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Separacao de poderes e dialogos institucionais
nos litigios envolvendo o direito a saude

Separation of powers and institutional dialogues in health litigation

Resumo

O presente estudo, de natureza interdisciplinar, foi conduz-
ido por profissionais da area do direito e da saude e tem
por objetivo analisar a judicializacdo do direito a saude
pela perspectiva do necessario didlogo institucional. Em-
pregou-se o método de revisao bibliogréfica, documental
e jurisprudencial, além observacdo empirica de praticas
adotadas em alguns municipios - em todo caso documen-
tadas em fontes de acesso publico. O estudo identifica a
enorme complexidade da area da saude para demonstrar
sua caracteristica policéntrica e desnudar todos os inter-
esses que atuam neste mercado econémico (pacientes,
médicos, laboratdrios farmacéuticos, advogados, ONGs e
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Abstract

The present study, of an interdisciplinary nature, was
carried on by professionals from both areas of law and
health and aims at analyzing the judicialization of the
right to health provisions, from the perspective of the nee-
ded institutional dialogue. The methods of bibliographic,
documental and jurisprudential review were employed,
besides the empirical observation over practices adopted
in some municipalities — in every case, documented on pu-
blic access sources. It begins by identifying the enormous
complexity of the area, uncovering all the acting interests
on the health market by numerous players (patients, doc-
tors, pharmaceutical laboratories, lawyers, NGOs and
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agentes reguladores) e situando a atividade do Judiciario
em face desse complexo quadro. Em seguida, descreve-se
como a teoria do didlogo institucional deixou o campo
da abstracédo tedrica para operar na pratica, por meio da
interacao dos diversos 6rgdos responsaveis pela recuper-
acgdo e promocgdo da saude. Conclui-se pela transformacéo
procedimental operada nos litigios envolvendo o direito a
saude e aimportancia das formas de comunicacao interin-
stitucional para a democracia.

Palavras-chave: saude; medicamentos; judicializagao;
didlogo institucional; Supremo Tribunal Federal.

regulatory agents) and positioning the Judiciary activity
in this complex picture. Following, it describes how the
institutional dialogue leaves theoretical abstractions to
operate in practical ways, through the interaction of seve-
ral entities that are responsible for the recovery and pro-
motion of health. In conclusion, we point the procedural
transformation operated on health litigation, which invol-
ve the right to health and the relevance of inter-institutio-
nal communication to democracy.

Keywords: health care; litigation; institutional dialogue;
Brazilian Supreme Court.

SUMARIO

1. Consideracdes Iniciais; 2. A Complexidade da Saide Humana: Médicos, Industrias Farmacéuticas,
Advogados e ONGs. 3. A atuacdo do Poder Judicidrio no complexo quadro da saude. 4. O Desenho
Institucional para uma realidade complexa. 5. Consideracoes finais; 6. Referéncias.

“Querer o bem com demais forga, de incerto jeito,

pode jd estar sendo se querendo o mal, por principiar.

Esses homens! Todos puxavam o mundo para si, para o concertar consertado.
Mas cada um sé vé e entende as coisas dum seu modo.”

(Jodo Guimardes Rosa - Grande Sertdo Veredas)

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A judicializacdo dos direitos sociais e econdmicos, cuja satisfacao exige do Esta-
do presta¢des de cunho material e, em decorréncia, o dispéndio de recursos publicos, é
um tema bastante sensivel do ponto de vista da democracia. Quando essas prestagdes
passam a ser definidas e deferidas por magistrados, costuma-se argumentar que a dis-
tribuicao dos recursos publicos e bens sociais manifesta o carater de coletividade de
uma sociedade e, por isso, sdo atitudes que concernem ao povo e seus representantes
diretamente eleitos, e ndo a elite da magistratura. Identifica-se, neste argumento, um
ponto de convergéncia entre a direita, a esquerda e o centro: “a imposicao judicial de
direitos sociais e econdmicos é ilegitima porque contradiz nosso compromisso com as
formas democraticas de governo”.

Porém, o déficit democratico ndo é o Unico problema em torno da atuacao ju-
dicial na area dos direitos sociais, e a questdo costuma ser analisada pelos prismas da
subversao do principio da separacdo de poderes e da escassez de recursos!. Outros

1 Conferir, a esse respeito, alguns trabalhos referenciais de RAMOS, Elival da Silva. O direito a satide em face da discricionarie-
dade administrativa. In: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coord.). Direito e administracdo publica: estudos em home-
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enfoques encontram-se em pleno desenvolvimento, como o estudo das capacidades
institucionais para lidar com certas questoes e a teoria do dialogo institucional2. O foco
do presente estudo concentra-se neste Ultimo aspecto, cumprindo examinar o quadro
existente em face do desenho institucional que seria mais adequado para lidar com o
direito a saude em juizo.

Estudos observam que, em face da judicializagao dos direitos sociais, dos quais
a saude é espécie, trés orientacdes sdo encontradas na jurisprudéncia do STF. Na pri-
meira, existe uma politica publica e o direito estd regulamentado, e o Judicidrio, ao
deferir determinada prestacao, esta apenas a determinar seu cumprimento, numa ma-
nifestacao tipica da funcao jurisdicional stricto sensu, sem que se verifique qualquer
exacerbacao no exercicio das competéncias constitucionalmente cometidas ao Judici-
ario. Na segunda, a politica publica ja foi implementada e esta sendo executada, mas
o Judiciario concede prestacdo que nao foi previamente incluida pelo Poder Publico
(omissdo parcial). Neste caso manifesta-se um ativismo judicial na imposicdo de de-
veres a Administracdo Publica sem prévia cominacao legal ou provisao orcamentaria,
tanto em demandas coletivas quanto em individuais. Esta hipotese revela-se particular-
mente delicada a medida que a concessdo de medicamentos e terapias ndo registrados
pressupde conhecimentos técnicos que os magistrados geralmente ndo possuem. Na
terceira situacdo, inexiste a politica publica de cunho social (omissao total) e o Judici-
ario determina que seja implementada. O deferimento de uma prestacao fatica indivi-
dual nesses casos, a despeito da inexisténcia de qualquer regulamentacao normativa,
caracteriza uma forma de ativismo judicial e os mesmos problemas de falta de conheci-
mento técnico relativo a saude. Contudo, no caso das demandas coletivas (geralmente
por acao civil pubica), em vez de conceder prestacdes materiais, o Poder Judicidrio tem
determinado que os poderes competentes tomem providéncias no sentido de formu-
lar e implementar a politica publica para atender prioridade ja fixada na Constituicdo
Federal3

Esta ultima alternativa é uma nova tendéncia na Corte, parecendo preferivel por-
que, nessa hipotese, as competéncias legislativas e administrativas restariam preserva-
das, havendo apenas uma determinagao para que executem suas fungdes e cumpram
os deveres constitucionalmente impostos; tampouco haveria violacdo ao principio de

nagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 482-510. MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacao das
politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democréti-
co. In: SARLET, Ingo (org.). Direitos fund tais, org; to e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2008. p. 111-147; AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

2 Neste tema o estudo de referéncia é de BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
cabe a ultima palavra sobre o sentido da constitui¢ao? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.

3 Cf. AVILA, Ana Paula O.; MIRANDA, Paula Mandagara. Supremo Tribunal Federal: ativismo ou self-restraint na efetivacao de
direitos sociais? Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 10, p. 519-543, 2017.
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justica distributiva que guia a formulacdo de politicas publicas, pelo carater geral com
que serd implementada, e nem da seguranca juridica que requer a previsibilidade e
calculabilidade quanto aos deveres exigiveis tanto do Estado como do cidadao.

Essa espécie de terceira via de atuacdo judicial na judicializagcao das politicas
publicas, com o Judicidrio colocando-se como um articulador entre os demais poderes,
tem sido referido na doutrina constitucional como a teoria do “Didlogo Institucional”.
Dai o objetivo geral deste trabalho, de analisar a justificativa e a concretizacdo da co-
operacao interinstitucional exclusivamente na area da saude. Com efeito, a tradicional
polarizacdo autocontencdo x ativismo judicial esta cedendo espago a uma nova forma
de relacdo, voltada a potencializar as capacidades institucionais de cada érgao, evitan-
do que o Judicidrio se sobreponha ou se substitua aos demais 6rgdos responsaveis.

O recorte do objeto para circunscrevé-lo a questdo da satde justifica-se a medi-
da que, nesta drea, essa transformacao de paradigma é vital (literalmente), pois o res-
peito a capacidade institucional dos érgaos técnicos atende a uma necessidade decor-
rente da enorme complexidade das questdes referentes a salide humana. Tais questoes
reclamam o emprego de conhecimentos e padroes técnico-cientificos da medicina que
escapam, por razoes ébvias, do oficio dos juizes, que sdo agentes com outro tipo de
formacao, capacitados para lidar com as questdes juridicas. O tema assume ainda maior
relevo no momento em que se realiza, no Supremo Tribunal Federal, o julgamento da
repercussao geral de acoes que versam sobre o dever de fornecimento, pelo Estado, de
medicamentos de alto custo.

Para o objetivo enunciado, de justificar e demonstrar como se concretiza o dia-
logo institucional a partir das questdes de saude judicializadas, empregou-se o método
de revisao bibliografica, documental e jurisprudencial, além da descri¢do da atuacédo de
diferentes érgaos envolvidos em conjunto com o Judiciario em situagdes locais, o que
s6 foi possivel a partir da observacdo empirica (em todo caso documentada em fontes
de acesso ao publico).

