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RESUMO: A estrutura posta mediante o Sistema Unico de S&8U&) a disposicdo da
populacao, por vezes, nao corresponde as necessidadontradas. Conforme a asseguridade
do direito a saude a todos, muitas vezes nao @ mguealidade, sendo lesados e nao tendo
seus direitos garantidos, alguns cidadaos buscajushea a sua materializacdo, como por
exemplo, por medicamentos ou por algum procedimeéatalta complexidade nao oferecido
pelo Sistema Unico de Salde. Debater e analisar gamntia constitucional do direito a
saude e enfocar as diversas demandas judiciais faaea esse direito conhecido como
Judicializacdo da Saude sédo focos no presentdhoalmal seja, apresenta-se de modo sucinto
as relacdes entre direito e salude que apresentardey desafios para o futuro do sistema de
saude no Brasil. o presente trabalho tem como roktgid pesquisas bibliograficas com
autores que discutem o tema proposto e também exvalgio de algumas leis perante a
constituicdo brasileira, apresentando um embasamtedtico de grande relevancia para
cumprir 0s objetivos propostos no mesmo.

PALAVRAS-CHAVES: Judicializag&o, Sistema Unico de Salde, DireitGd8a

Medicamentos.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal do Brasil incluiu no dispies legal o termo seguridade
social, o qual caracteriza os servicos e acOeauttesde relevancia publica conforme o artigo

196 enfatiza:

[...] a saude é um direito de todos e dever dodBstgarantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducéo do risclneingcas e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acbes e serp@ra a sua promocao, protecao e
recuperacao.
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Desta forma, o direito a saude é tratado no ordentmjuridico brasileiro como uma
norma constitucional logo, como um direito socianferido aos cidad&dos (coletivo e

individualmente) trata-se de um direito habil dersevzindicado de forma imediata e efetiva.

A normatizacdo da saude

A Lei Orgéanica de Saude, n. 8.080/90 veio reguldareas acdes de saude no Brasil,
seja para garantir a saude preventiva e curativagiincia sanitaria ou até mesmo para
dispor sobre fatores externos ligados a saude ans@neamento basico, a alimentacéo, o
trabalho etc. (CARVALHO; SANTOS, 1995)

O Sistema Unico de Saude (SUS) é um modelo de ag&ml integrada e
descentralizada constitucionalmente. Os seus pig&ie seus objetivos, previsto no artigo
194 da Constituicdo Federal dando compreensédo deitodide seguridade social
(CARVALHO; SANTOS, 1995). Seu conceito é obtidolrea n. 8.080/90, no seu artigo 4°:
“O conjunto de acdes e servicos de saude, prestpdorgdos e instituicdo Publicas
Federais, Estaduais e Municipais, da Administragiéeta e indireta e das Fundacbes

mantidas pelo Poder Publico”.

O artigo 4° é claro ao constituir que as acoes\eces de saude serdo oferecidos pelo

Poder Publico, constituindo o Sistema Unico de 8aud

Ainda segundo Remor:

A realizagdo da 82 Conferéncia Nacional de Saulele,7da 21 de margo de 1986,
ampliou as ideias discutidas na 32 Conferénciaspiriou a criacdo do SUS. Seu

relatorio final recomenda a reestruturacdo do Ristdlacional de Saude e propde
uma nova concepcao de salde, nos termos seguintes:

- A salde é um direito do cidaddo e dever do Estado

- A salde nédo deve ser restrita a assisténcia médgl@ € resultante de varios fatores
sociais;

- O sistema nacional de saude deve ser reestrotutednaneira que resulte num
sistema Unico de saude, devendo reger-se pelamtsegdiretrizes: universalizacdo

do acesso, equidade no atendimento, integralidadeaddes, descentralizacdo e
participacéo da sociedad®REMOR, 2002, p. 30)

