AS ACOES INDIVIDUAIS PARA O FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS NO AMBITO DO SUS: CARACTERISTICAS DOS
CONFLITOS E LIMITES PARA A ATUACAO JUDICIAL

LEGAL SUITS CONCERNING SUPPLY OF MEDICINES IN THE BRAZILIAN
PUBLIC HEALTH SYSTEM: CHARACTERISTICS AND LIMITS FOR THE
JUDICIAL PERFORMANCE

Danielle da Costa Leite Borges™
Maria Alicia Dominguez Ugd™™

RESUMO

Tendo como ponto de partida o crescente nimero de ages judiciais
para o fornecimento de medicamentos no ambito do Sistema Unico de Saude
(SUS), fato que recentemente vem despertando o interesse tanto na area do
Direito como na da saude publica, o presente artigo tem como objetivo
discutir a atuagdo do Poder Judiciario nos conflitos individuais para efetivagéo
do direito & saude e pretende contribuir para o debate sobre a intervencédo do
Poder Judiciario nas politicas publicas, especialmente nas de saude, feno-
meno este denominado judicializagdo. Para tanto, os autores partem do
conceito de judicializagdo proposto pela Ciéncia Politica para analisar as
caracteristicas e os limites da atuacéo do Judiciario nos conflitos individuais
para efetivacdo do direito a saude e buscam, ao final, estabelecer critérios para
a superacao de tais limites no julgamento das agdes para o fornecimento de
medicamentos no ambito do SUS.
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ABSTRACT

Considering the increase of the number of lawsuits to the supply of
medicines at the range of the Brazilian National Public Health System (Siste-
ma Unico de Salde — SUS), this article has the objective of discussing the
Judiciary Power performance in the judicial conflicts concerning the right to
health, especially regarding its characteristics and limits. This work also aims
at contributing to the debate over the intervention of the Judiciary Power on public
policies, especially concerning those pertaining to health, a phenomenon called
judicialization. In this direction, this paper analyzes the characteristics and
limits of judicial performance in those cases and it intends to establish criteria
to the overcoming of these limits on judgments concerning the supply of
medicines by the state for the SUS users.

Keywords

Brazilian National Public Health System; Drugs; Judicialization; Lawsuits.

INTRODUCAO

O crescente numero de ac¢des judiciais propostas por usuarios do Sis-
tema Unico de Saude para garantir o fornecimento de medicamentos tem
sido motivo de preocupacéo para os gestores de saude em todos os niveis
federativos. O volume de ag¢des judiciais desse tipo vem crescendo nao ape-
nas nos Tribunais Estaduais!”, passando a ocupar espago também nos Tri-
bunais Superiores do nosso pais. Somente no Superior Tribunal de Justica
(STJ) os processos envolvendo o fornecimento de medicamentos passaram
de 2, em 2001, para 672, em 2004®.

Inicialmente, os medicamentos pleiteados eram basicamente aqueles
para o tratamento de HIV/Aids. Apds 1999, houve uma queda nos pedidos

(1) No Estado do Rio de Janeiro, o nimero de agdes judiciais aumentou quase 350% entre 2001 e
2005. Em 2001 existiam aproximadamente 713 acdes contra quase 2.500 em 2005. Dados obtidos
junto a Secretaria de Estado de Saude e Defesa Civil do Rio de Janeiro em setembro de 2006. Sobre
o assunto vide BORGES, Danielle da Costa Leite. Uma andlise das agbes judiciais para o forneci-
mento de medicamentos no &mbito do SUS: o caso do Estado do Rio de Janeiro no ano de 2005. Rio
de Janeiro, 2007. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Mestrado em Saude Publica da Escola
Nacional de Saude Publica Sergio Arouca (ENSP)/FIOCRUZ. Disponivel em: <http://
bvssp.cict.fiocruz.br/lildbi/docsonline/3/3/1233-borgesdcim.pdf>. Acesso em: 26 maio 2008.

(2) CONSTANTINO, Luciana; FREITAS, Silvana. Saude em xeque. Folha de S. Paulo, 01 ago. 2005.
Disponivel em: <http:/sistemas.aids.gov.br/imprensa/Noticias.asp?NOTCod=66473>. Acesso em:
19 jun. 2008.
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desses medicamentos, surgindo outras condi¢des patoldgicas dominantes,
tais como hepatite C, hipertensdo, artrite reumatoide e diabetes, situacéo
gue se mantém até hoje®.

Sob o ponto de vista dos gestores de saude, as referidas agdes signi-
ficam um problema principalmente em razéo dos gastos que a compra des-
ses medicamentos representam. Nesse sentido, ja em 2005 o entdo Ministro
da Saude estimou que as compras de medicamentos para atender as deci-
soes federais consumiam algo em torno de R$ 4 bilhdes em todo o pais®.

A atuacdo do Poder Judiciario nesses casos acaba interferindo na
politica de saude planejada pelo Poder Executivo, pois, escolhas original-
mente politicas e de competéncia dos gestores de saude acabam sendo
tomadas na esfera judicial, que passou a ser um novo caminho para a dis-
pensacdo de medicamentos®.

O envolvimento do Poder Judiciario na esfera politica, denominado
pela doutrina de judicializagao, € um fenébmeno observado nas democracias
contemporaneas, especialmente nos paises em que este Poder realiza o con-
trole de constitucionalidade das leis, e vem sendo estudado no Brasil desde
os anos 90.

As decisdes judiciais nas agdes individuais para fornecimento de
medicamentos também representam uma interferéncia do Judiciario na politica,
especificamente na politica de saude. Contudo, essa forma de intervencao é
diferente daquela comumente estudada. As referidas decisdes judiciais re-
presentam um novo formato de judicializagéo, no qual o Poder Judiciario se
substitui ao Executivo na escolha de fornecer este ou aquele medicamento,
neste caso sob o fundamento de assegurar a efetivagéo do direito a saude.

O Brasil fez a opgédo por um sistema de saude publico e universal.
Apesar desta opg¢ao nao significar que todos os servigos, tratamentos e me-
dicamentos devam ser oferecidos pelo sistema, até porque os recursos dis-
poniveis nao viabilizariam esta situagéo, o legislador constitucional, ao tratar
do direito a saude, elaborou dispositivos amplos, deixando para a legislacéo
infraconstitucional a regulamentagéo da matéria. Caberia ao legislador ordi-
nario, portanto, definir os limites para o Estado do dever constitucional da
prestacéo dos servicos da saude. Todavia, até 0 momento ndo existem leis

(3) MESSEDER, Ana Méarcia; OSORIO-DE-CASTRO, SERPA, Claudia Garcia; LUIZA, Vera Lucia.
Mandados judiciais como ferramentas para garantia do acesso a medicamentos no setor publico: A
experiéncia do Estado do Rio de Janeiro, Brasil. Cadernos de Satde Publica, Rio de Janeiro, v. 21,
n. 2, p. 525-534, mar./abr. 2005.

(4) Declaracao do Ministro da Saude divulgada em matéria da jornalista Lydia Medeiros, publicada no
Primeiro Caderno, Editoria O Pars, do jornal O Globo, de 14 mar. 2006, p. 12.

(5) Vide matéria de AMATO NETO, Vicente; PASTERNAK, Jacyr. Sistemas de atendimento a saude.
Folha de S. Paulo, dia 11 jul. 2007. Disponivel em: <http://si.knowtec.com:8080/scripts-si/
MostraNoticia?&idnoticia=430175&idcontato=1078&origem=fiqgueatento&nomeCliente=PROBRASI
L&data=2007-07-11>. Acesso em: 19 jun. 2008.
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federais que disponham especificamente até onde vai o dever do Estado na
esfera da saude, especialmente no que se refere ao fornecimento de medica-
mentos®. Na verdade, atualmente, esta regulamentagdo consiste em normas
técnicas emanadas do Poder Executivo, mas, hierarquicamente inferiores as leis
federais. Sao estas normas, portanto, que atualmente definem os tipos de
servico de saude e as condicbes de sua prestacdo no ambito do SUS,
incluindo-se ai a assisténcia farmacéutica.