A pesquisa foi organizada em duas partes para, primeiro, em andlise interdisci-
plinar, detalhar as especificidades, a complexidade e os interesses presentes nas ques-
toes referentes a saude e a discricionariedade técnica, com o objetivo de demonstrar
que falta ao Poder Judiciario capacidade para, sozinho, lidar com essas questdes. Em
seguida, serd analisada a participacdo do Judicidrio na questao, em contraste com a
questdo das capacidades institucionais, e como a teoria do didlogo institucional pode
contribuir para promover a interagcao entre os 6rgaos técnicos e o Poder Judiciario. A
fim de demonstrar concretizacdes desse fenomeno e um desenho institucional ade-
quado as suas vicissitudes, serdo analisadas algumas experiéncias especificas que ja
estdo em vigor em alguns municipios do pais e os parametros que servem de referéncia
aos casos em que a tutela de prestacdes a saide couber ao Poder Judiciario.

86 Revista de Investigacées Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 1, p. 83-108, jan./abr. 2018.



Separacdo de poderes e didlogos institucionais nos litigios envolvendo o direito a saide -

As observagoes finais evidenciardo que a complexidade da area da saude su-
gere a necessidade de outros arranjos que evitem que a matéria permaneca confinada
no ambito das cortes judiciais, integrando as capacidades de diversas instituicoes que,
isoladamente, sempre apresentardo suas imperfeicdes e vicissitudes. E sempre uma es-
colha entre alternativas imperfeitas,4 mas veremos que a situacdo da saide demonstra
com solar clareza que os raciocinios estritamente juridicos e o mundo do Direito pos-
suem suas limitacdes e somente uma aproximacao interinstitucional é capaz de res-
ponder satisfatoriamente as dificuldades nesta area.

2. A COMPLEXIDADE DA SAUDE HUMANA: MEDICOS, INDUS-
TRIAS FARMACEUTICAS, ADVOGADOS E ONGS

Entre os fatores que chamam atencao em relacdo a saude, os nimeros sobres-
saem — tanto os referentes aos valores despendidos quanto o niUmero de a¢des que tra-
mitam na justica.> Tais nimeros, de um lado revelam o grau de inefetividade do direito
a saude e, de outro, podem traduzir uma concepc¢édo equivocada acerca da capacidade
do Poder Judicidrio para aquilatar todos os interesses envolvidos na questao, em parti-
cular na prescricdo de tratamentos e medicamentos a pacientes.

Situacao ilustrativa da judicializacdo da saude, alvo de milhares de liminares no
pais nos ultimos meses, foram diversas condenac¢des do Poder Puiblico ao fornecimento
da substancia fosfoetanolamina$, utilizada em pesquisas preliminares no tratamento
do cancer, doenca que apresenta diversas manifestacoes e tratamentos. Nesta era da
velocidade e informacéo, disseminou-se a promessa de que a droga representava a
descoberta da cura do cancer. Como decorréncia, sem o aval de quaisquer autoridades
da oncologia ou do INCA (Instituto Nacional do Cancer) que atestassem niveis minimos
de seguranca na utilizacdo desta substancia, o Poder Judicidrio vinha concedendo as
liminares que exigiam o fornecimento da fosfoetanolamina até que o STF suspendesse
a eficacia dalei’.

A perplexidade da comunidade médica diante do deferimento judicial limi-
nar da fosfoetanolamina, apesar da falta de validacdo cientifica, ndo é desmesurada

4 KOMESAR, Neil. F. Taking Institutions Seriously: introduction to a strategy for constitutional analysis. The University of Chica-
go Law Review, Chicago, vol. 51, n. 2, p. 366-446, mar./may 1984. p. 24.

5 S6 no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, tramitam 113.953 demandas na area da satide. Em termos comparativos,
em um segundo lugar distante esta o TJSP com 44.690 acoes e em terceiro o TJRJ, com 25.234 acdes em tramitagao. Dados
disponiveis em: <http://www.cnj,jus.br/noticias/cnj/57537-sp-rs-e-rj-sao-estados-que-mais-concentram-processos-na-area-
de-saude>. Acesso em 3 de setembro de 2016.

6 A entao Presidente Dilma Rousseff sancionou a Lei n. 13.269 em 13 de abril de 2016, aprovada sem alteracoes de texto pelo
Congresso Nacional, autorizando o uso da substancia fosfoetanolamina sintética para doentes com neoplasias malignas. Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2016/Lei/L13269.htm>. Acesso em 28 de out. de 2016.

7 Por maioria de votos, o Plenario do STF deferiu medida liminar na ADI 5501 para suspender a eficacia da Lei 13.269/2016 e, por
consequéncia, o uso da fosfoetanolamina. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-
do=31701>. Acesso em: 28 de out. de 2016.
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quando se pensa que no centro da questao pode estar justamente o declinio a salde
do individuo. Para dar uma ideia da gravidade e do risco implicado em tais decisoes,
recorde-se um dos mais terriveis acidentes médicos da histéria, originado na Alemanha
ao final da década de 1950, quando dois pesquisadores do laboratério farmacéutico
Griinenthal, apds testes em roedores, desenvolveram e langaram no mercado medica-
¢ao antiemética, sedativa e hipnética que foi considerada muito segura e de poucos
efeitos colaterais, para ser comercializada com indicacao principalmente para os enjoos
matinais e ansiedade das gravidas. O medicamento foi anunciado como “inteiramente
atoxico’, “completamente indcuo’, “completamente seguro” e vendido sem receita mé-
dica8. Assim, em 1957 entrou no mercado alemdo, e logo apds em mais de 146 paises,
adroga Talidomida, e em 1961, foi descoberta sua associacao a malformagdes congéni-
tas (a Focomelia), ocasido em que a medicacdo teve o uso suspenso?. Tarde demais: em
1962 ja haviam sido descritos mais de 10.000 casos de Focomelia ao redor do mundo,
os chamados “filhos da Talidomida”.10

Esses episddios envolvendo a fosfoetanolamina e a talidomida trazem a tona
varios aspectos necessarios para a compreensdo da enorme complexidade da area da
saude, que vao muito além do paciente (titular do direito a saude) por envolver diver-
sos agentes e interesses nessa area: a classe médica como detentora do conhecimento
da ciéncia e dos protocolos clinicos validados para avaliacdo de doencas e prescricao
de tratamentos; os interesses no mercado da saude, considerando especialmente os la-
boratérios farmacéuticos que atuam no mercado da saude, além de ONGs e escritorios
de advocacia interessados na judicializacao.

Os médicos sdo os profissionais responsaveis pelos cuidados da satide dos seus
pacientes, competindo-lhes a tarefa de deteccdo e diagnéstico de doencas, com a in-
dicacdo dos tratamentos adequados e indispensaveis a cura ou melhora na condicdo
do paciente. A grande complexidade e as graves consequéncias envolvendo a tomada
de decisdes na 4rea da saude tem levado, cada vez mais, a producdo de protocolos em
todos os niveis de complexidade com a chamada “medicina baseada em evidéncias
cientificas”. Trata-se de uma pratica que se originou em universidades do Canada na

8 Dados colhidos em: BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Vigilancia em Saude. Departamento de Vigilancia das Doencas
Transmissiveis. Talidomida: orientacdo para o uso controlado. Brasilia: Ministério da Satide, 2014. Disponivel em:<http://bvsms.
saude.gov.br/bvs/publicacoes/talidomida_orientacao_para_uso_controlado.pdf>. Acesso em 3 de ago. 2016. p.14.

9 Dados da A.B.PS.T. - Associacao Brasileira dos Portadores da Sindrome Talidomida. Disponivel em: < http://www.talidomida.
org.br>. Acesso em 3 ago. de 2016.

10 Os Estados Unidos da América tiveram os efeitos da tragédia mitigados devido a firme atuagao e controle da Food and Drug
Administration (FDA) que nao considerou adequados os testes clinicos apresentados pela industria farmacéutica a época. Ainda
assim, cerca de 1.200 médicos americanos receberam a Talidomida diretamente da empresa Griinenthal e prescreveram-na
para suas pacientes gestantes com enjoos. No Brasil, a droga Talidomida foi proibida para utilizacao por mulheres em idade
fértil, ou seja, da menarca a menopausa (portaria n°354, mar./1997) mas ainda é comercializada com recomendacao de rigido
controle, tem mais de 60 indicagdes de tratamento, sendo utilizada para cancer de medula, hanseniase, lipus e alivio de sinto-
mas de portadores do HIV, o Brasil é o maior fabricante de Talidomida no mundo, com o aval do governo (Lei 10.651, abr./ 2003
dispde sobre o controle do uso da Talidomida). Lei 12.190/2010 que complementa Lei 7.070/1982 dispoe sobre pensao especial
para os portadores de deficiéncia decorrente do uso da Talidomida no Brasil.
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década de 80, com o objetivo de reduzir incertezas na tomada de decisdes relativas a
saude conforme as melhores evidéncias produzidas em experimentos cientificos bem
delineados, com auxilio da epidemiologia clinica, metodologia cientifica, estatistica e
informatica.1

Os estudos que dao suporte a esses protocolos sdo classificados e graduados
por sistema alfabético e/ou numérico, determinando basicamente se o nivel de evidén-
cia que consubstancia o uso de uma terapéutica, ou mesmo a utilizacdo de uma nova
tecnologia como método diagndstico, é alto, médio ou baixo.12 Muitas varidveis sao
consideradas, inclusive a existéncia de eventual conflito de interesses, como por exem-
plo, o pesquisador que anuncia uma significativa descoberta médica tendo recebido o
patrocinio de industria farmacéutica.