Com a crescente interferéncia de decisdes judinmiexecucao de acbes do Sistema

Unico de Saude (SUS), a discuss&o sobre a chameitiallzagio da Satde tem entrado na



ordem do dia, uma vez que,crescimento do processo de judicializagdo daesaédbaseia no
dispositivo da Constituicdo Federal, que considergegralidade da saude um direito da populacéo e
um dever do Estado. Nos ultimos anos, as cortasigigl no Brasil tém interpretado o tema da
integralidade de forma distinta do conceito utdiaapelo Ministério da Saude. Para este, a
integralidade deveria ser garantida por um conjuhdo bens e servicos de salde de eficacia
comprovada no tratamento dos principais problermpatemioldgicos da populacdo brasileira. Mas em
grande parte das demandas judiciais, o que acalreendo € a exigéncia de se tratar certa doenca
com o uso de determinado produto farmacéutico, uliotento ou terapia ndo incorporado pela
evidéncia médica disponivel, mesmo que o tratamdesta doenca ja esteja contemplado no SUS
através de altertizas terapéuticas comprovadamente mais eficazdss pparametros
disponiveis. Para que o Juiz possa avaliar a qwdra a razdo do processo, deve analisar
guestdes preliminares que antecedem a questaadpatinou seja, o pedido. O impacto das
demandas judiciais desconsidera os critérios agbdidade e classificacédo riscos nos quais
sdo baseadas as filas para servicos do SUS, em @a®o 0 de transplantes de 6rgados, além
de gerar aumento nos custos com precos acima dmmdeee medicamentos fora da Relacao
Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename). Eoriamte para esclarecer as
responsabilidades da Unido, do Estado e dos mioscipm dos grandes problemas no
ambito da judicializacdo € que as liminares muitaes séo direcionadas ao estado, mesmo

quando a competéncia para a solucao do probleroaréudicipio

Recentemente, pode-se dar exemplo do drama de @éai@ardiante de decisdes de
dois juizes diferentes, cada qual determinandep@etia para transplante de 6rgédo para os
pacientes que, em cada juizo, obtiveram as linsn&eal a ordem que vale? Consultada, a
defesa juridica do Estado ndo hesitou em dizerdica@ue privilegiasse o critério médico, e
ignorasse as ordens; as explicacbes seriam dapass.da judicializacdo da saude tem seus
defensores e seus criticos. Nestes termos podelseac que conforme Eudes de Freitas

Aquino, Presidente de uma Cooperativa Médica dadestie Sao Paulo, afirma que:

E notorio que noés, médicos, ndo temos autoridadmp@uco devemos) para
discordar de uma deciséo judicial. No entanto, teoi®ncia, dentro da 6tica médica
e sob a luz da medicina, de que, algumas vezesteotalecisdes inconsistentes,
gue nos parecem terem sido tomadas pela preméméiagodde instrumento juridico,
em carater liminar e assim por diante. Ha, poroolddo, situagbes em que o
desfecho, apds ter sido julgado por todas as icisiinser favoravel a Unimed. No
entanto, nesses casos, as Cooperativas ndo obtéssarcimento daquilo que
implicou aquela deciséo primeira. (AQUINO, 20115p)



O caso acima é citado como exemplo de como as &déscigidiciais, em casos
isolados, podem desorganizar o SUS, e eventualmiwtaecer alguns pacientes em
detrimento de outros, que apresentam maior urgéneigessidade ou compatibilidade, de
acordo com os critérios meédicos, em caso de trantgd. Desta forma VENTURA, afirma
que:

Neste sentido, a problematica central trazida jpafireito e a Saude — que se

expressa no fendmeno da judicializacéo da salde deécomo o Estado, no &mbito

dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciarieved proteger as pessoas dos
riscos das novidades oferecidas pelo “mercado ddeSaque, ndo raramente, cria

“necessidades” para “vender” solu¢bes. E, a0 mdemgpo, fazer cumprir com seu

dever de assisténcia, promovendo o acesso aosaavhimtecnocientificos que de

fato podem ser benéficos ao processo terapéutmo leem-estar das pessoas, de
forma igualitéria e sem discriminagao de qualqseéeie. (VENTURA et al, 2010)

