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Judicializacdo da saiide, acesso a
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justica e a efetividade do direito a sadde

| "Miriam Ventura, 2Luciana Simas,

3Vera Lucia Edais Pepe, *Fermin Roland Schramm |

Resumo: Este artigo busca analisar os vinculos entre acesso
A justica e a efetividade de um dos aspectos do direito 4 satde: o
acesso aos medicamentos. Inicialmente, apresenta os desafios e as
dificuldades na conceituagio de satide e do direito a satide. Em
seguida, analisa processos judiciais individuais que reivindicam
dos entes publicos o fornecimento de medicamentos, no periodo
de junho de 2007 a julho de 2008, no Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro. Constata-se que a prescri¢do médica
individual, a hipossuficiéncia econdmica e a urgéncia dos
demandantes ao acesso aos medicamentos sao os principais
respaldos das decisoes judiciais analisadas, que determinam

o fornecimento de medicamento conforme requerido pelos
autores. Conclui-se que a efetividade do direito 2 satide requer
um conjunto de respostas politicas e agbes governamentais

mais amplas, e nio meramente formais e restritas as ordens
judiciais. As demandas judiciais nao podem ser consideradas
como principal instrumento deliberativo na gestao da assisténcia
farmacéutica no SUS, mas admitidas como um elemento
importante na tomada de decisio dos gestores e, muitas vezes,
na melhoria do acesso aos medicamentos no 4mbito do SUS. No
contexto democrdtico brasileiro, a judicializagdo pode expressar
reivindicagdes e modos de atuagio legitimos de cidadios e de
instituigdes. O principal desafio é formular estratégias politicas e
sociais orquestradas com outros mecanismos e instrumentos de
garantia democrdtica, que aperfeicoem os sistemas de satide e de
justica com vistas 2 efetividade do direito & satide.
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Introdugao

No contexto democritico contemporineo, o fendmeno da judicializagio da saiide
expressa reivindicagoes e modos de atuagio legitimos de cidadaos e instituigoes,
para a garantia e promogao dos direitos de cidadania amplamente afirmados nas
leis internacionais e nacionais. O fendmeno envolve aspectos politicos, sociais,
éticos e sanitdrios, que vao muito além de seu componente juridico e de gestao
de servigos publicos.

Os vinculos entre Direito e Sadde Coletiva intensificaram-se nas ultimas
décadas, com a consolidagao de jurisprudéncias e intervengoes do Poder Judicidrio
na gesto de sadde, inclusive no que se refere & Assisténcia Farmacéutica (AF).
O processo judicial, individual e coletivo, contra os Poderes Publicos, teve inicio
na década de 90, com as reivindicagoes das pessoas vivendo com HIV/Aids para
medicamentos e procedimentos médicos. As reivindica¢oes fundamentam-se no
direito constitucional & sadde, que inclui o dever estatal de prestar assisténcia
a saude individual, de forma integral, universal e gratuita, no Sistema Unico
de Sadde (SUS), sob a responsabilidade conjunta da Unido Federal, estados e
municipios. A ampla estratégia de advocacia empreendida pelas organizacoes
nao-governamentais (ONGs), em todo Brasil, resultou numa jurisprudéncia
favordvel a responsabilizago dos entes federativos no cumprimento imediato
desta prestagao estatal (RIOS, 2003; VENTURA, 2003; SCHEFFER et al.,
2005), e em avangos nas politicas piblicas de sadde as pessoas com HIV/Aids,
em especial o acesso universal e gratuito aos medicamentos antirretrovirais
(LOYOLA, 2008). De fato, parece que este segmento conseguiu estabelecer uma
relagdo positiva entre acesso a justica e a efetividade do direito a satde.