A questédo é complexa ndo somente porque envolve diversos atores-ges-
tores do SUS, magistrados, profissionais de saude e cidadaos, mas, porque o
tema medicamentos nao esta relacionado apenas a decisées sobre politicas de
saude, como também, a decisdes técnicas relativas a incorporacdo de tecnolo-
gia. Nesse sentido, o Judicidrio ndo sé estaria intervindo na politica de saude,
mas também decidindo sem o necessario conhecimento técnico.

Por este motivo, € de suma importancia que o Poder Judiciario, ao se
deparar com acdes judiciais referentes a medicamentos, esteja ciente dos as-
pectos envolvendo a matéria, tais como a padroniza¢éo do produto pelo Minis-
tério da Saude e a efetiva necessidade de uso daquele item pelo paciente.

Assim, a importancia dessa investigacdo se justifica ndo apenas pela
questao orcamentaria, que as ac¢des judiciais podem gerar para o sistema de
saude em todas as suas esferas, como ja vem sendo noticiado por gestores
de saude, mas também para uma melhor compreensao pelo Judiciario de
um tema que envolve conflitos diversos daqueles aos quais ele esta acostu-
mado a lidar e que recentemente lhe esta sendo posto como uma questao
urgente e da qual ndo podera se abster de decidir.

Desta forma, este artigo objetiva discutir o fendbmeno da judicializagéo
decorrente da atuacdo do Poder Judiciario nos conflitos individuais envol-
vendo o direito a saude, especificamente aqueles para o fornecimento de
medicamentos, tomando-se como ponto de partida para esta andlise concei-
tos trazidos da Ciéncia Politica, bem como as caracteristicas e os limites da
atuacdo do Judiciario no julgamento desse tipo de conflito.

I. A JUDICIALIZAGAO E AS ACOES INDIVIDUAIS PARA O
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

A andlise da atuacao do Poder Judiciario nas agbes versando sobre o
fornecimento de medicamentos nos remete necessariamente a um tema que

(6) As Leis ns. 8.080/90 e 8.142/90 regulamentam alguns aspectos na area da saude, mas nao
tratam especificamente dos limites da prestacdo dos servicos de saude pelo Estado, como é o
fornecimento de medicamentos. No entanto, atualmente estdo em tramite dois projetos de lei de
iniciativa do Senado Federal (Projetos de Lei do Senado n. 219/2007 e n. 338/2007) visando
regulamentar a assisténcia farmacéutica no SUS. Ambos propéem alteragdes na Lei n. 8.080/90 no
sentido de estabelecer limites para o fornecimento de medicamentos no ambito do SUS.
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vem sendo muito discutido nos ultimos tempos pela Ciéncia Politica e, mais
recentemente, pelo Direito, chamado judicializagdo. Em termos genéricos,
podemos considerar a judicializagdo como o fendmeno constituido pela in-
fluéncia do Poder Judiciario nas instituicbes politicas e sociais. No Brasil, o
tema passou a ser estudado, basicamente, apds a promulgacéo da Consti-
tuicéo Federal de 1988 e sob a influéncia da obra coordenada por Neal Tate
e Torbjérn Vallinder”, denominada The Global Expansion of Judicial Power.
A obra, além de conceituar o que vem a ser a judicializacdo da politica, faz
uma anadlise das causas e condi¢cdes para a ocorréncia deste fenémeno,
além de uma analise empirica comparada da expansao do Poder Judiciario
em diversos paises de diferentes continentes.

Se levarmos em consideragdo apenas o uso do termo judicializagéo
iremos nos deparar com uma série de significados. Conforme apontam Maciel
& Koerner®, “a expressdo ganhou o debate publico, e com isso, multiplica-
ram-se oS seus usos e sentidos, tornados as vezes contraditorios”. Estes
autores fazem uma breve andlise dos varios usos e sentidos do termo, desde
normativo, que é o mais comum, até a utilizagao da expressao no sentido de
processo politico e social. Do ponto de vista normativo, a expressao € utiliza-
da, por exemplo, para se referir a obrigacéo legal de que um determinado
tema seja apreciado judicialmente, ou ainda, para indicar a preferéncia pela
utilizac&o da via judicial para a resolucado de determinada causa. No sentido
de processo politico e social, a expressao € utilizada para indicar, por exem-
plo, a expansdo do ambito qualitativo de atuagédo do sistema judicial ou o
simples aumento do numero de processos nos tribunais.

Entretanto, apesar dos inumeros sentidos dados a expressao judiciali-
zacao, o termo ganha um conceito mais uniforme quando se refere especifica-
mente a judicializacdo da politica. Neal Tate e Torbjérn Vallinder consideram
que a judicializagdo da politica e a politizagao da justica seriam expressoes
correlatas que indicariam os efeitos da expansao do Poder Judiciario no pro-
cesso decisoério das democracias contemporaneas.

Segundo Torbjérn Vallinder, que conceituou a expressao, a judiciali-
zacao da politica pode se dar de varias formas, mas o autor aponta as duas
mais notaveis. A primeira — e mais comum — resultaria da atuagéo dos
tribunais por meio da reviséo judicial dos atos do Legislativo e do Executivo,
baseada na Constituicdo e nos mecanismos de checks and balances, repre-
sentando uma expanséao do poder dos tribunais ou dos juizes em detrimento
da esfera politica ou administrativa. A segunda se daria através da introdugéo
ou expansao dos métodos de tomada de decisdo utilizados pelos tribunais

(7) TATE, C. Neal. Why the expansion of Judicial Power. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn.
The global expansion of Judicial Power. New York: New York University Press, 1995.

(8) MACIEL, Débora Alves; KOERNER Andrei. Sentidos da judicializagdo da politica: duas analises.
Lua Nova — Revista de Cultura e Politica/CEDEC. Sao Paulo, n. 57, p. 115, 2002.
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para fora da esfera propriamente judicial. Resumidamente, pode-se dizer
que a judicializagéo da politica indica a expansao do poder judicial e decorre
da relagao inevitavel entre direito e politica. Nas palavras de Torbjérn Vallinder:

Thus the judicialization of politics should normally mean either (1) the expansion
of the province of the courts or the judges at the expense of the politicians and/or
the administrators, that is, the transfer of decision-making rights from de legisla-
ture, the cabinet, or the civil service to the courts or, at least, (2) the spread of
judicial decision-making methods outside the judicial province proper.®

A primeira forma de judicializacdo da politica, que resultaria do poder
de revisdo dos atos legislativos e administrativos pelos tribunais, é chamada
pelo referido autor de judicializacao from without e na sua opiniao teria como
caracteristica o posicionamento da esfera judicial acima das esferas legisla-
tiva e administrativa e teria como objetivo o controle da acao do Legislativo e
a protecdo da sociedade contra o abuso de Poder do Executivo(™.

Para clarificar o significado desse tipo de judicializagdo, podemos uti-
lizar a sintese de Neal Tate, que conceitua o fenébmeno como “the process by
which courts and judges come to make or increasinly to dominate the making
of public policies that had previously been made (or, it is widely believed,
ought to be made) by other governmental agencies, especially legislatures
and executives (...)(1209,

Ja a segunda, caracterizada pela utilizacdo de procedimentos tipi-
camente judiciais pelo Executivo e Legislativo, do qual s&do exemplos os
tribunais ou juizes administrativos e as Comissdes Parlamentares de In-
quérito, € chamada por Torbjérn Vallinder de judicializagdo from within e,
nas suas palavras, significa “the introduction or expansion of judicial staff
or judicial working methods in the administrative sector. Here one exam-
ple can be found in the development within the administrative tribunals in
Britain®(19(%),

(9) VALLINDER, Torbjérn. When courts go marching. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn. The
global expansion of Judicial Power. New York: New York University Press, 1995. p. 13.