Por outro lado, igualmente podem ser citados inasmexemplos de acdes judiciais
que ajudaram a melhorar o SUS, garantindo o aterdonde categorias de pacientes
injustamente discriminadas, regularizando o formeaito de medicamentos excepcionais e
assegurando o investimento minimo obrigatério dades(12% da receita de impostos — art.
198 da Constituicdo Federal e 77 do ADCT) em sabDdstarte, uma vez constatado de que
as grandes desigualdades sociais do Brasil decon@sida ma distribuicdo de recursos do
gue sua escassez em si, bem como a verificacdoadatgqalmente o Judiciario trata-se do
orgao mais legitimado a fim de dirimir tais enfedades sociais, cabe buscarmos possiveis
solugBes para uma tutela mais efetiva do direiga@de dentro do sistema juridico. N&o
obstante seja consenso que a situacao € preocupaatexiste um levantamento, em ambito
nacional, da dimenséo do fenébmeno que se convencidmmar de judicializacdo da saude,
nem tampouco do seu impacto para todo o SistemepUisiso se d&, em grande medida, pelo
fato de que as acOes propostas estdo divididas andustica Federal e a Justica de cada
Estado da Federacdo, sendo que cada uma destasegpago autbnomo de decisdo, com

organizacao propria e caracteristicas de demaanaserta medida, particularizadas.

JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL: BREVE ANALISE DO
TRATAMENTO EXPERIMENTAL



Nos ultimos anos, no Brasil, a Constituicdo cornquis verdadeiramente, forca
normativa e efetividade. A jurisprudéncia acercaditeito a salude e ao fornecimento de
medicamentos € um exemplo emblematico do que sedeeafirmar. Fala-se muito em acdes
que a doutrina generalizou chamar de judicializagaocsaude. Porém o que vem a ser
judicializagéo?

Judicializagdo significa que questbes relevantegaito de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas, em caréter final, Petter Judiciario. Trata-se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder para stitincoes judiciais, em detrimento
das instancias politicas tradicionais, que sdo gislaivo e o Executivo. Essa
expansdo da jurisdicdo e do discurso juridico @omsima mudanca drastica no

modo de se pensar e de se praticar o direito nodmmuamano-germanico.[...]
(BARROSO, 2011 apud NOBRE, 2011, p. 356)

Neste sentido judicializar seria uma forma de fex@scia para o judiciario de

guestdes relativas a cidadania que deveriam sadas pelo legislativo ou executivo.

Mais especificamente, porém, emprega-se judicigi@apara designar a notoria
generalizagdo social do uso do vocébulo juridice @@mocracias modernas, nas
guais passou a ser comum, no dia a dia das relapiéss, e fora do contexto
juridico, judicial ou néo [...]. Em amplitude semeits o termo judicializacao é
usado para referir a, cada vez mais comum, amplidpd métodos ou modelos
judiciais de solucéo de controvérsias para resguestfes empresariais ou ndo, em
ambiente extrajudicial, e, inclusive, no ambito adstrativo por autoridades
independentes cujas decisdes vinculam o propriadBstonforme ocorre, no N0Sso
pais, no exercicio das atividades de controle efisimlizacdo das agéncias
reguladoras. Usa-se também judicializagdo parajuasia notéria prevaléncia que
nas décadas do século passado e nesta primeirdagiie encerramento, do atual,
o Judiciario vem ganhando na solugdo dos mais stigeproblemas que, direta ou
indiretamente, dizem respeito aos direitos fundaaien inclusive aquelas
decorrentes do desenvolvimento e da concretizagiqdditicas publicas que
objetivam assegurar a amplitude desses direitd3BRE, 2011, p. 357)

ApoOs este primeiro entendimento sobre o que vererguslicializacdo € possivel
apresentar um novo conceito, a judicializacdo dalesaTermo utilizado para designar a
busca, via esfera judicial, de direitos garantidetgrentes a saude, na Constituicdo Federal

aos cidadaos brasileird3este modo, VENTURA ressalta que:

O grande desafio € pensar na judicializacdo daesadtho estratégia legitima,

porém a ser orquestrada com outros mecanismosraetigaconstitucional de saude
para todos. De fato, a judicializacdo da salde altracdes significativas nas

relacbes sociais e institucionais, com desafios @amgestdo e para os diversos
campos do saber-fazer, representando efetivamesneroicio da cidadania plena e
a adequacdo da expressdo juridica as novas e mescexigéncias sociais.