A judicializacdo da saude implica, é certo, a atuagao do médico, que prescreve
determinado tratamento ou medicamento que vem a ser pleiteado pela via judicial. Em
que pese a relevancia da opgao pelo tratamento indicado, a questao vai muito além da
decisdao do médico porque implica o custo referente aos tratamentos e medicamentos
prescritos, que devem ser financiados por alguém (no caso, pelo Estado) e proporcio-
nam elevados lucros neste mercado. Como em todo mercado lucrativo, diversos inte-
resses atuantes e por vezes conflitantes podem ser identificados. A par do interesse
do proprio paciente, uma pequena amostragem de casos ocorridos no Brasil evidencia
que hd outros interesses presentes. A propdsito do julgamento sobre os medicamentos
de alto custo pelo STF, a Revista Epoca divulgou matéria sobre“o caso do paciente de R$
800 mil", referindo-se a um paciente portador de uma rara anemia, a Hemoglobinuria
Paroxistica Noturna (HPN), que promove uma série de complicacdes como a trombose
em diversos 6rgaos e pode levar a morte.13

O tratamento para a HPN é feito com o medicamento Eculizumab (nome co-
mercial Soliris®), ao custo de R$ 800 mil por ano, pago pelo Sistema Unico de Saude
em obediéncia a decisdo judicial que impds ao governo estadual o fornecimento do
tratamento.’ O hematologista responsavel pela prescricdo do medicamento, foi tam-
bém quem indicou a advogada para a demanda judicial contra a Secretaria Estadual
de Saude. O médico nega vinculos com o fabricante do remédio (Laboratério Alexion),

11 SARTORI JUNIOR, Dailor et al. Judicializacao do acesso ao tratamento de doencas genéticas raras: a doenca de Fabry no Rio
Grande do Sul. Ciénc. Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v.17, n. 10, p. 2717-2728, Out. 2012. Disponivel em: <http://www.scie-
lo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51413-81232012001000020&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 27 Out. 2016.p.2717.

12 FUCHS, Flavio Danni; WANNMACHER, Lenita; FERREIRA, Maria Beatriz Cardoso. Farmacologia Clinica: fundamentos da tera-
péutica racional. 3. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2006. p. 72; 75.

13 Dados da Revista Epoca: “o Soliris® melhora a qualidade de vida e necessita ser utilizado pelo resto da vida, ndo elimina total-
mente o risco de trombose e ha necessidade de uso de anticoagulante concomitantemente; porém, tal enfermidade poderia
ser curada com o transplante de medula, alternativa mais barata com custo de R$ 50 mil (o transplante cura metade das pessoas
com HPN, ha risco de morte ou complicagoes graves em cerca dos 30 % dos casos). Nunca foi procurado um doador para o
paciente, uma vez que o tratamento foi alcancado pela via judicial”. Disponivel em: <http://revistaepoca.globo.com/tempo/
noticia/2012/03/0-paciente-de-r-800-mil.html>. Acesso em: 4 de setembro de 2016.

14 Processo 053.10.034026-4 - Mandado de Seguranca para Fornecimento de Medicamentos, tramitando em Sao Paulo.
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mas dele recebe pagamentos para dar aulas a outros médicos sobre o HPN. A advogada
indicada pelo hematologista recebe honorarios da Associacao Brasileira de HPN, uma
ONG que recebe apoio financeiro da Alexion. O governo estadual paulista foi obrigado
ao pagamento desse tratamento para outros 34 pacientes no ano de 2011, tendo a
mesma advogada atuado em 28 desses casos.!5

Devidamente contextualizada a judicializacdo neste caso, de pronto se perce-
be a importancia do interesse econémico farmacéutico nas acées em satde. Em con-
traponto, nos ultimos anos verificou-se o aumento do nimero de sifilis congénita em
decorréncia do desabastecimento da medicacao Penicilina Benzatina em todos os esta-
dos brasileiros, sendo que um dos principais motivos para a dificuldade no fornecimen-
to e disponibilizacdo na rede publica deve-se ao fato de ser considerada uma droga
muito barata, proporcionando baixo lucro aos fabricantes?s.

O quadro sugere que no ambito da judicializacdo existe um perfil possivel-
mente elitizado de quem alcanga o sistema judicidrio, conclusdo ja demonstrada em
relevantes pesquisas académicas e cientificas!?. Estudos revelam que alguns tipos de
tratamentos experimentais e medicamentos recém lancados pela industria estao as-
sociados a grupos repetidos de médicos e advogados particulares que patrocinam tais
demandas no Judicidrios.

De vérios estudos compilados, Fabio Quintas conclui que a preponderancia de
médicos e advogados do setor privado contrapde a crenca de que as demandas judiciais

15 Na mesma reportagem da Epoca disse o secretario da saide do Estado de S&o Paulo, Giovanni Guido Cerri: “isto virou uma
grande industria. Alguns médicos recebem estimulos do fabricante (viagens, beneficios) para prescrever medicamentos de alto
custo. As empresas financiam as ONGs de pacientes e a isso tudo se associam os advogados.’ Completa dizendo:“a judicializacao
da satide é uma injustica, os mais ricos desviam recursos dos mais pobres’”.

16 Centers for Disease Control and Prevention. “Sexually transmitted diseases treatment guidelines, 2015. MMWR, 64 (RR-03):
43-45"(2015). Disponivel em:< http://www.cdc.gov/std/tg2015/syphilis-pregnancy.htm>. Acesso em 1 de setembro de 2016.
Ainda: Medscape noticias e perspectivas: Desabastecimento de penicilina alerta para desafio global de combate a sffilis. Dispo-
nivel em: <http://portugues.medscape.com/verartigo/6500488>. Acesso em 4 de setembro de 2016.

17 Conferir, a prop6sito: MEDEIROS, Marcelo; DINIZ, Debora; SCHWARTZ, Ida Vanessa Doederlein. A tese da judicializagdo da sau-
de pelas elites: os medicamentos para mucopolissacaridose. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 18, n.4, p. 1079-1088, Apr.
2013. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51413-81232013000400022&Ing=en&nrm=i-
so>. Acesso em 21 Abril de 2016; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Direitos sociais, Estado de Direito e desigualdade: reflexdes
sobre as criticas a judicializacado dos direitos prestacionais. Quaestio Juris, Rio de Janeiro, vol. 8, n. 3, 2015. DOI: http://dx.doi.
org/1012957/rqi.2015.

18 Um desses estudos, da autoria de Fabio Quintas, fez a compilagdo de vérios estudos sobre as acées judiciais pleiteando
medicamentos, concluindo que essas demandas podem estar servindo aos interesses da industria farmacéutica. Em uma das
andlises do Estado de Minas Gerais, publicada em 2012, que reuniu agdes entre 1999 e 2009 (foram 2.412 agdes solicitando
2.880 medicamentos), verificou-se que 62,1% tinha representacao de advogados particulares e 84,9% das prescricdes foram
feitas por médicos do setor privado; um Unico escritério de advocacia foi responsavel por 44,8% das demandas e, dentre estas,
um unico médico prescreveu tratamento em 43,6% dos casos do medicamento adalimumabe, anticorpo monoclonal usado
para tratar artrite reumatdide que nao é primeira escolha nos protocolos do SUS (QUINTAS, Fabio Lima. Juizes-administradores,
aintervencao judicial na efetivacdo dos direitos sociais. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, ano 53, n. 209, mar. 2016.
p.37-38). Estudo sobre agdes judiciais no Estado de Sao Paulo, em 2006, observou dados similares: em 2.967 agoes, 97,2% foram
ajuizadas por advogados privados, implicando gastos de RS 65 milhdes no atendimento de tratamentos médicos para 3.600
pessoas. Outro estudo no mesmo Estado, em 2006-2007, com dados da Secretaria de Saude estadual, verificou dispéndio de
cerca de R$ 40 milhdes para atender 1.220 pedidos de tratamento, com custo médio de R$ 33,5 mil por paciente (QUINTAS, Fa-
bio Lima. Juizes-administradores, a intervencao judicial na efetivacdo dos direitos sociais. Revista de Informacéao Legislativa,
Brasilia, ano 53, n. 209, mar. 2016. p. 38-39).
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nesta area promovem auxilio aos pobres e marginalizados por politicas publicas insufi-
cientes. Sugere, ainda, que alguns grupos desses profissionais atendem aos interesses
da industria farmacéutica, compelindo o poder publico a financiar medicamentos de
alto custo em detrimento de opcdes menos onerosas e que atenderiam as patologias
dos demandantes sem provocar desequilibrios no orcamento ou nas politicas univer-
sais. Para Quintas, o ativismo judicial na satide interfere na ordenacéao do direito e de-
bilita a atividade administrativa, solapando a competéncia do administrador: torna-se
0 juiz"a grande agéncia administrativa do Brasil — a Gltima instancia administrativa”1?
Na mesma linha é a adverténcia de Marina Machado, de que

essas acbes podem representar interesses daqueles que comercializam medicamentos
novos e financeiramente inacessiveis a populagdo em geral. O SUS, que possui a atri-
buicao de garantir a todos o direito a satide, tornou-se um grande mercado consumidor
para os novos langamentos da indtstria farmacéutica, que nem sempre atendem as ne-
cessidades sanitdrias da popula¢do.20

A licenciosidade no relacionamento entre médicos e industria farmacéutica
também se identifica em estratégias de mercado e investimentos neste setor, impli-
cando no afrouxamento dos critérios de observancia bioética em detrimento dos in-
dividuos e das politicas publicas. Dentre as variadas técnicas de aliciacdo estao a dis-
tribuicdo de brindes diversos nos consultérios médicos, o oferecimento de ingressos
para eventos desportivos, o pagamento de jantares refinados e de viagens para locais
paradisiacos, até o franco patrocinio para os profissionais que prescrevem determina-
dos tratamentos.2!