(10) Assim a judicializagao da politica normalmente significa tanto (1) a expansdo da atuacdo dos
tribunais ou dos juizes em detrimento da esfera politica e/ou administrativa, isto é, a transferéncia
do poder de decisdo do legislativo, do gabinete ou da casa civil para os tribunais; ou, ainda, (2) a
expansdo dos métodos de decisdo usados pelo judicidrio para fora da esfera de atuagdo dos
tribunais. Traducéo livre das autoras.

(11) VALLINDER, Torbjérn. op. cit., p. 15.

(12) TATE, C. Nea. I., op. cit., p. 28.

(13) O processo pelo qual os tribunais e os juizes decidem ou controlam as politicas publicas
previamente estabelecidas pelas demais esferas de governo, especialmente o executivo e o legis-
lativo. Traducdo livre das autoras.

(14) VALLINDER, Torbjérn. op. cit., p. 16.

(15) A introdug&o ou expanséo do aparato judicial ou dos métodos de decis&o do judicidrio na esfera
administrativo. Um exemplo pode ser observado pelo desenvolvimento dos tribunais administrativos
na Inglaterra. Traducao livre das autoras.
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Apesar de Torbjérn Vallider apontar dois significados para a expres-
séo judicializagéo da politica, este trabalho se atera, especialmente com
foco no caso brasileiro, ao tipo from without, ja que aqui tratamos de decisdes
judiciais e tais atos estdo diretamente relacionados a atuacdo e eventual
expansao do poder dos tribunais, fendbmeno estudado neste tipo de judicia-
lizac&o.

No Brasil, alguns autores ja estudaram o fenémeno, entre eles desta-
cam-se Ariosto Teixeira'® e Marcos Faro de Castro‘'”), sendo certo que seus
estudos constituem pesquisas empiricas acerca das ag¢des de inconstitucio-
nalidade propostas perante o Supremo Tribunal Federal. Outra grande con-
tribuicdo sobre o assunto foi dada por Werneck Vianna et al., com o trabalho
A judicializagao da politica e das relagbes sociais no Brasil®. Nela, os auto-
res estudaram a judicializag@o no Brasil a partir das transformacgdes constitu-
cionais ocorridas com a promulgacéo da Constituicao de 1988, que ampliou
os instrumentos de protecéo judicial, permitindo um maior protagonismo dos
tribunais, que passaram a ser utilizados por minorias parlamentares, gover-
nos estaduais e associagdes civis e profissionais.

A judicializagcao da politica no Brasil é estudada por Werneck Vianna et al.
com base no conceito de judicializagao from without de Torbjérn Vallinder,
ou seja, a partir da ideia de revisdo judicial das decisdes do Executivo e do
Legislativo. Ja a judicializacdo das relagdes sociais € estudada a partir da
ideia de acesso a justica. E interessante notar que os mencionados autores,
ao estudarem o caso brasileiro, também fazem uma analise das causas que,
em suas opinides, implicaram “uma crescente institucionalizagdo do direito
na vida social, invadindo espacos até entdo inacessiveis a ele, como certas
dimensdes da esfera privada”(9.

Nesse sentido, citam como exemplo o surgimento do Direito do Trabalho,
nascido dos éxitos do movimento operario, que veio a conferir um carater
publico a relagdes da esfera privada, como o contrato de compra e venda do
trabalho. Além disso, também destacam o surgimento do Estado de Bem-
-Estar Social e a positivagdo dos direitos fundamentais como causas favore-
cedoras. Expdem ainda uma ultima causa que teria favorecido a interferéncia
do Judiciario, nao propriamente na politica, mas sim na sociedade de um
modo geral, que seria a emergéncia de conflitos coletivos em torno da produ-
¢éo, do consumo e da distribuicdo de bens, surgidos no contexto da globali-
zacdo. Segundo os autores, tais conflitos tém sido objeto de tutela juridica

(16) TEIXEIRA, Ariosto. A judicializagdo da politica no Brasil (1990-1996). Dissertagao (Mestrado)
— Universidade de Brasilia — UnB, Brasilia, 1997. Mimeo.

(17) CASTRO, Marcos Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a judicializagao da politica. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, v. 12, n. 34, jul. 1997.

(18) VIANNA, Luiz Jorge Werneck et al. A judicializacao da politica e das relagées sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999.

(19) Id. Ibid., p. 15.

Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo v.10,n. 1 p. 13-38 Mar/Jul. 2009



20 Danielle da Costa Leite Borges/Maria Alicia Dominguez Ugé

por meio de inovagdes processuais, como € o caso da acgao civil publica,
resultando em um envolvimento do Direito na prépria constru¢do da sociabi-
lidade e, a partir dai, em um novo padrao de relacionamento entre os Poderes
e a conformacgao de um cenario para a agao social substitutiva a dos partidos e
a das instituicdes politicas propriamente ditas, no qual o Poder Judiciario
surge como uma alternativa para a resolugéo de conflitos coletivos, para a
agregacao do tecido social e mesmo para a adjudicacéo de cidadania.

Além disso, Werneck Vianna et al. estudaram a ocorréncia da judiciali-
zacgao das relagdes sociais, correspondente a crescente invasdo do Direito
na vida social. O fendmeno pode ser verificado, por exemplo, na regulacdo
pelo Direito das decisdes dos pais na educacao dos filhos, na legislagcdo que
regula a interagdo entre individuos de diferentes origens étnicas, da qual é
exemplo a legislacéo brasileira que proibe manifestacées de preconceito
racial, na acao de grupos que reclamam a intervencdo do Direito na institu-
cionalizagéo da sua condi¢cdo, como € o caso dos homossexuais que bus-
cam a equiparacéo da unido civil ao casamento.

No Brasil, esse processo teve como “divisor de aguas” a criagdo dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, que teriam democratizado o acesso a
justica, passando a ser “responsaveis pela exposicdo do Poder Judiciario,
sem qualquer tipo de mediacéo social ou politica, as expectativas por direito
e cidadania de setores socialmente emergentes”?,

Verifica-se, portanto, que a judicializagéo da politica no Brasil foi estu-
dada e caracterizada por grande parte dos autores por meio da atividade de
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos federais realizada
pelo Poder Judiciario, especificamente pelas ADINs propostas por atores
politicos, dentre eles grupos sociais minoritarios e partidos de oposicéo,
perante o Supremo Tribunal Federal, com base na conceituacéo de Torbjérn
Vallinder de judicialization from without. Com relagdo a judicializacdo das
relagdes sociais, Werneck Vianna et al. conceituaram e estudaram a catego-
ria a partir da criacdo dos Juizados Especiais.

No entanto, a judicializacdo da politica pode indicar outras formas de
atuacdo do Judiciario na arena politica. Nesse sentido, além da atuagcéo do
Judiciario como controlador da atividade das instituicoes legislativas (con-
trole de constitucionalidade), recentemente, o referido Poder tem emergido
como arena de discussao e decisdo de politicas publicas, mas com outra
forma de atuacédo, representada pela utilizacdo de meios processuais co-
muns para alterar as politicas publicas em curso. Apesar de ainda pouco
estudada, essa forma de atuagédo do Poder Judiciario vem sendo observa-
da especialmente no que se refere as politicas sociais, entre elas as de
saude.

(20) 1d. Ibid., p. 155.
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Em recente monografia, intitulada O Judicidrio e as Politicas de Satde
no Brasil: o caso Aids, Ferreira et al. abordam esse modelo de judicializacao
da politica e afirmam que nesses casos o Judiciario agiria como um veto
player e provedor de veto points, ao qual os atores politicos recorreriam no
intuito de buscar a efetivacao de interesses ndo alcan¢ados na arena politi-
ca. Nesse sentido, expdem os autores:

(...) veto players seriam atores politicos, individuais ou coletivos, cujo consen-
timento seria necessdrio para o estabelecimento de politicas publicas. Referidos
atores politicos exerceriam esse poder de veto (sobre legislacdo ou politicas
publicas que atinjam os interesses ou objetivos politicos desses) tendo em
vista arranjos institucionais, os denominados veto points. @

Essa nova forma de interferéncia do Judiciario nas politicas publicas
também teve como condicdo favoravel a emergéncia do sistema brasileiro
de seguridade social que, com o objetivo de cumprir uma agenda igualitaria,
incluiu entre suas tarefas ndo mais apenas a racionalizacdo e burocratiza-
¢ao das atividades estatais, mas também, a elaborac¢éo de politicas capazes
de garantir aos cidadaos saude, educagao, emprego, moradia etc.