(VENTURA et al, 2010)



Uma reflexdo a respeito da judicializacdo pode-etarnessa ndo é uma mera
discussdo de se € positivo ou negativo. Na verdadgudicializacdo da saude é
indesejavel. Juizes, advogados, procuradores eopoogs Ndo sS40 as pessoas mais indicadas
para avaliar critérios médicos, nem podem ter uisdovdo conjunto, pois 0 processo é
necessariamente limitado as partes. Em muitos casésmpo € exiguo para que sejam
apreciados todos os fatores envolvidos — como saerpoucos dias ou horas, qual o
tratamento mais indicado para aquela pessoa, exisem casos mais graves? No entanto, a
judicializacéo é indispensavel, pois € o Unico @im&ontra mas administracées que nao
investem em saude, ndo programam politicas puldiiecientes ou mesmo contra desvios do
dinheiro da saude. Se h& casos de pacientes gseguiram tratamento fora dos padrdes, ha
também, em muito maior numero, pacientes negligeiosi que tiveram suas vidas salvas por
decis@es judiciaisA respeito das acdes judiciais, a judicializacéstioma concentrar-se em
casos de medicamentos e alta complexidade, diBolenquestdes relativas a atencéo basica
sdo veiculadas em acfes individuais. No entantdlirostério Publico esta suprindo esta
lacuna, promovendo acdes civis publicas para aanalldos servicos basicos, como postos

de saude, farmécia basica, vacinas, prevencao, etc.

Para a aceitacao do tratamento experimental deeeisem primeiro momento fazer
uma distincdo entre o tratamento experimental (aqgee por questdes de ética ou por ser
potencialmente desastroso ao paciente, ndo é gmddccomunidade médica) de tratamento
experimental "off label”, aquele prescrito para udeerminada finalidade, sem expressa
indicagdo em bula, mas cujos efeitos sao recont@@dte positivos pela comunidade
médica para determinado quadro clinico. O uso déicamento "off label" ndo significa que
o remédio é experimental ou que sua utilizacdo sejarreta, mas somente que ele ndo
consta, ainda, com a indicacdo especifica parandiei@do tratamento junto a ANVISA.
Entre a aceitagdo da comunidade cientifica e asited administrativos de classificacéo, ndo
pode o paciente permanecer a descoberto, coloa@ndasco bens existenciais. Porém As
seguradoras e as operadoras de planos de saudetnémam o tratamento do paciente com

medicamento cuja bula preveja indicacdo que caatagprescricdo médica.

Nesse sentido, a propria Agéncia Nacional de \igik Sanitaria, ao se posicionar
sobre o uso off label de medicamentos, ressalta‘Quando um medicamento € aprovado
para uma determinada indicagdo isso ndo implicaegt@ seja a Unica possivel, e que o
medicamento s6 possa ser usado para ela. Outiaagéds podem estar sendo, ou vir a ser



estudadas, as quais, submetidas a Anvisa quanuingéelos os estudos, poderdo vir a ser
aprovadas e passar a constar da bula”.

Superior Tribunal de Justica ja se posicionou sobassunto e entende que “o plano
de saude pode estabelecer quais doencas estaocebed@ms, mas ndo que tipo de tratamento
esta alcancado para a respectiva cura.