Marcia Angell escreveu um livro intitulado “A verdade sobre os laboratérios far-
macéuticos” descrevendo diversas praticas por eles encetadas no mercado da saude.
Por exemplo, os investimentos em publicidade no mercado farmacéutico envolvem ci-
fras astronomicas e revelam a capacidade da industria para influenciar e criar demanda
para o uso de seus produtos.22 A autora também alerta para a enxurrada de lancamen-

19 QUINTAS, Fabio Lima. Juizes-administradores, a intervencao judicial na efetivacao dos direitos sociais. Revista de Informa-
cao Legislativa, Brasilia, ano 53, n. 209, mar. 2016. p. 38-40.

20 MACHADO, Marina Amaral de Avila et al. Judicializagio do acesso a medicamentos no Estado de Minas Gerais, Brasil. Rev.
Saude Publica, Sao Paulo, v.45, n. 3, p. 590-598, jun. 2011. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttex-
t&pid=50034-89102011000300018&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 21 Abril de 2016. p. 594.

21 OLIVEIRA, Luciano Moreira de. Anélise da relacio entre laboratérios farmacéuticos e médicos do Sistema Unico de Satde a luz
do principio da moralidade administrativa. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, vol. 52, n. 205, jan./mar. 2015. Disponi-
vel em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/509950>. Acesso em: 20 de ago.de 2016. p. 214.

22 Dados norte-americanos dao conta de que no ano de 2001 foram distribuidos cerca de US$ 11 bilhdes em “amostras gra-
tis” dentre os medicamentos mais caros e recém langados no mercado pelos representantes dos laboratérios farmacéuticos
nos consultérios médicos, custo evidentemente incluido no valor final de venda do remédio, promovendo a familiarizacao do
prescritor da droga e do paciente no seu uso (ANGELL, Marcia. A verdade sobre os laboratérios farmacéuticos. 2. ed. Rio de
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tos de medicamentos que apontam beneficios tao diversificados quanto amplos e difi-
ceis de aferir, para combater moléstias de definicdo vaga ou indisposi¢bes corriqueiras
que, na histoéria natural da doenca, melhorariam espontaneamente muito mais rapi-
damente do que com o excesso de medicacao e seus efeitos colaterais e interagoes
medicamentosas.23

Além disso, medicamentos novos, mesmo apds passarem por rigorosos estudos
até o seu registro pela agéncia sanitaria, carregam a potencialidade de, com a amplia-
¢ao do uso e tempo no mercado, acabarem demonstrando graves efeitos adversos, in-
clusive fatais; logo, ndo se pode conhecer a seguranca de um medicamento que esteja
sendo comercializado ha pouco tempo.24

Essas afirmacdes sdo sustentadas por estatisticas e dados empiricos: as ONGs
Public Citizen e a Accion Internacional para la Salud divulgaram dados sobre a retirada
de medicamentos do mercado apds eventos graves e fatais. Oito (8) dentre onze (11)
medicamentos retirados do consumo entre os anos de 1992 e 2001, foram retirados
com menos de dois anos de comercializacdo, um apenas ultrapassou cinco anos no
mercado até ser retirado e cinco deles ndo permaneceram em venda por nem mesmo
um ano. Esses registros denotam a importancia da “farmacovigilancia” das agéncias sa-
nitarias, especialmente quanto aos novos medicamentos. Diversos estudos em todo o
mundo apontam que, na melhor das hipéteses, apenas um terco de todos os remédios
novos levados a registro apresentam alguma vantagem terapéutica quando compara-
dos aos ja existentes para as mesmas indicacdes e, em média, o baixo percentual de 3%
representaria avanco terapéutico substancial.2>

Nao bastasse tudo isso, o setor também se apresenta propicio ao cometimento
de fraudes26 e, neste quesito, o Brasil tem suas historias envolvendo médicos e indus-
tria. Recente investigacdo expds grande esquema criminoso conhecido como “Mafia
das Proteses”, demonstrando o conluio entre médicos traumato-ortopedistas e forne-
cedores de material protético de alto custo, em que recebiam valores superfaturados
em cirurgias e procedimentos utilizando material de custo elevado e de qualidade e

Janeiro: Record, 2007. p. 131). Do ponto de vista estratégico, as amostras gratis sdo consideradas os presentes mais eficazes para
popularizar medicamentos novos, que, depois de algum periodo de uso, podem acabar demonstrando maiores efeitos adver-
sos do que as medicagoes antigas consagradas e de menor custo, deixadas de lado pela indugéo publicitaria subliminar de que
0 novo medicamento necessariamente superaria o antigo (ANGELL, Mércia. A verdade sobre os laboratérios farmacéuticos.
2. ed. Rio de Janeiro: Record, 2007. p. 144-145).

23 ANGELL, Méarcia. A verdade sobre os laboratorios farmacéuticos. 2. ed. Rio de Janeiro: Record, 2007. p. 141.

24 COSTA, Edind Alves. Vigilancia Sanitéria, desafios a construcao de um sistema nacional para a protecao da satide. In: NOBRE,
Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coords.). O CNJ e os desafios da efetivacao do direito a saude. 2 ed.
Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 52-53; FUCHS, Flavio Danni. Terapéutica na Prética Clinica cardiovascular: Vivéncias e Evidén-
cia. Arq. Bras. Cardiol., Sao Paulo, v. 85, n. 1, p. 72-75, Julho de 2005. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=s-
ci_arttext&pid=50066-782X2005001400015&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 27 de outubro de 2016. p. 75.

25 COSTA, Edina Alves. Vigilancia Sanitaria, desafios a constru¢ao de um sistema nacional para a protecao da satde. In: NOBRE,
Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coords.). O CNJ e os desafios da efetivacao do direito a saude. 2 ed.
Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 53-54.

26 ANGELL, Marcia. A verdade sobre os laboratorios farmacéuticos. 2. ed. Rio de Janeiro: Record, 2007. p. 146-147.
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indicacao duvidosas?’. O episédio expressa o prejuizo para o Estado causado por de-
cisdes judiciais que chancelam este tipo de recomendacao médica, solicitando deter-
minado tratamento de alto custo motivado por suborno e submetendo o paciente aos
riscos de um procedimento cirirgico desnecessario ou de eficacia duvidosa2s.

Passar a lupa sobre todos esses interesses torna muito singelas as abordagens
que reduzem a judicializacdo ao problema da efetividade do direito a satiide das pes-
soas necessitadas. Em se tratando de area tdao economicamente relevante, como a da
industria farmacéutica, a meritéria previsdo constitucional do direito a satde integral
para todos pode ser utilizada de forma maliciosa por quem detém poder e interesses
econdmicos, e se vale da exposicdo do sofrimento humano e da chancela judicial para
aumentar os lucros decorrentes da atividade.

Esse exame mais alentado dos interesses presentes na questao importa a me-
dida que o STF, érgao de clpula do Poder Judicidrio, como dito na introducdo deste
estudo, tem decisdes em que considera sua atuacao na drea da salde adequada, legi-
tima e necessdria, reconhecendo o dever de alcancgar judicialmente prestacoes faticas
ao postulante, inclusive quando os tratamentos e medicamentos postulados nao estao
contemplados nos programas que o Sistema Unico de Saude disponibiliza aos seus
usuarios e nem aprovados para registro na ANVISA. Cumpre, por isso, passar a anali-
se mais detida da atuacao institucional do Judicidrio na complexidade da saude para
compreender como chegou-se a esse quadro e quais as propostas para aprimorar sua
participacao na solucdo do problema.

3. A ATUAGAO DO PODER JUDICIARIO NO COMPLEXO QUADRO
DA SAUDE

Por judicializacdo2? entende-se o grande protagonismo do Poder Judiciario na
implementacédo das politicas publicas, por meio das mais variadas decisdes judiciais

27 Reportagem no programa televisivo Fantastico em janeiro de 2015. Disponivel em: http://g1.globo.com/fantastico/noti-
cia/2015/01/mafia-das-proteses-coloca-vidas-em-risco-com-cirurgias-desnecessarias.html. Acesso em 20 de ago. de 2016.

28 A iniciativa privada é igualmente lesada quando, em busca da eficécia horizontal dos direitos fundamentais, o consumidor
judicializa determinadas pretensdes em face do plano de saiide que tenha glosado recomendag¢bes médicas de uso de determi-
nados materiais de alto custo ou sem comprovacao cientifica da sua eficacia clinica. Neste sentido, Duque demonstra a eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes de direito privado (Drittwirkung) calcada nas relagdes de consumo, pois ha irradiacao
dos direitos fundamentais em todo o dmbito juridico na chamada teoria do didlogo das fontes convergindo na interpretacao
do direito civil para a Constituicao (DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constitui¢ao: Drittwirkung dos direitos fun-
damentais, construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.p. 413).