A expansao da atividade estatal no sentido da promocao de direitos
sociais tornou necessario que esse novo Estado ampliasse também sua
legislacdo, como forma de incorporar os ideais de justica social, nascendo,
entdo uma ampla legislagdo voltada para as questdes socioecondémicas,
sendo o exemplo mais claro o das constituicdes dirigentes®, que incluem
um extenso rol de direitos de natureza social. Portanto, de guardidao das
liberdades individuais (chamados classicamente de direitos negativos), o
Poder Judiciario passou a ter uma tarefa mais complexa, qual seja, a de
garantir a efetivacdo dos direitos sociais.

E nessa forma de judicializacdo da politica que se situa o caso das
acoes judiciais estudadas neste artigo. Nesta situacéo, temos cidadéaos bus-
cando individualmente, e mediante procedimentos judiciais comuns, a efeti-
vagao de interesses relacionados ao direito social a saude, nao efetivados
na esfera Executiva. Sobre a evolugdo desse novo formato de judicializagéo,
destaca José Reinaldo de Lima Lopes que:

De fato, dos anos 80 para cd, assistiu-se ao recurso aos tribunais como forma de
garantir a efetividade a declaracées de direitos sociais. Este recurso teve dois
importantes aspectos: criar uma nova forma de visibilidade para certas demandas

(21) FERREIRA, Camila Duran et al. O Judicidrio e as politicas de satide no Brasil: o caso Aids. Sao
Paulo, 2004. Monografia vencedora do Concurso de Monografias “Prémio IPEA 40 anos”. Disponivel
em: <http://getinternet.ipea.gov.br/Sobrelpea/40anos/estudantes/monografiacamila.doc>. Acesso em:
12 jan. 2008.

(22) Vide CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagdo do legislador.
2. ed. Coimbra: Almedina, 2001.
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e colocéd-las sob a linguagem propria do direito, uma linguagem de deveres
correlativos e de responsabilidades definidas. Esta nova judicializaggdo contribui
para um novo alcance da democracia entre nés. Ao colocar os temas em
discussao sob a linguagem do direito dd-se um passo importante — embora
ainda de resultados ambiguos — na direcdo de considerar os direitos sociais
como direitos propriamente ditos e ndo como simples concessées ou beneficios
dados por um paternal poder privado ou politico.?®

Como ja mencionado anteriormente, por ser a saude um bem provido
pelo Estado com recursos publicos, os conflitos judiciais envolvendo este
bem dizem respeito a conflitos sobre justica distributiva, ou seja, aquela que
dispbe sobre regras de apropriacéo individual de recursos comuns. Nesse
sentido, utilizando-se a concepcgéo aristotélica sobre justica, encontramos,
além da distributiva, a justica comutativa ou reparadora, que esta relaciona-
da a reparacdo de danos. Nas palavras de Norberto Bobbio:

De uma maneira geral, adotou-se a distingdo aristotélica entre Justica distribu-
tiva e Justica reparadora. A primeira é “aquela que se exterioriza na distribuicao
de honras, de bens materiais ou de qualquer outra coisa divisivel entre os que
participam do sistema politico” (Etica, 1.930b), enquanto que a segunda estd
mais especificamente ligada a situacbes em que uma pessoa, ao receber uma
ofensa de outra pessoa, pede a conseqliente reparagdo.?®

Os conflitos individuais que o Poder Judiciario sempre esteve acostu-
mado a decidir sdo conflitos retributivos ou bipolares, nos quais uma parte ira
ganhar ou perder, devendo o julgador dizer o que € legal ou ilegal a respeito
de um delito, de um contrato ou de uma indenizacédo. Entretanto, como ja se
disse, atualmente, conflitos de natureza distributiva, que envolvem bens como
os relacionados ao direito a saude estdo sendo levados ao Judiciario no
mesmo formato daqueles sobre justica comutativa.

A questao é que os conflitos envolvendo bens providos pelo Estado
com recursos publicos nao tém carater bilateral, mas sim, carater policéntrico
ou plurilateral, ja que o resultado sera uma perda ou um ganho para toda a
sociedade, ou seja, trata-se da alocagéo entre vdrias partes de recursos
escassos ou indivisiveis e ndo de retribuicdo ou indenizagcédo entre duas
partes.

Por esse motivo, os critérios e mecanismos tradicionalmente utilizados
pelo Judiciario para decidir sobre conflitos bilaterais, apropriados ao exercicio
da justica comutativa, ndo séo adequados ao exercicio da justica distributiva
e nao deveriam ser aplicados as decisdes sobre bens providos pelo Estado
com recursos publicos, como aquelas sobre o direito a saude e, em especial,
sobre o fornecimento de medicamentos.

(23) LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e prética. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 165.
(24) BOBBIO, Norberto. Diciondrio de politica. 5. ed. Brasilia: Ed. da UnB; Sao Paulo: Imprensa
Oficial do Estado de Sao Paulo, 2004. v. 1, p. 662.
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Muito ja se estudou sobre o papel do juiz como intérprete do Direito
ou também como seu criador. Num primeiro momento, entre os séculos
XVIIl e XIX, a atividade do juiz era tida como a de mero aplicador da lei,
sem espacgo para criagdes fora daquilo que nado estivesse previsto pelo
Direito. Com a expansédo do papel do Poder Judiciario no século XX, o
papel dos juizes se modificou, passando a se reconhecer que na interpre-
tacdo do Direito esta insito certo grau de criatividade. De acordo com
esse entendimento, as lacunas existentes na lei devem ser preenchidas
pelo juiz, dando margem a criacdo do Direito. Nesse sentido, destaca
Mauro Cappelletti que o juiz

(...) reine em si uma e outra fungdo, mesmo no caso — que constitui,
quando muito, regra ndo sem muitas excecbes — em que seja obrigado a
aplicar uma lei preexistente. Nem poderia ser de outro modo, pois a inter-
pretacdo sempre implica um certo grau de discricionariedade e escolha e,
portanto, de criatividade, um grau que é particularmente elevado em alguns
dominios, como a justica constitucional e a protecdo judicidria de direitos
sociais e interesses difusos.?

Recentemente, o surgimento de Constituicdes e legislagbes repletas
de normas constituidas por principios fez com que a funcao criativa dos
juizes se mostrasse cada vez mais importante. O principio da dignidade da
pessoa humana, que norteia o ordenamento juridico brasileiro € um exem-
plo claro disto (art. 12, inciso Ill, da Constituicdo Federal). Desta forma,
expbe José Reinaldo de Lima Lopes que: “Saber o que exatamente diz a
regra do direito constitucional, em cada caso, é uma tarefa ao mesmo tem-
po de aplicacéo da regra ja existente (a constituicdo) e de formulacao de
uma nova regra, pois, em caso de duvida, a interpretagdo equivale a cria-
¢ao da regra.”®®

Considerando-se, portanto, que os juizes exercem também uma fun-
¢ao criativa, ndo sendo o juiz um mero aplicador da lei, pode-se dizer que, ao
fixar o sentido e o alcance de uma determinada lei, na sua aplicacdo a um
caso concreto, de algum modo, os juizes estdo exercendo um poder norma-
tivo, ndo muito distante daquele existente no préprio ato de legislar.