Ementa

Plano de Saude — autora acometida de artrite reigeatdoenca inflamatoria que
leva a deformidade e destruicdo das articulagbegmasédo do 0sso e cartilagem —
Indicacdo do medicamento Mabthera (Rituximabe) -€uRe de reembolso ao
argumento de que o medicamento é especifico pataTtento de cancer, que nao é
0 caso da autora — Necessidade da utilizacdo dgm thm tratamento indicado para a
autora, ante a gravidade da doenca — Contrato elkflacdsubmetido aos ditames do
Cédigo de Defesa do Consumidor — Cobertura devidaddigo de Defesa do
Consumidor — Doutrina e Jurisprudéncia-Decisdo itlant— Recurso
improvido.(Apelacdo Civel n° 990.10.056139 — Saal®a Relator Beretta da
Silveira — 13.04.10)

Outra questéo esboca-se com a dificuldade dos tredps decidirem acerca de casos
sem possuir conhecimentos meédicos, eis que nem onesiproprios medicos sabem precisar
a concretude dos efeitos destas drogas. Nas agdgséblicas movidas pelo Ministério
Publico Federal para regularizacdo de tais medistoee como por exemplo, o Tribunal
Regional Federal da 52 Regido, em Recife, aceitanguomento da “reserva do possivel” para
revogar decisbes dos Juizes Federais da Paraibalejeeminavam a regularizacdo do
fornecimento de medicamentos, em 2005. E isso gquandestado da Paraiba desviava
abertamente recursos da saude, investindo meng&die suas receitas tributarias, quando a
Constituicdo manda 12%; além disso, revelavam-geeesas de malversacdo das verbas
federais destinadas a compra de medicamentos eéswajc O efeito das revogacdes foi
imediato: o fornecimento que havia sido regulamzémnava a desorganizar-se, tdo logo a
liminar era cassada pelo Tribunal. Muito sofrimeptaleria ter sido poupado, se o Tribunal
tivesse emprestado ouvidos ao paciente e ndo anargos surrados de notdrios maus

administradores

Submeter lesbes de direito ao Poder Judiciario é dimito assegurado pela
Constituicdo e os juizes ndo podem deixar de jutzmrcasos concretos que lhes sédo

apresentados. Sempre havera algum grau de judagab. Mas o excesso atualmente



existente se deve a ineficacia dos servicos deesaidcontraste com os direitos assegurados

na Constituicdo, e mesmo a corrupgao.

O SUS possui dinheiro suficiente para garantiraimento decente a todos os
brasileiros, seja atencdo primaria ou alta comgheie. Os problemas do SUS sédo problemas
relacionados a gestéo ineficiente ou mesmo corruptebulancias, estrige, “fornecedores
exclusivos” de medicamentos excepcionais, sao algas esquemas utilizados para desviar o
dinheiro da satde. E comodo que o gestor sempllardegue serd excedido o limite dos
recursos existentes, caso a decisao judicial sajgida, argumento que pode ser sintetizado
na frase “ndo ha PIB (Produto Interno Bruto) paad direito”. Lastimavel é que alguns
magistrados de segunda instancia caiam tao fadémeeste conto. No que tange aos
medicamentos excepcionais, € plausivel colocahgu#issenso até mesmo entre os meédicos
e especialistas da saude sobre a comprovacdoaetiicura ou melhoria da condi¢cdo de
saude com o0s “novos” medicamentos excepcionaigvagdo ainda mais a situacdo, a
auséncia, até o presente momento, de uma fisclizggvernamental sobre a concesséao de

patentes a estes remédios.

Em relacdo as acdes individuais, pode-se colocar agi mesmas sdo as menos
apropriadas para lidar com questdes do SistemaoliiécSaude (SUS), porque tendem a
resolver o caso de apenas um lesado, e 0 SUS éemnmospara todos. Além da crise da
saude, outro fator que leva ao excesso de acOéddunis € a resisténcia de alguns
segmentos do Poder Judicidrio em decidir coletivaen@as acgbes civis publicas movidas
pelo Ministério Publico e entidades civis. Nas ac@®vidas pelo Ministério Publico Federal
da Paraiba para regularizacdo do fornecimento dbicamentos, o pedido sempre era para
regularizar o fornecimento para todos os pacientpertadores de males renais, Alzheimer,
lGpus, etc. No entanto, as liminares concedidagspelizes locais eram logo cassadas pelo
Tribunal Regional Federal da 5% Regido em Recigddhtemente, se o caminho das acdes
coletivas esta fechado, resta a cada prejudicads -que puderem - buscar seu proprio direito

em agodes individuais.