Os avangos das politicas pablicas na assisténcia as pessoas com HIV/Aids
parecem ter animado outros movimentos sociais organizados e a populagio em
geral, pois, nas ultimas décadas, pode-se constatar que a reivindicagao judicial
passa a ser largamente utilizada como mecanismo de garantia de direitos e
ampliacio de politicas publicas, ampliando, inclusive, a atuagao do Ministério
Publico neste Ambito (VIANNA; BURGOS, 2005). Mas também, constata-
se a inclusdo do recurso judicial no “itinerdrio terapéutico” (GERHARDT,
2006) de milhares de cidadaos, que de forma individual buscam garantir o
fornecimento de insumos e procedimentos de satde para suas necessidades

individuais, por essa via.
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A demanda judicial individualizada relacionada a procedimentos e insumos
de satide contra entes publicos teve um crescimento exponencial nos dltimos
anos. E interessante notar que a intensidade da demanda judicial das pessoas
com HIV/Aids sofreu acentuada redugio, se comparada a de outras doencas
(MESSEDER et al., 2005). Observa-se que houve avangos nas politicas e agoes
publicas de assisténcia farmacéuticas; no entanto, ainda hd dificuldades de acesso
da populagao aos medicamentos necessdrios a assisténcia integral a satde. No
Brasil, estimou-se que, em 2000, 70 milhoes de pessoas nio tinham acesso a
medicamentos, o que correspondia a aproximadamente 41% da populagio
brasileira (VIEIRA; ZUCCHI, 2007). Além disso, a despesa com medicamentos
representa a de maior peso no gasto total das familias com satide, impactando
no orgamento, principalmente entre os mais pobres — o que a caracteriza como
altamente regressiva (IBGE, 1998; IBGE, 2004; SZWARCWALD et al., 2004).
A “Pesquisa Mundial da Sadde” (PMS) no Brasil de 2003 (SZWARCWALD et
al., 2004) e a “Avaliacao da Assisténcia Farmacéutica no Brasil”, realizada em
2004 (BRASIL/MS/QOPAS, 2005), apontam para um acesso — puiblico e privado
— de, respectivamente, 87,0% e 89,6% dos medicamentos prescritos na tltima
consulta. No entanto, em ambos os estudos, a falta de recurso financeiro constou
como a principal alega¢ao entre os que nao conseguiram obter seus medicamentos
(55,0% e 62,8%, respectivamente).

De maneira geral, os estudos sobre a judicializa¢io da satide enfatizam mais
fortemente os efeitos negativos deste tipo de demanda na governabilidade e
gestdo das politicas e a¢oes de satide. Uma das principais justificativas é que
este tipo de interven¢ao no SUS aprofundaria as iniquidades no acesso a
saude, privilegiando determinado segmento e individuos, com maior poder
de reivindicagdo, em detrimento de outros, na medida em que necessidades
individuais ou de grupos determinados seriam atendidas em prejuizo a
necessidades de outros grupos e individuos (BARATA; CHIEFFI, 2009;
MARQUES; DALLARI, 2007; VIEIRA; ZUCCHI, 2007). Outros estudos
apontam, com maior énfase, as deficiéncias e insuficiéncias do sistema de satide
e do sistema judicidrio brasileiro para responder de forma satisfatéria as novas e
crescentes demandas de satide, num contexto normativo que atribui obrigagées
legais amplas ao Estado brasileiro (MESSEDER et al., 2005; BORGES, 2007;
ROMERO, 2008; SANT’ANA, 2009).
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Um tema persistente que perpassa as discussoes refere-se ao marketing comercial
e/ou lobby exercido pela indudstria e comércio farmacéutico, junto a segmentos
sociais (pesquisadores, pacientes, médicos) e governamentais, para incorporagao
de seus produtos, o que poderia estar exercendo papel importante no sentido
de estimular a demanda judicial para incorporagao de novos medicamentos.
Também se chama atengao para a forte dependéncia dos estados nacionais das
industrias farmacéuticas, tanto no desenvolvimento das pesquisas clinicas como
em relagdo ao custo da incorporagio das novas tecnologias nos sistemas de sadde.
Nesse sentido, a equidade no acesso a satde e a discussio sobre os efeitos da
judicializagao da sadde sao relacionadas as questoes de alocagio de recursos
publicos para pesquisa e assisténcia; do uso racional das novidades tecnoldgicas
e cientificas na prdtica médica, nos sistemas de satide e também a propriedade
intelectual. Destaca-se, neste 4mbito, a necessidade de se estabelecer um padrao
de assisténcia e/ou critérios para a incorpora¢io e o acesso aos procedimentos e
insumos na assisténcia publica a satide que conduzam a equidade e integralidade
no acesso a este bem de satde, tornando a assisténcia farmacéutica mais efetiva.