Esse poder normativo das decisdes judiciais no mundo atual, mesmo
daquelas produzidas por juizes singulares, ja foi estudado por inumeros
autores. Alec Stone Sweet ") fez uma andlise sobre a resolucédo de conflitos
na arena judicial de forma triade, originalmente chamada Triadic Dispute
Resolution — TDR, que consistiria em uma relagdo composta por trés partes,

(25) CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1999.

(26) LOPES, José Reinaldo de Lima. op. cit., p. 124.

(27) SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford
University Press, 2000.
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formada a partir de uma disputa entre duas partes, que elegem a terceira
para elidir o conflito existente. Segundo o autor, quando essa relagao se
forma na esfera judicial, as decisdes tomadas por esta terceira parte, no caso
0 juiz, produzem o mesmo efeito que a lei, sendo norma para o caso concre-
to, j& que obrigam as partes envolvidas a cumpri-la, mas também para situa-
¢Oes abstratas, na medida em que podem servir como subsidio para outras
decisbes sobre 0 mesmo tema. Assim, nas palavras do autor:

In taking a decision and justifying it normatively, the triadic entity makes rules.
First, she has made rules that are concrete, particular, and retrospective, that
is, she has resolved a pre-existing dispute between two specific parties about
the terms of one dyadic contract. Second, in justifying her decision — in telling
us why, normatively, a given act should or should not be permitted — she has
made rules of an abstract, general, and prospective nature. This is so to the
extent that her decision has clarified or altered rules that comprise the norma-
tive structure.@®@

Contudo, as decisbes judiciais no caso de conflitos bilaterais sempre
produzirdao um resultado insatisfatorio para uma das partes, especificamente
para aquela a quem nao for adjudicado o bem objeto de conflito. Entretanto, tal
decisao funciona como lei entre as partes envolvidas no conflito, ndo podendo
ser descumprida, ainda que considerada substancialmente injusta®.

Portanto, nos conflitos bilaterais aonde estdao em jogo bens particula-
res, a decisdo por adjudicar os bens em conflito a uma das partes afetara
apenas as préprias partes envolvidas na relagé@o, ou seja, afetara um univer-
so microjuridico. Mas, quando passamos ao caso dos conflitos plurilaterais,
nos quais estdo em jogo bens providos pelo Estado com recursos publicos,
como é caso da saude, a decisdo sobre a adjudicacéo do bem afetara, ainda
que indiretamente, toda a coletividade, ou um universo macrojuridico®".

(28) SWEET, Alec Stone. op. cit., p. 17.

(29) Ao decidir e fundamentar uma decisdo com base na norma, a entidade triade cria normas.
Primeiro, ela faz normas para o caso concreto e de forma retrospectiva, ou seja, ela resolveu um
conflito preeexistente entre duas partes especificas baseadas num contrato bilateral. Segundo, ao
fundamentar sua decisdo — ela estd nos dizendo, de forma legal, porque a situagao posta deve ou
ndo ser permitida e, neste caso, ela estd fazendo normas em abstrato, de forma geral e prospecti-
vamente. E nessa medida que a decisdo clarifica ou altera as leis que compdem a estrutura
normativa. Traducdo livre das autoras.

(30) Para melhor esclarecer os conceitos de justica formal e justi¢ca substancial, apropriamo-nos da
licao de Norberto Bobbio para quem as ac¢des legitimas compreendidas pela justica formal sao
aquelas que se adequam a certo sistema preexistente de lei positiva e uma agéo é justa quando é
exigida ou permitida pelas normas deste sistema e injusta se proibida por ele. Ja o conceito de
justica substancial ndo se baseia na conformidade da lei, mas sim na moralidade da agéo. Assim,
“determinadas ac¢des ndo contempladas pela lei positiva, ou porventura ilegais, podem tornar-se
justas. Da mesma maneira, decisdes judiciais legais podem ser tidas como injustas se analisadas de
um ponto de vista moral”. BOBBIO, Norberto. op. cit., v. 1, p. 663.

(31) Nesse sentido, vale lembrar que distribuir ou fazer justica distributiva é dar a cada um a sua
parte no mal comum (distribuicdo do 6nus) ou no bem comum (distribuicdo de beneficios). LOPES,
José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 144.
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Il. LIMITES PARA A ATUAGAO JUDICIAL NAS ACOES INDIVIDUAIS
PARA O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

Assim sendo, como ja se disse acima, as decisdes judiciais sobre
conflitos envolvendo bens providos com recursos publicos ndao podem
seguir os mesmos critérios daquelas sobre bens privados, devendo-se
levar em conta principios da justica distributiva. Ocorre, porém, que esses
novos conflitos sobre justica distributiva vém crescendo rapida e signifi-
cativamente, sem dar tempo para que a magistratura se aparelhe de novos
critérios para o seu julgamento. Nesse sentido, expde José Eduardo Fa-
ria que a magistratura:

Sempre esteve voltada para os processos judiciais de interesse individual
oriundos de um universo microjuridico, precisa agora despertar para as “situa-
cbes limite” e para os “casos dificeis”, de grande interesse coletivo e com
enormes repercussées no universo macrojuridico.®?

Agora que o Judiciario se vé obrigado a dar respostas para as quais
nao tem experiéncia acumulada, precisara refletir e repensar os critérios que
sempre esteve acostumado a adotar para lidar com bens de interesse priva-
do, adaptando-se a esta outra realidade, na qual se tem bens providos pelo
Estado com recursos publicos, buscando novos critérios para decidir.

Para tanto, faz-se necessario examinar quais seriam os obstaculos
impostos ao Judiciario ao decidir questdes relacionadas a justica distributi-
va, de forma que se possa, entdo, pensar em novos critérios de decisdo. De
acordo com a andlise feita por José Reinaldo de Lima Lopes®®, seriam seis
estes obstaculos ou limites.

O primeiro deles decorre dos préprios efeitos produzidos pela decisao
judicial nos conflitos sobre bens comuns, tal como se coloca a saude. Como
ja dito acima, nesses casos, a decisao judicial afeta eventualmente outros
individuos que ndo participaram da causa e “mexer em um ponto é direta-
mente — e ndo indiretamente — mexer em todos os pontos”®. Imagine-se,
por exemplo, que um individuo ajuize uma acao contra a Uniao exigindo
tratamento para transplante de figado e o juiz responsavel defira o pedido e
determine o tratamento imediatamente. Este individuo ira “passar a frente”
na fila de transplantes de outros individuos na mesma situagao de risco; em
outras palavras, a decisdo judicial nao afetou apenas as partes envolvidas
no processo — Unido e individuo que solicitou o transplante, mas, todos os
individuos que necessitam de transplante do 6rgao em questao, que podem

(32) FARIA, José Eduardo. O Judiciario e os direitos sociais: notas para uma avaliagdo da justica
brasileira. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 1. ed. 4. tir.
Sé&o Paulo: Malheiros Ed., 2005. p. 29.

(33) LOPES, José Reinaldo de Lima. op. cit.

(34) Id. Ibid., p. 172.
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inclusive residir em outro Estado. O mesmo ocorre quando o individuo pleiteia
judicialmente medicamentos de custo elevado que nado estdo padronizados
pelo Estado, pois, o gasto com aquele individuo pode privar a coletividade
de outros tratamentos de assisténcia a saude.

Assim, tratar como se fosse uma questao entre duas partes, quando,
na verdade, o conflito juridico ir4 atingir a coletividade ¢ um dos limites as
decisOes judiciais que tratam de bens comuns. Conforme bem destaca José
Reinaldo de Lima Lopes, “Muitos sao os problemas que nao se resolvem
individualmente. Por exemplo, a questdo da moradia ou da saude publica.
Entédo o valor de determinadas decis6es ndo pode ultrapassar determinadas
pessoas, ou determinadas regides” .