29 Lénio Streck esclarece as diferencas entre judicializacao e ativismo: enquanto a judicializacao esta ligada a problemas con-
tingenciais, o ativismo liga-se a problemas comportamentais. O autor considera que a judicializacao ocorre na maioria das
democracias e nao é um mal em si, decorre, em regra, das (in)competéncias na execucao das politicas publicas; o ativismo, por
outro lado, manifesta-se quando o juiz subjetivamente imiscui-se nos juizos politicos e morais do legislador, sua vontade e jui-
z0s pessoais substituem o debate politico. Para Streck, o ativismo judicial pode ocorrer no uso de técnicas como a“interpretacao
conforme’, realizada pelo STF, cuja conformidade da interpretacao muitas vezes da-se no sentido oposto a proposicao do legis-
lador, bem como pelo uso das prerrogativas de livre convencimento e livre apreciacao das provas pelo juiz, que podem justificar
decisbes de qualquer modo, contrariando o principio democratico em prol de um protagonismo judicial. Streck alerta para os
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que garantem o acesso, a titulo individual ou coletivo, aos bens juridicos que implicam
o dispéndio de verba publica. Essa pratica sujeita-se a critica de que o Judicidrio vem
se imiscuindo inclusive nas questdes de natureza politica afetas aos outros poderes, e
se associa ao fendmeno denominado “neoconstitucionalismo”30 ou “pds-positivismo”31

Segundo o Min. Luis Roberto Barroso, algumas das principais causas da judicia-
lizacdo encontram-se no processo de redemocratizacao do pais com o novo paradigma
constitucional de 1988, pela constitucionalizacdo de uma série de direitos, como os
sociais, e o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade .32 Antes mesmo de
assumir o posto de Ministro do STF, Barroso ja disseminava em suas publicacdes acadé-
micas a doutrina centrada na ideia de capacidade institucional, que seria basicamente
uma avaliacdo de qual Poder estaria mais apto a decidir sobre determinadas questdes
que envolvessem complexidades técnico-cientificas, em que as manifestacoes legislati-
vas e executivas, sufragadas pelo voto, poderiam decidir com mais legitimidade. Neste
sentido, ponderava que o

exemplo emblemdtico nessa matéria tem sido o setor de saude. Ao lado de interven-
¢bes necessdrias e meritdrias, tem havido uma profusdo de decisdes extravagantes ou
emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que pde em risco a prépria con-
tinuidade das politicas publicas de saude, desorganizando a atividade administrativa e
comprometendo a alocag¢éo dos escassos recursos publicos.33

No Brasil, a judicializacdo iniciou sua expansdao na area da salde na década
de 90. O fendmeno se deve, principalmente, ao crescimento dos indices de infeccdo
pelo virus HIV, causador da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA) ou AIDS,
no acrébnimo em inglés. Em retrospectiva, emblemdtica é a demanda tendo por objeto
medicag¢des para o tratamento da Aids ajuizada pela“menina Lu”34, infectada pelo virus

riscos, para a representacao politica, decorrentes do protagonismo ativista judicial, uma vez que ofensas a Constituigdo pelo Po-
der Judiciario sao mais graves do que as emanadas dos outros Poderes, pois ao Judicirio cabe a guarda do texto constitucional.
Fiel ao seu estilo provocativo, questiona:“quem nos salvara dos salvadores?” (STRECK, Lénio Luiz. O que € isto, o ativismo judicial,
em numeros? Os constitucionalistas. Publicacdo digital, 26 out. 2013. Disponivel em: <http://www.osconstitucionalistas.com.
br/o-que-e-isto-o-ativismo-judicial-em-numeros>. Acesso em 2 set. 2016.).

30 Para uma clara exposicao critica dos pressupostos do neoconstitucionalismo, conferir: AVILA, Humberto. “Neoconstituciona-
lismo”: Entre a“ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do Estado, n. 17. jan./mar. 2009. p. 1-19.

31 RIBEIRO, Didgenes V. Hassan. Judicializagdo e Desjudicializagdo: entre a deficiéncia do legislativo e a insuficiéncia do judicia-
rio. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 50, n. 199, p. 25-33, jul./set. 2013. Disponivel em: <http://wwwz2.senado.gov.
br/bdsf/item/id/502916>. Acesso em: 11 de mai. 2016. p. 27.

32 BARROSO, Luis Roberto. O controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 322-323.
33 BARROSO, Luis Roberto. O controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 343-344.

34 Luciane Aparecida de Conceicao, com o uso do coquetel de antirretrovirais, permaneceu com carga viral zero por muitos
anos, faleceu aos 24 anos de idade, em 5 de outubro de 2012 de complicagdes da AIDS por ter se recusado a continuar tomando
remédios nos 5 anos que precederam sua morte; engravidou e teve uma filha que nasceu sem o virus HIV gracas a protocolo
de uso de antirretrovirais na gestacao e no bebé por 6 semanas apds o nascimento. Disponivel em: <http://g1.globo.com/sao
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HIV ainda no ventre da mée, devido a uma transfusao de sangue contaminado realiza-
da no Hospital Regional de Sorocaba, no oitavo més de gestacao. A crianca nasceu com
HIV e aos 8 anos de idade, muito debilitada por doencas oportunistas graves, obteve
o coquetel com antirretrovirais via Judicidrio em litigio contra a Fazenda Publica. Este
caso alcancou grande repercussao por estabelecer no meio médico um precedente de
sucesso no tratamento de criancas vivendo com Aids, visto que, até entdo, as criangas
nao tinham opc¢des de tratamentos3s.

A ascensao da epidemia da Aids no Brasil, gerando forte mobilizacdo dos porta-
dores da doenca e seus familiares, somada ao processo de redemocratizacdo e a consti-
tucionalizacdo dos direitos sociais no pais, estimularam a sociedade civil na busca pelo
fornecimento de tratamento para o HIV/Aids, com fulcro no direito a vida e a saude.
Essas acoes judiciais foram as precursoras do fendmeno da judicializacdo da satide no
pais.36

O fato é que esses sucessos obtidos no ambito judiciario para o tratamento da
Aids provocaram uma reestruturacao na implementacéo da politica publica de preven-
¢ao e tratamento a doenca provocada pelo virus do HIV, tornando-se uma das mais
conceituadas no mundo. Em 2001, o boom de a¢des judiciais atingiu o dpice em decor-
réncia de multiplos fatores: (a) surgimento de algumas mutac¢des que tornavam o virus
do HIV resistente a certos medicamentos; (b) proficuos investimentos em pesquisa e
producdo farmacéutica promovendo constante surgimento de novas classes de me-
dicacdes; (c) demora na incorporacdo dos novos medicamentos a rede publica; e (d)
agressivas campanhas de marketing dos laboratérios produtores dos farmacos.3”

No ano de 2001 o Programa Estadual de DST/Aids de Sdo Paulo teve seu or-
camento publico severamente comprometido, com cerca de 80% despendidos no
cumprimento de ordens judiciais, compelindo o programa a fazer suplementacéo orca-
mentaria.38 Os embates publicos e judiciais entre o programa nacional de DST/Aids, os

-paulo/sorocaba-jundiai/noticia/2012/10/morre-em-sorocaba-sp-primeira-crianca-tomar-coquetel-contra-aids.html>. Acesso
em 19 de setembro de 2016.

35 Também no meio juridico festejou-se o sucesso alcancado na demanda, o que encorajou o0 GAPA-SP (Grupo de Apoio a Pre-
vencao da Aids) a distribuir para advogados de ONGs em todo o pais os modelos de peticoes iniciais para serem utilizados em
acoes semelhantes de solicitagéo de tratamento para a doenca (BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria de Vigilancia em Saude.
Programa Nacional de DST e Aids. O Remédio via Justica: Um estudo sobre o acesso a novos medicamentos e exames em HIV/
aids no Brasil por meio de a¢es judiciais / Ministério da Saude, Secretaria de Vigilancia em Satde, Programa Nacional de DST e
Aids. Brasilia: Ministério da Saude. 2006. P. 186. Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/medic_justica01.
pdf>. Acesso em 18 de setembro de 2016. p. 25-26).

36 BRASIL. Ministério da Satide. Secretaria de Vigilancia em Saude. Programa Nacional de DST e Aids. O Remédio via Justica: Um
estudo sobre o acesso a novos medicamentos e exames em HIV/aids no Brasil por meio de agdes judiciais / Ministério da Saude,
Secretaria de Vigilancia em Saude, Programa Nacional de DST e Aids. Brasilia: Ministério da Satde. 2006. P. 186. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/medic_justica01.pdf>. Acesso em 18 de setembro de 2016. p. 18.

37 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Vigilancia em Saude. Programa Nacional de DST e Aids. O Remédio via Justica: Um
estudo sobre o acesso a novos medicamentos e exames em HIV/aids no Brasil por meio de a¢des judiciais / Ministério da Saude,
Secretaria de Vigilancia em Saude, Programa Nacional de DST e Aids. Brasilia: Ministério da Satde. 2006. P. 186. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/medic_justica01.pdf>. Acesso em 18 de setembro de 2016. p. 25-28.

38 Nota oficial do Programa Nacional de DST e Aids, preocupado com a grande quantidade de a¢bes judiciais, em agosto de
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defensores dos acometidos pela doenca e os pacientes titulares do direito a assisténcia
integral a saude, escancararam os vicios e as virtudes da judicializacdo3? neste fenéme-
no que tem se expandido e preocupado a todos, em face dos riscos de inviabilizar o
Sistema Unico de Saude.

No exame da judicializacdo da saude, é notério, despontam aspectos positivos,
como a mobilizacao da sociedade civil e das instituicoes legitimadas para a defesa co-
letiva e promocao da organizacdo das politicas publicas pelo Poder Publico, como se
pode observar com a politica Nacional para o tratamento do HIV/Aids. Porém, vé-se
o lado negativo em que pacientes, grupos profissionais e industria dirigem-se direta-
mente ao Judicidrio, em desconsideracdo as politicas publicas, com propensao a desor-
ganizar o orcamento publico, muitas vezes de forma desproporcional, em prejuizo do
interesse coletivo.