Pode-se dizer, portanto, que a ampliagdo da atuacio do sistema de justiga
no acesso a assisténcia a saude tem repercussoes sobre a gestao, influenciando
na tomada de decisao dos profissionais envolvidos, e que, a0 menos em parte,
decorre das deficiéncias da prépria administragao publica. Alguns estudiosos
apontam que a rela¢io estabelecida entre acesso a justiga e a satide pode ter “um
efeito benéfico na responsabilizagio do Estado em desenvolver procedimentos
adequados de incorporagao, compra e distribui¢ao de procedimentos terapéuticos
pelarede publica” (BAPTISTA, 2009, p. 829). J4 os efeitos negativos desta atuagao
podem estar relacionados a alta e persistente demanda judicial, combinada com
respostas automdticas e insatisfatérias sem uma devida e cuidadosa andlise critica
da demanda, pelos atores envolvidos. A combinagio desses elementos pode
causar um tipo de “disfun¢ao nos sistemas” (BARROSO, 2009), com “o risco
de se desenvolver a via judicial como principal meio para se garantir o acesso
a0 medicamento” (BAPTISTA, 2009, p. 836) e, nesse sentido, causar prejuizos
significativos a efetividade (individual e coletiva) do direito a sadde, com violagio
de principios éticos e legais importantes, como o acesso igualitdrio e a integridade
fisica e saide do demandante.

O presente artigo busca problematizar esta relagao entre o acesso a justiga e

a efetividade de um dos aspectos do direito a saide: o acesso aos medicamentos,
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numa perspectiva bioética e sanitdria, no ambiente Judicidrio. A discussio ¢é
iniciada com a apresentagao das dificuldades mais relevantes na compreensao do
conceito de satde e do direito a sadde, que influenciam a efetividade deste direito.
A seguir, s3o apresentados os dados resultantes da pesquisa em desenvolvimento
no Rio de Janeiro, sobre “Judicializagio e Sadde Publica: proposta de andlise e
monitoramento das demandasjudiciais individuais para o acesso a medicamentos”,
que tem como objetivo a constru¢ao de um modelo de monitoramento da
demanda judicial individual para fornecimento de medicamentos, que sirva como
ferramenta para a gestao de sadde e judicial (edital MCT/CNPq/MS-SCTIE-
DECIT33/2007). Ao final, se busca entrelagar o debate sobre acesso a satide com

o tema do acesso 2 Justiga, a partir das considera¢oes desenvolvidas.

Da saude ao direito 2 satide

Em sentido amplo e contemporineo, satdde ¢ sobretudo uma questio de
cidadania e de justica social, e ndo um mero estado biol6gico independente
do nosso status social e individual. Os principais documentos nacionais e
internacionais acerca do tema consagram a caracteriza¢ao de sadde como um
completo estado de bem-estar, e nao a mera auséncia de doengas, incorporando
também a concepgao de que a situagio de satide é determinada pelas condi¢oes
de vida e de trabalho dos individuos; pela conjuntura social, econdmica,
politica e cultural de determinado pais (SCLIAR, 2007); por aspectos legais
e institucionais relativos a4 organizagao dos sistemas de satde; e por valores
individuais e coletivos sobre como viver bem (AYRES, 2007).