O segundo limite vislumbrado é a questédo da legitimidade do Judiciario.
Ja foi mencionado acima o fato de as decisdes judiciais ndo serem meros atos
de aplicagéo da lei, mas, se ndo, a prépria lei, dado o poder criativo dos juizes.
Na verdade, a competéncia para fazer regras sobre distribuicdo e alocagéo de
recursos, como pressupde a justica distributiva, € do Legislativo, cabendo sua
execucao ao Executivo. No entanto, o que se observa nas ac¢des judiciais para
o fornecimento de medicamentos é o Judiciario agindo na condi¢éao de legis-
lador e administrador, pois, os juizes ao fazerem norma para o caso concreto,
interpretando e aplicando o art. 196 da Constituicho — determinando, conse-
quentemente, o imediato fornecimento de medicamentos — estéo interferindo
diretamente na esfera de atuagédo do Poder Executivo. O Judiciario acaba por
realizar um “julgamento sobre a opcdo administrativa na alocagéo de recursos
publicos escassos ante diversas possibilidades politicas”®®.

Mesmo diante da nova estrutura de Estado surgida com o Estado de
Bem-Estar Social, onde a teoria da separagdo de poderes deve ser inter-
pretada de maneira mais flexivel, devendo o Judiciario zelar nao sé pela
defesa das liberdades individuais, mas também figurar como garantidor de
direitos sociais previstos constitucionalmente, este Poder deve ter cautela
para nao alterar politicas essencialmente de competéncia dos demais Po-
deres. Como bem destaca José Reinaldo de Lima Lopes, “os tribunais nao
tém poderes institucionais para alocar livremente recursos orgcamentarios
e, em caso de necessidade, ndo tém o poder de criar novas formas de
financiamento publico, constrangendo sua atuacao em programas de re-
formas propriamente ditos”®".

Some-se a isso uma falta de coordenacgéo entre as esferas de governo,
resultando em decisdes judiciais sobre alocagéo de recursos e politicas

(35) LOPES, José Reinaldo de Lima. op. cit., p. 134.
(36) FERREIRA, Camila Duran et al., op. cit.
(37) LOPES, José Reinaldo de Lima. op. cit., p. 238.
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publicas sem didlogo com o érgao responsavel pelo assunto — no caso da
saude, secretarias de saude. E ndo se pode esquecer que, na tematica da saude,
as decisdes muitas vezes significam uma escolha dramdtica ou opgao
disjuntiva®®,

Como terceiro limite, e ja explicitado acima, esta a forma como os
conflitos sé@o levados ao Judiciario, ou seja, o contraditério bilateral. Na linha
do que ja foi exposto, neste modelo de controvérsia, esta em disputa um bem
que nao pode pertencer simultaneamente a dois individuos, devendo haver
uma divisdo ou apropriagdo. Desta maneira, a razéo juridico-judicial e o
emprego dos mecanismos tradicionalmente associados a direitos individuais
protegidos judicialmente, ou o uso de categorias e logica apropriadas ao
exercicio da justica comutativa, pode resultar em decisées que produzam
uma injusta distribuicdo de bens providos com recursos publicos, de acordo
com os conceitos de justica formal e substancial vistos acima.

Outro obstaculo vivido pelo Judiciario é sua inércia institucional. Ao
contrario do Legislativo e do Executivo, aquele Poder sé procede mediante
provocacdo dos interessados, e interessados sob o ponto de vista de
relacbes individualizadas. Quando estamos diante de decisdes sobre bens
comuns, como a saude, a iniciativa de alguns pode significar, imediata-
mente, a lesdo de outros. Nos exemplos citados anteriormente, do individuo
que pleiteia judicialmente um tratamento de transplante ou um medica-
mento de alto custo, essa questao fica muito clara, ja que este individuo
que buscou o Judiciario tera o seu tratamento ou medicamento concedido,
mas outros, em idéntica situacdo de saude, ndo poderao ter acesso aos
mesmos bens.

No Brasil, apesar de ja se ter conseguido um avango na questéo do
acesso a justica, favorecido pela ampliagao da esfera geografica de atuagcéo
da Defensoria Publica e criagdo dos Juizados Especiais, sabe-se que a falta
de meios e de conhecimento ainda aparece como um grande problema,
gerando uma distancia entre a sociedade e o Judiciario.

No caso da saude, especificamente do fornecimento de medicamen-
tos, a busca individual ao Poder Judiciario tem se mostrado o meio mais agil
para efetivacéo deste direito social, gerando um crescente nimero de acoes
judiciais. Na verdade, pode-se dizer que ja existe uma expectativa por parte
da sociedade de que o Judiciario solucionara questdes relativas ao forneci-
mento de medicamentos®. Como destaca Alec Stone Sweet, os cidadaos
litigam para obter a revisdo de uma lei (de uma politica publica ou pratica
privada) quando consideram que existem verdadeiros beneficios em levar

(38) AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com
a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 181.
(39) Matéria do jornalista Anténio Marinho publicada na revista do jornal O Globo, 24 jun. 2007, p. 42.
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tais questdes a esfera judicial“?. Essa busca ao Judicidrio demonstra que
os individuos provocam o Judiciario visando alterar as politicas publicas
de saude em seu beneficio e, nesse aspecto, as decisdes judiciais que
deferem o fornecimento dos medicamentos produzem bons resultados, ja
que ocorre a efetivacado do direito individual mediante a utilizacao de
meios processuais comuns que terminam por alterar as politicas publicas
em curso. Portanto, esse novo formato de judicializacdo que, conforme
mencionado acima, € marcado pela utilizagcdo de meios processuais co-
muns para alterar as politicas publicas em curso, € impulsionado pela
atuacdo dos individuos®".

Todavia, a solug¢do individualizada de uma situagéo, que deveria ser
tratada de forma coletiva — alocagéo de recursos e fornecimento de medica-
mentos — e pelos 6rgdos competentes, acaba por realizar justica para o
caso concreto (microjustica), desprezando os aspectos coletivos de distribui-
¢ao de recursos para a coletividade (macrojustica).

O penultimo obstaculo seria a tradicdo e a cultura do Judiciario. Este
poder, diferentemente do Executivo e do Legislativo estd acostumado a jul-
gar com base em fatos passados, ou seja, em uma lei ou jurisprudéncia ja
existente. Entretanto, como as demandas sociais sdo dindmicas, os conflitos
distributivos necessitam de solugdes voltadas para o futuro, como sdo as
politicas publicas que definem a distribuicdo e alocacao de recursos escas-
sos. Sendo o fundamento das decisdes judiciais sempre baseado em fatos
pretéritos elas dificilmente conseguem alcancar o grau de visdo a longo
prazo que se precisa ter para decidir conflitos dessa natureza. Segundo José
Reinaldo de Lima Lopes, “o julgador precisa nessas circunstancias mais do
que um instinto para o precedente. Ele ndo apenas ordena, precisa também
fiscalizar e administrar. E, depois de ordenar, pode ver-se diante do proble-
ma da falta de dinheiro para cumprir sua ordem”“?,

Finalmente, o ultimo obstaculo que se coloca para o Judiciario na
solucéo de conflitos distributivos diz respeito ao seu aparelhamento insu-
ficiente. Este limite, de certa maneira, se confunde com o anterior, ja que
para possuir uma visao voltada para o futuro, o Judiciario necessitaria
estar suficientemente aparelhado ou assessorado. As solugdes para con-
flitos sobre bens providos com recursos publicos envolvem a consulta a
érgaos técnicos especializados, pesquisa estatistica, dados econémico-
financeiros etc.

(40) SWEET, Alec Stone. op. cit., p. 140.

(41) Nas palavras de Alec Stone Sweet, “The delegation of conflicts to a third party is the fuel that
drives judicialization. If disputes were always able to be resolved diadically, or if one of the
disputants was always able to impose a solution on the other, then judicialization could not proceed’.
SWEET, Alec Stone. op. cit., p. 15.