Ha criticas pertinentes que atentam para as injusticas distributivas que as de-
cisbes judiciais provocam no orcamento das politicas publicas, tanto pela falta de le-
gitimidade democrética do Judiciario, quanto pela auséncia de conhecimento técnico
para decisdes em tais lides. Alega-se que, ao pretensamente garantir o direito a saude
no caso concreto, o juiz pode estar direcionando orcamento escasso para escolhas de
tratamentos que sdo contrdrios aos consensos de especialistas médicos, ou mesmo ex-
perimentais, e sem nenhuma evidéncia que consubstancie o deferimento da demanda.

Este ultimo aspecto, concernente as decisdes sobre direitos na drea da saude, ex-
pde o problema da capacidade institucional para lidar com as especificidades dos pro-
tocolos da medicina baseada em evidéncias. A duvida sobre a capacidade dos magis-
trados é razodvel a medida que o processo judicial, que é a missao institucional do Judi-
ciario, serve em geral para definir questdes patrimoniais, apurando responsabilidades

2001: “Reconhecemos que o acesso a tratamento é direito indiscutivel e decisdes dos Tribunais Superiores tém obrigado a
disponibilizacao de medicamentos de todos os tipos (..) deve ser ressaltado que a literatura médico-cientifica mundial tem,
reiteradamente, afirmado que tanto o inicio como a substituicdo de drogas antirretrovirais por eventual falha terapéutica ndo
caracterizam uma emergéncia médica, como grande parte dos advogados que ajuizam esses pedidos vém colocando em suas
peticoes judiciais. Frequentemente, essa argumentagao coloca os juizes em situagao dificil, pois como néo sao conhecedores de
assunto tao especializado, veem-se muitas vezes obrigados a expedirem seus mandatos para disponibilizacao de medicamen-
tos ou exames para cumprimento imediato (24 a 48 horas). Assim, a Coordenacdo Nacional recomenda que se solicite pericia
meédica judicial, com avaliacdo individualizada do caso, para permitir a decisao final do juiz, da mesma forma que normalmente
ocorre com outros problemas de satde, particularmente nas areas civel e trabalhista”. (BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria
de Vigilancia em Satde. Programa Nacional de DST e Aids. O Remédio via Justica: Um estudo sobre o acesso a novos medi-
camentos e exames em HIV/aids no Brasil por meio de a¢des judiciais / Ministério da Saude, Secretaria de Vigilancia em Saude,
Programa Nacional de DST e Aids. Brasilia: Ministério da Saude. 2006. P. 186. Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/
publicacoes/medic_justica01.pdf>. Acesso em 18 de setembro de 2016. p. 28-32)

39 Nota da ONG Grupo de Incentivo a Vida, respondendo a acusagao de excessos na solicitagdo judicial de medicamentos para
pacientes que nao possuiam indicacao: “As decisdes da Justica para garantia de medicamentos fora do consenso terapéutico
realmente ndo podem ser validadas para todos os pacientes. Mas ndao podemos admitir que as acoes sejam genericamente
desqualificadas e taxadas de irresponsaveis (...) Foram estas a¢des judiciais individuais, movidas pelas ONGs em nome dos
pacientes, que garantiram ou pelo menos “apressaram” a chegada de diversos medicamentos (...) Jamais abriremos mao de
recorrer ao Ministério Publico e a Justica. As acdes judiciais sdo instrumentos de ativismo e de exercicio de cidadania; ao lado
da garantia de legislacoes especificas; dos espacos de controle social; da defesa da producao de genéricos e da quebra das
patentes; das manifestagdes publicas e outras formas legitimas de pressao”” (BELOQUI, Jorge; SCHEFFER, Mario. Protecao a vida
ou transtorno econémico?. Disponivel em: <www.giv.org.br>.).
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e determinando eventual reparacdo por danos causados. No processo, assume centra-
lidade o exame das provas apresentadas para a certificacdo dos fatos, voltado a apli-
cacao das condutas previamente definidas nas normas juridicas que regulam aqueles
fatos. O processo judicial, nesse sentido, ndo foi desenhado para lidar com os direitos
sociais nas causas em que “o que se questiona é se, ao distribuir as riquezas do Estado,
a acao do governo foi justa, e nao se o governo causou algum dano ao fazer o que fez".
Nesse ponto, Lon Fuller assevera:

os direitos sociais e econémicos manifestam de maneira cldssica todas as caracteristicas
das pretensées policéntricas e demonstram a total falta de aptidédo do Judicidrio para
encontrar um meio justo de distribuir os recursos do Estado (...) O fato de haver tantas
maneiras diferentes e igualmente legitimas de organizar a assisténcia médica, a mora-
dia, a educagdo etc. — no que diz respeito ao tipo de servi¢o, para quem e por quanto
tempo - significa que o processo judicial ndo é adequado para resolver demandas desta
espécie, e o fato de tantos outros poderem fazer reivindicagées conflitantes pelos fun-
dos em disputa significa que tampouco os tribunais sdo adequados. Hd tantas causas
em que os governos podem gastar dinheiro, bem como tantos individuos e grupos, que
qualquer decisd@o tomada por um tribunal serd arbitrdria e incompleta.

Tais reflexdes expdem a fragilidade do Judiciario na matéria e levam a perquirir
qual seria, entao, a instituicao mais adequada para contemplar o problema da saude.
Este é o objeto da secao seguinte, em que serdo analisadas as capacidades institucio-
nais dos 6rgdos responsaveis pelo desenho e implementacao das politicas publicas na
area da saude.

4., O DESENHO INSTITUCIONAL PARA UMA REALIDADE COMPLEXA

Conquanto a expansao da atividade judicial se justifique sob certos pontos de
vista — notadamente quanto a efetivacdo dos direitos —, ndo se pode deixar de conside-
rar todas as dificuldades demonstradas na secdo anterior, presentes na concretizagao
do direito a saude e que expdem a fragilidade da capacidade judicial para lidar com
esta questdo. O debate quanto a capacidade institucional dos érgaos publicos ja é an-
tigo e tem entre suas propostas a“andlise institucional comparativa’, método desenvol-
vido por Neil Komesar para “decidir quem decide’40 através de um juizo sobre quem,
entre os 6rgaos existentes, detém maior autoridade para o decision making process.41 O

40 KOMESAR, Neil. F. Taking Institutions Seriously: introduction to a strategy for constitutional analysis. The University of Chica-
go Law Review, Chicago, vol. 51, n. 2, p. 366-446, mar./may 1984.

41 COSTA, Rafael de Oliveira. Entre o Direito, a Politica e a Economia: (re)construindo a analise institucional comparativa. Revista
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processo de comparacao exige uma interacdo entre a politica, a economia e o direito e
tem o mérito de impedir uma andlise isolada da atuacao judicial, que sempre serd com-
parada a outros cendrios possiveis, em que outros atores possam demonstrar maior
capacidade para otimizar a implementacao das politicas publicas.

Contudo, quando se lida com a questao das capacidades institucionais para ar-
gumentar que as Cortes ndo sdo as instancias mais adequadas para ponderar questdes
de alta complexidade, ha que se ter o cuidado, como bem advertem Cléve e Lorenzetto,
para que o uso da teoria ndo se preste a manter o status quo de inefetividade e indefi-
nicdo em torno dessas questoes. Em excelente ensaio, os autores retomam a discussao
em torno das capacidades institucionais sob uma perspectiva critica demonstrando,
em primeiro lugar, que ela ndo é nova e apenas da continuidade a estudos que re-
montam aos trabalhos de Henry Hart e Albert Sacks (1994).42 A isso, acrescentariamos
a referéncia a obra de Neil Komesar, iniciada em 1984 com o ensaio intitulado Taking
Institutions Seriously: introduction to a strategy for constitutional analysis, seguida de en-
saios de 1987 (Back to the future — an institutional view of making and interpreting Con-
stitutions) e de 1988 (A job for the judges: the Judiciary and the Constitution in a massive
and complex society), e coroada com a monografia Law’s Limits: the Rule of Law and the
supply and demand of Rights, publicada em 2001 pela Cambridge University Press.

Na perspectiva de Komesar, a questao das capacidades é sempre analisada
comparativamente e deve contemplar as potencialidades reais e efetivas, i.e., ndo
idealizadas, de cada instituicdo, considerando assim suas imperfeicdes e vicissitudes.
Komesar opera na comparacao entre o Judicidrio e as capacidades do mercado e das
instancias de decisao politica como alternativas, advertindo que, antes de deslocar uma
questao do ambito de apreciagao judicial em favor de outros sistemas, deve-se em pri-
meiro lugar lembrar que também existem sérias distor¢ées no sistema representativo
(onde os interesses de minorias bem articuladas concentradoras de maior renda per
capita sobrepdéem-se aos interesses da maioria hipossuficiente e dispersa) e também
no proprio mercado, onde as condi¢des de competicdo nem sempre operam em crité-
rios igualitarios e leais. Ou seja, nenhuma dessas instituicdes esta livre de fric¢des (fric-
tionless) quando confrontadas com problemas de grande complexidade,3 de tal sorte
que “todas as instituicoes sdo imperfeitas e a escolha entre alternativas pode ser feita
sensivelmente pela consideracdo de seus relativos méritos”. Seria a escolha do menor

da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, vol. 59, n. 2, p. 75-90, 2014. p. 77-78.