Para Antonio Fernando Barros e Silva de Souza,uPaxdor-Geral da Republica,

sempre que o Estado negue a prestacao pedidacambcario garanti-lo ao cidadao.

O que se deseja é destacar a imprescindibilidad®der Judiciario para efetivagéo
do direito a salde nos casos concretos, dianteitgaada omissdo do Estado no seu



dever de garanti-lo. Quem bate as portas do Judic@ara obter determinado
medicamento ou tratamento o faz porque o Estada-inegtal prestacdo. (SOUZA,
2009)

E verdade que em alguns casos houve certo dedeoetro decisbes judiciais em
casos particulares, muitas vezes determinando medonento de medicamentos
experimentais, sem registro na ANVISA (Agéncia Naeai de Vigilancia Sanitaria), ou
mesmo de altissimo custo sem avaliar alternatixéstemtes. Discutiu-se, ainda, segundo
Valle e Camargo (2010, p. 18)

[...] a responsabilidade dos entes federados; o ddeep poder publico custear
prestacdes de salde ndo abrangidas nas politiblisaglexistentes; a questdo do
blogueio de verbas publicas decorrente de decigficial; a pertinéncia, em matéria
de saude, do principio da reserva do possivelicendicionamento do acesso ao
Poder Judiciario a submisséo prévia do interessamhstancia administrativa, ndo
sendo possivel, nesses pontos, identificar posig@gsritarias. Por fim, houve

abordagens isoladas sobre as questfes do fornecinden medicamentos sem
registro no Brasil, dos servicos médicos experiaient do aperfeicoamento das
politicas publicas do setor.

No entanto, operadores no Judiciario e Ministédiblieo deram-se conta do risco da
inducdo medicamentosa. No Ministério Publico Fdd¢ieha orientacbes para as demandas
por medicamentos, dentre as quais consta 0 respastgrotocolos clinicos e avaliagdo de
consensos terapéuticos. Na verdade existem quedagie diz respeito as ordens judiciais
para fornecimento de medicamentos que estao fai@e do SUS, uma vez que os mesmos
que estariam comprometendo o orcamento da saug&uSivel, que quando regularize o
fornecimento de medicamentos que estdo na tabadse @ possibilidade de contribuir com a
busca de uma solucdo para os medicamentos for@bdbt O que se verifica € que muitas
vezes as decisdes judiciais que mandam fornecercameentos indiscriminadamente, sé&o
convenientes para o gestor disfarcar problemased&i@ na saude, o subinvestimento ou
mesmo a corrupcdo. Enfim, é preciso lembrar qu&$ §arante o melhor tratamento que a
nacao pode pagar a todos, isto €, o tratamentocsajgia ou remeédio, tem que ser acessivel
a qualquer brasileiro com a mesma doenca. E pa es=io que cirurgias no exterior,
tratamentos de ponta, ou a Ultima tecnologia existeo mundo estdo fora do SUS. Pela
simples razédo de que o contribuinte brasileiroteéia como arcar com este custo se todos 0s

pacientes com a mesma doenca reclamassem, comaeedo, 0 mesmo direito.

CONSIDERACOES FINAIS



A saude é sem duvida alguma um direito por lei @stjonavel e inalienavel, uma vez
que todos os cidadaos seja ele de qualquer efgaaotacor, tem direito de usufruir da mesma
e gozar dos seus direitos perante a mesma, o quiesseva e que nem sempre esse direito é
respeitado, inUmeras fraudes entres outros proklémeonstatado frequentemente perante
todo sistema de salde, e nem sempre como € obseosmcidaddaos brasileiros tem

consciéncia e conhecimento de seus direitos.
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