(42) LOPES, José Reinaldo de Lima. op. cit., p. 214.
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Por mais que o Judiciario possa se valer de pericias especializadas,
esse recurso nao é suficiente para que se consiga realizar distribuicéo e alo-
cacao de recursos. Com relacdo ao tema, bem destaca Mauro Cappelletti:

Efetivamente, para a criagdo do direito fazem-se necessdrios instrumentos
que ndo estdo a disposicdo dos tribunais e “em muito ultrapassam o simples
conhecimento do direito existente e como este se realiza”. Os juizes, segundo
esse entendimento, ndo tém possibilidade de desenvolver pessoalmente o tipo
de investigagcbes requeridas para uma obra criativa, que ndo podem se limitar
as leis e aos precedentes, e envolvem problemas complexos e dados sociais,
econdmicos e politicos; ndo dispbem sequer dos recursos, inclusive finan-
ceiros, mediante os quais parlamentos, comissées legislativas e ministérios
estdo em condicbes de encarregar terceiros para efetuar pesquisas que,
freqiientemente, nem os legisladores e administradores saberiam desenvolver
por si mesmos.“d

No caso da saude, essa situacédo se torna ainda mais complicada. As
decisdes nesta area envolvem desde o financiamento até a alocagdo dos
recursos e o planejamento das ac¢des. Por isso, no campo da saude, a utiliza-
cao de regulamentos técnicos, critérios cientificos, protocolos de conduta e,
ainda, a necessidade de pautar-se por critérios epidemioldgicos sdo essen-
ciais para a definicdo da politica de saude, a ado¢é@o de condutas terapéuti-
cas, a padroniza¢do de medicamentos e a incorporagdo de tecnologias. Nesse
sentido, Lenir Santos afirma que:

Desse modo, a integralidade da assisténcia deverd pautar-se por regulamen-
tos técnicos e cientificos, protocolos de condutas, limites para incorporagdo de
tecnologia, protocolos farmacoldgicos. A integralidade da assisténcia, sob esse
ponto de vista, ndo é um conceito que admite toda e qualquer terapéutica
existente ou demandada por um paciente ou profissional de saude. Ha que se
ter critérios cientificos e técnicos, atualizados cientificamente para embasar a
incorporacdo desta ou daquela tecnologia, desta ou daquela terapéutica ou
medicamento.“?

Com certeza, nao sera o Judiciario o 6érgdo adequado para a decisdo
sobre a incorporacédo de novas tecnologias e medicamentos, ainda mais
sabendo-se que a pesquisa em Medicina esta em constante progresso e que
a industria farmacéutica, por sua vez, coloca diariamente mais e mais medi-
camentos no mercado. Some-se a isso o poder da industria farmacéutica em
criar sua propria demanda, ofertando constantemente novos produtos que,
muitas vezes, ndo séo efetivamente inovadores e nao possuem comprova-
¢ao de sua eficacia“.

(43) CAPPELLETTI, Mauro., op. cit., p. 87.

(44) SANTOS, Lenir. SUS: contornos juridicos da integralidade da atencdo a saude. Revista do
Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saide — CONASEMS, Brasilia, ano 2, n. 19, p. 46-
47, set./out. 2006.

(45) MAGALHAES; Sérgia Maria Starling; CARVALHO, Wania da Silva. O farmacéutico e o uso
racional de medicamentos. In: ACURCIO, F. A. (Org.). Medicamentos e assisténcia farmacéutica.
Belo Horizonte: Coopmed, 2003. p. 83-97.
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CONSIDERACOES FINAIS

O cenario que se coloca com esse novo formato de judicializacdo indi-
ca estar ocorrendo um excesso de intervengcéo do Poder Judiciario no que se
refere as politicas de saude sobre dispensacao de medicamentos, pois, vi-
sando suprir as possiveis omissdes dos demais Poderes da Republica na
efetivagéo do direito a saude, o Judiciario passou a deferir os pedidos formu-
lados nas acdes judiciais. Apesar de teoricamente ndo ser o Judiciario a
esfera adequada para a solugcédo de conflitos envolvendo a alocagéo de re-
cursos na area da saude, o fato é que cada vez mais esse tipo de conflito,
especialmente sobre o fornecimento de medicamentos, é levado a aprecia-
¢ao do Judiciario.

Assim, ja que o Judiciario ndo podera deixar de julgar, devera apare-
Ihar-se para melhor decidir conflitos dessa natureza. Na verdade, para superar
0s obstaculos a ele impostos, como visto acima, devera este Poder bus-
car critérios para racionalizar e uniformizar sua atuagcéo de forma a superar
tais obstaculos.

Nesse sentido, o primeiro critério a ser adotado refere-se a verificagéo
da padronizacdo dos medicamentos pleiteados pelo Ministério da Saude®®.
Como ja mencionado, atualmente sdo normas técnicas, em sua maioria Por-
tarias, que regulamentam a assisténcia farmacéutica no SUS. Note-se que a
fixacdo de obriga¢des subsidiarias pela Administragdo Publica por meio de
normas infralegais estd autorizada constitucionalmente (arts. 84, IV, e 87,
paragrafo Unico, Il), sendo um mecanismo de complementacéo das leis, in-
dispensaveis a sua efetividade“”. No caso da salde, cabe ao respectivo
Ministro expedir instrucées para execucgao das leis, decretos e regulamentos
nessa area e, no que se refere a politica de medicamentos, sua formulacao é
atribuicdo do Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estraté-
gicos — DAF®“8),

(46) Recentes decisdes dos Tribunais Superiores se referem a padroniza¢do de medicamentos. Cite-
se, entre elas, no Supremo Tribunal Federal, a deciséao na Suspensao de Tutela Antecipada n. 91,
Relatora Ministra Ellen Gracie, tendo como requerente o Estado de Alagoas e requerido o Presidente
do Tribunal de Justica do Estado de Alagoas, publicada no Diario de Justica de 05.03.2007 e, no
Superior Tribunal de Justica, a deciséao no Agravo Regimental no Agravo Regimental na Suspensao
de Tutela Antecipada n. 81-SC, 2004/0062451-9, Relator Ministro Edson Vidigal. Publicado no DJ de
29.08.2005.

(47) CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 42.

(48) O DAF foi criado em junho de 2003 com a criagcdo da Secretaria de Ciéncia e Tecnologia e Insumos
Estratégicos (SCTIE), por meio do Decreto n. 4.726, de 9 de junho de 2003. Essa Secretaria incorpo-
rou as fungbes da extinta Secretaria de Politicas de Saude, que realizava atividades no ambito da
atencdo basica. A criagao do DAF foi o primeiro passo para a institucionalizagdo da Assisténcia
Farmacéutica no Ministério da Saude, com estrutura prépria e a atribuicdo de formular e implementar
a Politica Nacional de Medicamentos e de Assisténcia Farmacéutica (Fonte: <http://portal.saude.gov.br/
portal/saude/visualizar_texto.cfm?idtxt=24318>). Sobre as atribuicdes do DAF consultar <http://
portal.saude.gov.br/portal/saude/visualizar_texto.cfm?idixt=24386>. Acesso em: 10 jun. 2008.
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Com relagédo ao fornecimento de medicamentos, existe uma padroni-
zagao elaborada pelo Ministério da Saude, a qual comporta ndo somente
produtos incluidos nos Programas de Assisténcia Farmacéutica deste o6rgao,
mas produtos da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais — RENAME®“®),
que em 2007, segundo o elenco elaborado por Pontes Junior®, comportava
427 farmacos.

Dessa forma, € indispensavel que o Judiciario faga uso desta padroniza-
¢ao ao decidir pedidos que versem sobre o fornecimento de medicamentos,
verificando a adequacao do medicamento pleiteado a lista de fa&rmacos pro-
posta pelo Ministério da Saude. Eventualmente, nos casos em que as drogas
pleiteadas ndo estiverem previstas na regulamentagdo sobre a matéria, o
Judiciario devera, entdo, cogitar de outros pardmetros, notadamente, a indis-
pensabilidade do medicamento para a manuteng¢édo da vida do individuo e,
adicionalmente, a op¢éo pelo medicamento nacional, e, ainda, se possivel, a
opgao pelo medicamento genérico, de menor custo e eficacia comprovada®’.