Esta defini¢ao ampla e positiva de sadde responde as principais criticas acerca das
perspectivas meramente curativas das prdticas e politicas de satde, que dao énfase
a0 uso de tecnologia para o diagndstico, a restricio da terapéutica a prescri¢ao
medicamentosa, & “naturalizagio” e produ¢io de “necessidades de saude” que
se transformam em “demandas de saide” (CAMARGO JR, 2007, p. 64-65).
O aspecto negativo desta perspectiva reducionista é um acentuado processo de
reifica¢io da nogio de doenga que desloca “o individuo doente do foco do olhar
médico”, dando centralidade a “doenca-coisa”, tornada uma entidade “natural”, e
reduzindo, portanto, as demandas de satide a demandas por bens de consumo que

integram o processo curativo (CAMARGO ]R, 2007, p. 64-65). Assim sendo, ter

acesso as tecnologias de satide pode representar, por exemplo, o principal ou mesmo
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o tnico meio considerado eficiente e legitimo para o individuo alcangar esse bem-
estar/bem-viver, que € a sadde. Conclui o autor:

pode-se dizer que uma pega fundamental das estratégias de legitimagdo e expansio de
oportunidades de intervengdo dos vdrios agentes do CMI [complexo médico-indus-
trial] — incluindo-se os alternativos — é o estabelecimento de “necessidades de satide”,
que, apesar de constantemente em expansdo, sio apresentadas como naturalmente

existentes (CAMARGO JR, 2007, p. 70)

Importante destacar que as criticas a esse modelo reducionista nao negam a
importinciade se disponibilizar um conjunto de técnicas, equipamentos e insumos
(recursos técnicos e cientificos) para atender as questoes de sadde; nem tampouco
desconsideram o dever do gestor de sadde identificar e resolver as demandas de
satde, determinar prioridades e alocar recursos para tal (CAMARGO ]JR, 2007,
p. 66). Somente destacam que a compreensio do conceito de sadde implica o
desenvolvimento de politicas e agdes mais amplas, que assegurem bem-estar a
todos (SCLIAR, 2007). Outras criticas alertam para a necessidade de se construir
novas instrumentalidades dos conceitos de satide e doenga, capazes de

resgatar o lugar da racionalidade prdtica como origem e destino de qualquer instru-
mentalidade nessa drea [...] que envolve a construcio compartilhada de nossas ideias
de bem viver e de um modo conveniente de buscar realizd-las na nossa vida em co-
mum. (AYRES, 2007, p. 50-51).

As dificuldades apontadas na compreensio de satide e de doenga sio
basicamente de trés ordens: a indefini¢ao conceitual, o reducionismo biolégico
da biomedicina e a reificagio dessas nogdes, que se expressam claramente no
desenho das politicas publicas de saide (CAMARGO ]R, 2007, p. 64-65), das
leis e jurisprudéncias relacionadas ao tema.

O direito a satde é reconhecido, em leis nacionais e internacionais, como um
direito fundamental que deve ser garantido pelos Estados aos seus cidadios, por
meio de politicas e agdes publicas que permitam o acesso de todos aos meios
adequados para o seu bem-estar. O direito a satide implica, também, presta¢oes
positivas, incluindo a disponibiliza¢ao de servigos e insumos de assisténcia a satide,
e tendo, portanto, a natureza de um direito social, que comporta uma dimensao
individual e outra coletiva em sua realizagao. A trajetdria do reconhecimento
do direito a saide como relativo a dignidade humana e, consequentemente, sua
incorporagio nas leis, politicas publicas e jurisprudéncias, espelham as tensoes e
percepgoes sobre as definigoes de satide e doenga, de como alcangar este Estado

de bem-estar, e quais os direitos e responsabilidades dos cidadaos e dos Estados.
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Uma primeira dificuldade ética na identificagdo da satide como um bem a
ser tutelado pelo Direito ¢ estabelecer critérios universalizdveis para definir este
bem, ou mesmo os beneficios ou as necessidades para determinada pessoa ou
comunidade, considerando que dependem de uma valoragio especifica, nos
diversos contextos morais e sociais, e, em especial, nas sociedades pluralistas
(ENGELHARDT JR., 1998).

