ao considerada ideal ao menos contribui para
diminuir os desniveis, quanto a forma de acesso as
prestacdes de servicos de saade previstos na
CRFB/1988.

Em relagdo a Teoria da Reserva do Possivel,
pode-se notar que, para alguns estudiosos e juristas
envolvidos no assunto, ela deve ser sim levada em
consideragdo, pois, geralmente, todas as acdes voltadas
a prestagdo positiva do Estado para assegurar os direitos
sociais requerem dispéndio financeiro. Os recursos sdo
finitos, fato que nd3o possibilita ao Estado investir
indiscriminadamente em todas as variadas formas de
tecnologias tendentes a efetivacdo das garantias e
direitos previstos na CRFB/1988, o que reforca a

necessidade de planejar a incorporacdo de agdes que
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atendam a sociedade da maneira mais ampla possivel,
com os recursos disponiveis. Essa teoria também nao
pode ser usada simplesmente para eximir o Estado de
suas obrigacdes impostas pelo constituinte.

Com base nos dados obtidos, verifica-se que os
problemas envolvendo a saude publica vdo além das
medidas curativas e ultrapassam a resolu¢do dos
conflitos na

esfera judiciaria, pois devem ser

considerados como o investimento em obras de
infraestrutura ¢ educagdo, uma vez que a qualidade de
vida de uma sociedade influencia diretamente nos niveis
de saude de seu povo.

Em face da complexidade da gestdo dos
recursos publicos e da crescente judicializagdo da saude,
essa tematica tém ganhado destaque no meio académico
e € uma preocupagdo para os dirigentes dos Orgdos
estatais envolvidos com ela. O assunto ¢ observado em
varias nuances, o que faz surgir diversas correntes de
pensamento. No entanto, a tematica estd longe de ser

esgotada, pois carece de aprofundamentos tedricos para

a construcao e consolidagdo de resolugoes.
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