Destaque-se que o uso da padronizacdo por si s6 ja representa uma
opgao que incorpora uma série de outros critérios, pois o Poder Executivo —
por meio do DAF — ao adotar uma padroniza¢cdo de medicamentos pensou
em critérios de selecéo, tais como custo/beneficio, dose/efetividade, risco/
beneficio e efetividade/eficacia®?.

Adicionalmente, também mostra-se importante que o julgador verifi-
que se o médico prescritor do medicamento e, desta forma, o receituario,
fazem parte do Sistema Unico de Saude, de maneira a ndo se inverter a
I6gica do Sistema, privilegiando-se a compra de medicamentos a pacientes
que nao utilizaram as portas de entrada do SUS.

Tal critério justifica-se também porque a industria farmacéutica exerce
influéncia sobre os profissionais médicos®®, principalmente sobre aqueles

(49) A Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename) é uma publicagdo elaborada pelo
Ministério da Saude, com base no quadro nosolégico do pais. Abrange um elenco de 330 farmacos,
08 correlatos e 34 imunoterapicos, em 522 apresentacgdes. Disponivel em: <http://portal.saude.gov.br/
portal/saude/area.cfm?id_area=1337>. Acesso em: 10 jun. 2008.

(50) PONTES JUNIOR, Durval Martins. A selecdo de medicamentos para o monitoramento da
qualidade laboratorial no Brasil: articulag@o entre a vigilancia sanitaria e a Politica Nacional de
Medicamentos. Rio de Janeiro, 2007. Dissertacao (Mestrado) — Programa de Mestrado em Saude
Publica da Escola Nacional de Saude Publica Sergio Arouca (ENSP)/FIOCRUZ. Disponivel em:
<http://www.ensp.fiocruz.br/visa/publicacoes/_arquivos/DissertacaoDurval.pdf>. Acesso em: 12
jul. 2007.

(51) Vide BARROSO. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saude, fornecimen-
to gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagao judicial. Disponivel em <http://
conjur.estadao.com.br/pdf/estudobarroso.pdf>. Acesso em: 29 maio 2008.

(52) Nesse sentido ver MESSEDER, Ana Marcia; OSORIO-DE-CASTRO, SERPA, Claudia Garcia;
LUIZA, Vera Lucia. Arcabouco legal da Politica Nacional de Medicamentos no Brasil: uma revisao.
In: GARCIA, Marcia et al. (Org.) Colecdo Escola de Governo — Série Trabalhos de Alunos —
Vigilancia em Saude, Rio de Janeiro, 2004. v. 1, p. 25.

(53) TEMPORAO, José Gomes. A propaganda de medicamentos e o mito da saude. 1. ed. Rio de
Janeiro: Graal, 1986.

Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo v.10,n. 1 p. 13-38 Mar/Jul. 2009



32 Danielle da Costa Leite Borges/Maria Alicia Dominguez Ugé

que trabalham em consultérios, por receberem com frequéncia propagan-
das de medicamentos distribuidas pelos visitadores de industrias farmacéu-
ticas, as quais, em sua grande parte, trazem informagdes pouco confiaveis,
privilegiando beneficios em detrimento de riscos e omitindo ou alterando
dados importantes sobre os farmacos®?.

Além dos referidos critérios, faz-se necessario que se promova uma
aproximacgao entre o Poder Judiciario e os 6rgaos do Poder Executivo res-
ponsaveis pela assisténcia farmacéutica e a dispensacédo de medicamentos.
Em nivel estadual, por exemplo, um maior didlogo entre as Secretarias de
Saude e os Tribunais Estaduais permitiria uma troca de informacdes sobre
0s medicamentos padronizados e aqueles objeto das demandas judiciais, o
que poderia facilitar tanto a decisédo das acgdes pelo Judiciario como a dis-
pensacdo do medicamento pela Secretaria®®.

Acrescente-se a isso uma conscientizagdo dos médicos, prescritores
dos medicamentos, também atores neste processo, seja no que se refere a
padronizagéo dos itens pelo Ministério da Saude, seja no que toca a promo-
¢ao do uso racional de medicamentos, alias uma das diretrizes da Politica
Nacional de Medicamentos®®.

Por fim, é importante destacar que a recente delegacédo de conflitos
distributivos ao Judiciario pode funcionar como uma forma de potencializar
conflitos sociais, que ganham forca e podem passar a ser prioridade na
agenda politica do pais. De fato, as demandas judiciais podem operar um
efeito indutor no processo politico, nao so alterando as politicas publicas ja
em curso, mas indicando como devem ser pensadas politicas para o futuro.
Nesse sentido, Alec Stone Sweet sustenta que

Concrete review referrals and individual complaints organize the protection of
rights outside of parliamentary space. While designed to restore or protect
individual rights that have already been violated, such procedures none the less
have the capacity to generate or restructure ongoing and future legislative
process.®"8

Esse aspecto indutor das demandas judiciais pode ser ilustrado por
meio da experiéncia canadense no chamado caso Chaoulli, julgado pela

(54) Sobre o tema, vide VEIRA, Rita de Cassia Padula Alves. Propagandas de medicamentos
distribuidas aos médicos: aspectos legais, farmacoldgicos e de mercadizagdo. Tese (Doutorado) —
Instituto de Medicina Social da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2004.

(55) Cite-se, por exemplo, a realizagdo de estudos estatisticos e o estabelecimento de convénios
entre as Secretarias Estaduais e os Tribunais.

(56) A Politica Nacional de Medicamentos foi aprovada pela Portaria n. 3.916/GM, de 30 de novem-
bro de 1998.

(57) SWEET, Alec Stone. op. cit., p.113.

(58) Os requerimentos de inconstitucionalidade e os litigios judiciais individuais moldam a protecao
de direitos fora da esfera parlamentar. Apesar de visarem a protecao de direitos ja violados, tais
procedimentos judiciais tém a capacidade de criar ou reestruturar futuros processos legislativos e
os ja em curso. Traducgdo livre das autoras.
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Suprema Corte do Canada em 2005. Apesar das particularidades do siste-
ma de saude e do Judiciario canadenses, o caso, que se refere a uma acao
judicial proposta por usuario do sistema publico de saude contra a provincia
de Quebec pela longa espera para realizacdo de cirurgia de joelho, provo-
cou mudancas na legislacao local, limitando o tempo em fila de espera para
cirurgias eletivas®. Nesse sentido, como bem destaca Reinaldo Lima Lopes.

O Judiciario serve de alguma forma ainda para fazer justica? Vale a pena
mencionar pelo menos duas coisas: o fato do Judicidrio converter-se numa
arena de discussdo em que as partes podem racionalizar seus interesses e
sua concepgdo politico-juridica e o fato de que os bloqueios institucionais even-
tualmente criados por demandas judiciais tém a capacidade de explicitar confli-
tos sociais basicos da sociedade brasileira. O valor do Judicidrio é garantir que
o0s arranjos e disputas se facam sob a legalidade e dar visibilidade as diferentes
reivindicagbes. Num sentido limitado, permite que o didlogo se estabeleca
formalmente entre litigantes.©"

Desta forma, deve o Judiciario servir também como veiculo a ampliar a
dimensao dos conflitos sociais em curso. No entanto, deve estar atento para
que tais conflitos ndo se tornem uma busca individualizada pela efetivacao
de politicas publicas como vem ocorrendo no caso do fornecimento de medi-
camentos, pois dessa forma “a invasao da politica pelo direito, mesmo que
reclamada em nome da igualdade, levaria a perda da liberdade, ‘ao gozo
passivo de direitos’, ‘a privatizacdo da cidadania’ ao paternalismo estatal (...),
‘a clericalizagdo da burocracia’, ‘a uma justica de salvagao’, com a redugao
dos cidadaos ao estatuto de individuos-clientes de um Estado providencial”®".
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