Outra dificuldade é a escolha dos meios para o alcance da satde, considerando
os aspectos anteriormente abordados de reificagio da satde e da doenga, bem
como a forga simbdlica desse processo de reificagdo, na percepcao das pessoas
e nas priticas de saide (LEFEVRE, 1987). Atualmente, hd um leque amplo
de recursos cientificos e tecnoldgicos para a intervencio na satde e na vida
humana, e o acesso a essas novidades ¢ visto como instrumento indispensédvel
para a ampliacio da liberdade pessoal e da melhoria das condig¢oes de vida, no
sentido em que oferecem alternativas para prevenir doengas, superar deficiéncias
orginicas e desconfortos com seu préprio corpo. Porém, hd ainda muitas dividas
sobre se 0 uso dessas novas alternativas pode ser positivo ou negativo, seja no
sentido restrito da protegao a integridade fisica e psiquica dos individuos, como
no aspecto mais amplo de respeito da dignidade da pessoa humana. Neste
sentido, a problemdtica central trazida para o Direito e a Satide — que se expressa
no fendémeno da judicializagao da satide — ¢ a de como o Estado, no 4mbito
dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judicidrio, deve proteger as pessoas dos
riscos das novidades oferecidas pelo “mercado de satde”, que, nao raramente, cria
“necessidades” para “vender” solugbes. E, a0 mesmo tempo, fazer cumprir com
seu dever de assisténcia, promovendo o acesso aos avangos biotecnocientificos que
de fato podem ser benéficos ao processo terapéutico e a0 bem-estar das pessoas,
de forma igualitdria e sem discriminagao de qualquer espécie.

Uma terceira dificuldade na passagem da sadde para o direito a sadde ¢
que a realiza¢ao do direito a satide comporta a satisfagio de uma dimensao
individual ou privada, que exige respeito as subjetividades, aos direitos e
liberdades pessoais; e uma dimensao coletiva, que requer assegurar esse bem-
estar individual a todos, a um custo aceitdvel para a sociedade Na conjugagao
de interesses individuais e sociais e no cumprimento dos deveres do Estado de
protecio da satide de todos e de cada individuo, podem ser necessdrias restrigoes

a liberdade de alguns, em prol do bem-estar coletivo ou para o alcance de um
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determinado bem ou interesse social. A questao central nesta conjugagio ¢
a legitimidade da norma que restringe a liberdade individual, correlacionada

com a ideia do que se entende por lei justa.

O desafio da efetividade do direito a satde
e a judicializa¢io da saide no Brasil

Norberto Bobbio, ao falar sobre o “Presente e futuro dos direitos do homem”, afirma
que o problema atual em relagdo a esses direitos nao ¢ tanto o de justificd-los, mas
o de protegé-los. Nao nega que exista uma crise dos fundamentos filoséficos desses
direitos, e que devemos reconhecé-la, porém indica que nossa tarefa, urgente e
atual, “é muito mais modesta, embora também mais dificil”, que ¢ a “de buscar,
em cada caso concreto, os vdrios fundamentos possiveis”. Este empreendimento
deve ser acompanhado “pelo estudo das condigdes, dos meios e das situagdes nas
quais este ou aquele direito pode ser realizado”, ndo se dissociando o problema dos
fins do problema dos meios. Ademais, buscando identificar “qual ¢ 0 modo mais
seguro para garanti-los, e para impedir que, apesar das solenes declaragoes, eles
sejam continuamente violados” (BOBBIO, 1992, p. 24-25).

O direito a satde ¢ reconhecido formalmente como um direito humano
fundamental & preservacao da vida e dignidade humana. Pode-se dizer que, nesse
aspecto, hd absoluta concordincia entre o direito vigente, nas leis internacionais
e nacionais, ¢ a moralidade comum. Por isso, cré-se que o respeito e a protegao
ao direito a vida e a saide sejam obriga¢bes morais e legais simples de serem
cumpridas; todavia, “ao contrdrio, ¢ terrivelmente complicado [pois] o consenso
geral quanto [aos direitos humanos] induz a crer que tenham um valor absoluto”
(BOBBIO, 1992, p. 4), que, de fato, nao tem. A expressao tao genérica, abrangente e
heterogénea desses direitos permite uma relativizagao que traz dificuldades tedricas
e prdticas, no momento de sua realizagdo, de diversas ordens: filoséficas, politicas,
juridicas, sociais, econdmicas, culturais e técnico-cientificas. As dificuldades de se
articular esses elementos e estabelecer os acordos necessdrios sobre o contetido e o
modo de garanti-los tém sido o distanciamento entre o direito vigente na lei e o
direito vivido na prética por milhdes de pessoas, em todo o mundo.