42 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Teorias Interpretativas, Capacidades Institucionais e Critica. Revista
Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 19, n. 19, p. 131-168, jan./jun. 2016. p. 159.

43 KOMESAR, Neil. F. Law’s Limits: the Rule of Law and the supply and demand of Rights. New York: Cambridge University
Press, 2001. p. 22; 28; 61.
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entre os males: “Diante de nimeros expressivos e complexidade, estamos mais para a
escolha da melhor entre as alternativas piores ou ndo atraentes”44

Em segundo lugar, Cléve e Lorenzetto salientam, com razado, que nem sempre
o desenho institucional diminui o efetivo cometimento de erros, mas apenas transpoe
agentes que cometerao erros em outros ambitos institucionais. Ainda, apontam que
resta em aberto “a questdo sobre a quem caberia a decisdo anterior, a decisao sobre
qual seria a instituicdo mais adequada para decidir o problema, além dos critérios ade-
quados para a avaliacao dessa decisao”4> Nesse sentido, a analise institucional compa-
rativa de Komesar ganha sua importancia e pavimenta a trilha do didlogo institucional,
ao propor uma andlise conjunta, juridica, politica e econdmica, dos atores, custos pro-
cedimentais e competéncias institucionais, para reconhecer que questdes de grande
complexidade precisardo de um enfrentamento conjunto (dialégico), e ndo unilateral
(monolégico).

Neste ponto, em se tratando do direito a saude, os aspectos que antes anali-
samos tornam claro que, se de um lado o Judiciario tem condi¢ées de efetivamente
contribuir na delimitacdo da extensdo desse direito (veja-se o exemplo da reestrutura-
¢ao administrativa para dar conta do combate a epidemia de HIV), de outro lado, em
matérias de natureza técnico-cientifica, necessitara do auxilio dos 6rgao técnicos para
compreender a natureza e necessidade de terapéuticas especificas para a promogao
da saude (sob o risco de chancelar medicamentos e tratamentos que, ao contrario de
promover a salde do paciente, levam ao seu declinio, com repercussdes orcamentarias
e prejuizo a coletividade). Nao se trata de retirar do Judicidrio a capacidade para certas
decisdes, mas de for¢a-lo a reconhecer que a tomada de certas decisdes requer a inte-
gracao de outros atores mais capazes para o processo de decisao.

Deste modo, a complexidade da drea reclama conhecimentos técnicos e especi-
ficos, que orientam o emprego da discricionariedade técnica dos érgaos decisoérios res-
ponsaveis pelo desenho e implementacdo das politicas publicas para o acesso integral,
universal e igualitario a saude, tal como previsto pelo art. 196 da CF/88. Ao isolar o caso
concreto de toda a amplitude das questdes envolvidas, pode-se, inadvertidamente,
proferir uma sentenca em que todos perdem: o demandante ao ver provido um trata-
mento que ndo era o mais adequado, o poder publico que serd obrigado a prové-lo e
a coletividade que vera diminuido o orcamento da satde. Com efeito, as diretrizes na
area da saude relinem uma rede de indicagées médicas, critérios demograficos, orca-
mentos limitados, dados estatisticos etc, que, em regra, encontram dificuldades para

44 KOMESAR, Neil. F. Law’s Limits: the Rule of Law and the supply and demand of Rights. New York: Cambridge University
Press, 2001. p. 24.

45 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Teorias Interpretativas, Capacidades Institucionais e Critica. Revista
Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 19, n. 19, p. 131-168, jan./jun. 2016. p. 158.
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serem manejados no contexto bindrio procedente/improcedente da sentenca judicial,
ainda que em um devido processo legal.

Por tudo isso, a judicializacao das questdes da salde exige uma interagao espe-
cial entre diversos atores, e novas alternativas sdo desenhadas para lidar com a espe-
cificidade desses problemas. Como exemplo paradigmatico, uma magistrada do Poder
Judicidrio em Araguaina, no Estado do Tocantins, estabeleceu em 2011 um convénio
com a Prefeitura, sua Ouvidoria e Secretaria da Satde, juntamente com um Nucleo de
Apoio Técnico (NAT)46 formado por equipe multidisciplinar de especialistas em satde
publica, enfermeiros, farmacéuticos e médicos. Esta experiéncia produziu uma reducao
significativa da judicializacdo: em 2013 houve resolutividade pela via administrativa de
72% das demandas em saude através da Ouvidoria da Prefeitura e da atuacdo do NAT
em parceria com o Ministério Publico e a Defensoria Publica, sendo que somente 28%
dos casos seguiram a via judicial; em 2014, apesar de quase o dobro de casos deman-
dando o direito a satide junto a Ouvidoria, 80% dos casos foram resolvidos administra-
tivamente.47 Mais recentemente, em setembro de 2016, foi instaurado mais um NAT na
capital do Estado do Tocantins, a cidade de Palmas.48

Para Jane Pereira, que observa procedimento semelhante adotado no Rio de
Janeiro, esta ferramenta oferece a expertise técnica indispensavel para melhorar quali-
tativa e quantitativamente a atividade judicante, pois

os instrumentos de cooperagdo séo relevantes ndo apenas por contribuirem para a for-
magdo de um processo judicial deliberativo, mas também porque questées envolvendo
direitos sociais encerram um amdlgama entre saber cientifico, escolhas politicas e direi-
to. Se ndo é simples desenhar a linha que traga a fronteira entre direito, técnica e politica,
férmulas processuais que viabilizem a interlocugdo entre os protagonistas de cada um
desses dominios contribuem para decisées mais justas, do ponto de vista substantivo, e
mais justificadas, do ponto de vista procedimental.49

46 “A funcao do NAT - Municipal é oferecer suporte de especialistas aos programas de sauide locais sobre as politicas publicas
de saude em vigor, bem como informagoes técnicas sobre medicamentos e demais procedimentos oferecidos pelo SUS ao
Judiciério, ao Ministério Publico, a Defensoria Publica. Também tem funcao de resolver diretamente as questdes que estao
inseridas na politica de satide do Municipio, bem como de remeter casos que tenham a possibilidade de resolutividade a Ou-
vidoria do SUS. Para tanto, foi formada uma equipe multidisciplinar de servidores com especialidades em saude publica, tais
como: assessor juridico, enfermeiro, farmacéutico, assistente social, assistente técnico administrativo e médico de sobreaviso”.
Disponivel em:<http://www.tjto.jus.br/index.php/listagem-noticias/3291-destaque-nacional-atuacao-do-cemas-e-nat-de-ara-
guaina-e-apresentada-ao-presidente-do-tjto>. Acesso em 17 de setembro de 2016.

47 Documento elaborado pelo TJ-TO. Disponivel em:<http://www.tjto.jus.br/index.php/listagem-noticias/3291-destaque-na-
cional-atuacao-do-cemas-e-nat-de-araguaina-e-apresentada-ao-presidente-do-tjto>. Acesso em 17 de setembro de 2016.

48 Ampliacao dos nucleos no Estado de Tocantins. Disponivel em: <http://www.cnj,jus.br/noticias/judiciario/83430-tocantins
-instala-em-palmas-o-terceiro-nucleo-de-apoio-tecnico-a-saude>. Acesso em 17 de setembro de 2016.

49 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Direitos sociais, Estado de Direito e desigualdade: reflexdes sobre as criticas a judicializacao
dos direitos prestacionais. Quaestio Juris, Rio de Janeiro, vol. 8, n. 3, 2015. DOI: http://dx.doi.org/1012957/rqi.2015. p. 2112.

100 Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 5,n. 1, p. 83-108, jan./abr. 2018.



Separacdo de poderes e didlogos institucionais nos litigios envolvendo o direito a saide -

Deste modo, a judicializacdo da satude passa pelo redimensionamento da im-
portancia da discricionariedade técnica nas deliberacdes que fundamentam o forneci-
mento ou ndo de tratamentos na saude, e também pela valorizacdo do didlogo entre
os poderes.

Condizente com o fortalecimento da discricionariedade técnica, com a melhor
capacidade institucional da Administracao Publica e com o didlogo interinstitucional
entre o sistema de saude e o de justica, o Ministro Barroso sistematiza algumas pre-
missas no RE 566.471 para orientar a distribuicao de medicamentos de alto custo que
comprometem o orcamento destinado a saude de todos. Nesta sistematizacao, distin-
guem-se dois cendrios, o das demandas requerendo medicamentos ja incorporados
pelo SUS e o das demandas com solicitacdo de medicamentos ndo incorporados. No
primeiro cendrio, com a dispensacdo gratuita de medicamento incorporado pelo SUS,
a decisao é facil, ha direito subjetivo publico a politica de satide e o Judiciario garante
a efetivacdo da politica publica estabelecida, desde que o paciente apresente de fato
a necessidade da utilizacdo daquela terapéutica requisitada e comprove a decisao de-
negatoéria administrativa de fornecer o medicamento previamente solicitado ou a de-
mora para dispensa-lo. Verificou-se que néo é inusitado que acdes sejam propostas por
desinformacao sobre a disponibilizacdo destes medicamentos, por desabastecimento,
ou até a negativa de fornecimento, razdo por que deve-se aplicar o Enunciado n° 3 da
| Jornada de Direito a Saude do CNJ com relacdo ao pedido administrativo prévio, de
que cabe “ao autor da acdo a busca preliminar sobre disponibilidade do atendimento,
evitando-se a judicializacdo desnecessaria”s0

No segundo cenario, em que os medicamentos demandados ndo foram incor-
porados nas listas do SUS ou ndo hé consenso, o voto sugere cinco requisitos cumula-
tivos a serem seguidos pelo Poder Judicidrio para reducao e racionalizagao da judiciali-
zagao e um parametro procedimental, que sdo:

(i) aincapacidade financeira do requerente para arcar com o custo correspondente, (i) a
demonstragdo de que a ndo incorpora¢do do medicamento néo resultou de deciséo ex-
pressa dos drgdos competentes, (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado
pelo SUS, (iv) a comprovagdo de eficdcia do medicamento pleiteado a luz da medicina
baseada em evidéncias, e (v) a propositura da demanda necessariamente em face da
Unidao. Ademais, deve-se exigir a observdncia de 1 (um) pardmetro procedimental relati-
vo d realizagdo de didlogo interinstitucional entre o Poder Judicidrio e entes ou pessoas
com expertise técnica na drea da satde (e.g., camaras e nucleos de apoio técnico em
satde no ambito dos tribunais, profissionais do SUS e CONITEC), para fins de aferir a

50 VVoto do Min. Roberto Barroso. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso extraordinario n. 566.471. Relator:
Ministro Marco Aurélio Mello. Pedido de vista do ministro Teori Zavascki suspendeu o julgamento no dia 28 de set. 2016.
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presenca dos requisitos de dispensacdo e determinar aos drgdos competentes, no caso
de deferimento judicial do medicamento, que avaliem a possibilidade de sua incorpora-
¢do pelo SUS.51

Para Barroso, o entabulamento de didlogo institucional entre o Poder Judiciario
e entes ou pessoas com expertise técnica na area da saude, confere ao magistrado a
necessaria visdo da amplitude das questdes relacionadas a demanda, de modo a con-
siderar as razdes da ndo incorporacdo de determinados medicamentos pelo SUS, se ha
alternativas terapéuticas para o tratamento e se existem provas cientificas robustas da
eficacia e seguranca do farmaco requisitado. A tomada de decisdo conta, assim, com
o suporte das Camaras de Assessoria Técnica e Nucleos de Apoio Técnico do Poder Ju-
diciario (NAT-JUS), de profissionais de saude integrantes do SUS, dos integrantes da
Comissdao Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS - CONITEC, além das ra-
z6es do médico que prescreveu os medicamentos ou terapias postulados na demanda
judicial.52

Quanto ao parametro procedimental de didlogo interinstitucional, o Ministro
também da o crédito as Jornadas de Direito da Saude do CNJ, em conformidade ao
Enunciado n° 18: “sempre que possivel, as decisdes liminares sobre satide devem ser
precedidas de notas de evidéncia cientifica emitidas por Nuicleos de Apoio Técnico em
Saude - NATS’, e ao Enunciado n°® 57: “em processo judicial no qual se pleiteia o for-
necimento de medicamento, produto ou procedimento, é recomendavel verificar se a
questao foi apreciada pela Comissao Nacional de Incorporacédo de Tecnologias no SUS —
CONITEC" Outra das orientacdes importantes advindas dos Féruns entre o CNJ e Minis-
tério da Saude, citados pelo ministro em seu voto, refere-se a implementacao de banco
de dados de informagdes técnicas subsidiando os magistrados na atividade judicante
de acordo com termo de cooperacao assinado em agosto de 2016.53

Em momento subsequente, se forem deferidos medicamentos que ndo esta-
vam incorporados nas listas do SUS, o didlogo com os 6rgaos competentes (CONITEC
e Ministério da Saude) se mantém para que se possa viabilizar a incorporacao dos no-
vos farmacos, valendo-se da judicializagao, desta feita com racionalidade e esforcos
combinados para o aperfeicoamento da assisténcia farmacéutica para todos os demais
pacientes que vierem a ter as mesmas necessidades, garantindo que o medicamen-
to possa ser alcancado pela via administrativa e no contexto de negociagao com os

51 Idem.
52 |dem.

53 |dem.
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fornecedores e poder publico, em que se consegue reduzir valores na compra e promo-
Ver a organizagdo orcamentaria futura.54

Em suma, essa visao mais abrangente dos atores envolvidos na promocao do
direito social a saude e as alternativas encontradas para integrar o Poder Judiciario e
demais 6rgaos administrativos competentes para o aprimoramento das decisdes sobre
o tema, permite concluir que o didlogo institucional encontra-se em pleno desenvolvi-
mento na drea da saude. A pratica dialégica da interacdo interinstitucional deve servir
de modelo em outras areas de grande complexidade que enfrentam graves proble-
mas de inefetividade e omissao persistente quanto aos direitos sociais, tais como as
questoes referentes as politicas de moradia e a politica carceraria no Brasil — areas que
exigem uma reestruturacao geral e urgente.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A previsdo da saude nos arts. 60 e 196 da Constituicao Federal de 1988 como
um direito fundamental social impulsionou a judicializacdo da saude e, pari passu, os
diversos estudos doutrinarios a respeito do fendmeno. Por se tratar de uma previsdao
genérica, em que as prestacdes correspondentes ao significado de “satide” ndo estdo
especificadas no texto constitucional, uma parte consideravel dos estudos realizados
estd centrada na propria possibilidade de judicializacao dos direitos econémicos e so-
ciais, tendo em vista a auséncia de elementos normativos suficientes para amparar toda
e qualquer pretensio. A medida que a saide passou a ser reconhecida como um direito
exigivel do Estado, e as prestacdes correspondentes passaram a ser definidas e defe-
ridas pela via judicial, outras incursdes entraram em cena para analisar o fenémeno,
buscando explicar as inevitveis tensdes causadas pela intervencdo do Judicidrio em
questdes que envolvem a distribuicdo de riqueza e bens da sociedade, que deveriam
ser objeto de deliberacao pelos representantes democraticamente eleitos pelo povo, e
também nas reservas orcamentarias que, num contexto de escassez, se viam tumultu-
adas pela distribuicdo, paralela as politicas publicas, de medicamentos e tratamentos
obtidos pela via judicial.

Diante da complexidade da questéo, esses aspectos isoladamente considerados
nao esgotam problema da saude, por muitos referido como “policéntrico’, a medida
que apresenta varios centros de decisao, vinculados a diferentes érgaos que compoem
a estrutura estatal. Por tal razdo, em vez de apontar uma instituicdo que possa/deva
exercer posicao de proeminéncia na questao, a questao da saude implica o exame das
formas de interacdo entre diversos 6rgaos que, dentro da capacidade institucional de
cada um, cooperam para a otimizacdo dos recursos que promovem o direito a saude.

54 |dem.
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Nesse sentido, nao se trata apenas de responder qual a instituicdo mais capaz
para decidir sobre a questdo, mas de integrar e potencializar as diversas instituicoes
encarregadas das diversas facetas do problema, na medida de suas capacidades. Por
isso, a teoria do didlogo institucional pode justificar e explicar adequadamente o qua-
dro hoje vigente na area da saude. Inicialmente introduzida no ambito da doutrina de
direito constitucional, conquistou seu espago na fundamentacao de decisbes judiciais
e, 0 mais importante, na coordenacao de acdes dentro do préprio Poder Judiciario, que
se mostrou aberto a (e necessitado de) aportes oriundos dos érgaos técnicos envolvi-
dos na area da salde, que sdo as instancias responsaveis pelos debates que implicam o
conhecimento de protocolos cientificos concernentes a ciéncia médica e farmacéutica.
Desse modo, aquilo que parecia uma tendéncia na jurisprudéncia do STF estd se conso-
lidando no plano juridico e também na realidade: o Poder Judicidrio reconhece a neces-
sidade de didlogo com as demais instituicoes responsdveis pela efetivacdo da satde.

O objetivo deste estudo era demonstrar a complexidade da drea da saude, dos
interesses presentes nesse mercado, além de propor uma discussdo sobre o desenho
institucional para atender aquela complexidade, refletindo sobre préticas adotadas na
administracao da justica. Como visto, para além da jurisprudéncia e das experiéncias
inclusivas da drea técnica nos litigios judiciais, os procedimentos dialégicos comecam a
ser efetivamente empregados na tutela judicial do direito a saude.

Embora néo se deseje aprofundar o fundamento filosofico que justifica a prefe-
réncia por esta alternativa de didlogo em face da ado¢ao de um estado constitucional
democratico - até para nao tornar este texto mais longo do que o necessario —, ndo se
deve abstrair o fato de que a ampla participagao dos varios atores otimiza a capacida-
de do Judicidrio de “enriquecer a qualidade argumentativa numa democracia”s5 Esta
linha de pensamento atenta ao fato de que a legitimacdo democratica do ponto de
vista formal deve se alinhar a legitimacdo material, importando para isso a avaliacdo
do conteldo das decisdes tomadas.56 O processo deliberativo entre multiplos atores
na tomada de decisdes se apresenta, deste modo, como um valor fundamental para
conferir legitimidade as decisoes judiciais concernentes aos atos dos demais poderes.>?
A postura dialégica enfatiza, pois, a importancia da agdo comunicativa num regime
democratico, traduzindo cabalmente aquilo que Hans Kelsen,58 de longa data, ja dizia:
“democracia é discussao”.

55 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacao de poderes e deliberagao. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 27-
28.

56 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicao Constitucional e Decisao Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 158 e ss.

57 VAN HOECKE, Mark. Judicial review and deliberative democracy: a circular model of law creation and legitimation. Ratio Juris,
v.14,n.4, p. 415-423, dez. 2001. p. 418.

58 KELSEN, Hans. Fundamentos da democracia. In: KELSEN, Hans. A Democracia. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 241.
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