A alta intensidade da demanda judicial no Ambito da sadde reflete essa busca
de aproximagio, ou melhor, de efetividade de um aspecto desse direito, que é

0 acesso aos meios materiais para seu alcance. No caso do Brasil, o Estado ¢ o
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principal responsdvel e cumula deveres legais de prote¢io da satide, no 4mbito
individual e coletivo, e de prover os meios para o cuidado de todos os cidadaos.

Os estudos sobre o fenémeno da judicializagdo no Brasil revelam algumas
deficiéncias e insuficiéncias do sistema de satde e judicial brasileiro para responder
de forma satisfatéria suas responsabilidades sanitdrias (SANT’ANA, 2009;
ROMERO, 2008; MARQUES; DALLARI, 2007; BORGES, 2007; VIEIRA;
ZUCCHI, 2007). Os trabalhos empiricos apontam que a demanda judicial
brasileira mais recorrente no Ambito da sadde é constituida por pedidos — individuais
e coletivos — de medicamentos. Os pedidos judiciais se respaldam numa prescri¢ao
médica e na suposta urgéncia de obter aquele insumo, ou de realizar um exame
diagnéstico ou procedimento, considerados capazes de solucionar determinada
“necessidade” ou “problema de saide”. A escolha da via judicial para o pedido pode
ser dar pela pressao para a incorporagao do medicamento/procedimento no SUS ou
pela auséncia ou deficiéncia da prestagio estatal na rede de servicos publicos. Nesta
tltima situagao, pode-se dizer que a judicializagao da sadde expressa problemas
de acesso a satide em seu sentido mais genérico, isto ¢, como uma dimensio do
desempenho dos sistemas de satide associada a oferta (TRAVASSOS; MARTINS,
2004), e que o fendmeno pode ser considerado como um recurso legitimo para a
redugdo do distanciamento entre direito vigente e o direito vivido.

A resposta judicial, em geral, tem-se limitado a determinar o cumprimento
pelos gestores de satide da prestagao requerida pelos reivindicantes, respaldados por
uma prescri¢ao médica individual. Porém, nem sempre o insumo ou procedimento
requerido é concordante com Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
(PCDT) estabelecidos pelas instdncias do SUS, ou estd incluido nas listas de
medicamentos financiados pelo sistema publico (SANT’ANA, 2009; ROMERO,
2008; MARQUES; DALLARI, 2007; BORGES, 2007; VIEIRA; ZUCCHI,
2007, MESSEDER et al., 2005). Tal posicionamento do Judicidrio tem resultado
em uma forte tensio e discussao sobre a legitimidade e a competéncia técnica e/ou
legal-institucional do poder judicial, para decidir sobre o contetido e 0 modo como
a prestagao estatal deve ser cumprida pelo Executivo da Sadde . Esta deliberagdo, a
principio, ¢ de competéncia dos Poderes Executivos em conjunto com as instincias
deliberativas da gestao administrativa do SUS, considerando as implicagoes
orcamentdrias e técnicas que envolvem a incorporagio de tecnologias — em especial,

as novas tecnologias — na assisténcia a saide individual e coletiva.
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H4 um relativo consenso sobre a possibilidade de se exigir judicialmente do
administrador a implementagao das politicas puiblicas, ou mesmo sua adequagido
as diretrizes, principios e conteddos determinados na Constituigao Federal e leis
infraconstitucionais. Porém, so muitas as dividas e divergéncias sobre como as
prestagdes genéricas devem ser cumpridas especificamente pelo Estado, quais os
limites e os meios legais e eticamente vélidos de exigi-las, se ndo forem cumpridas.

De fato, observa-se que a demanda judicial evidencia uma tensio interna no
sistema de assisténcia a satide, entre a autonomia do médico em sua prescrigao
a pessoa atendida (mesmo aqueles funciondrios do sistema publico de sadde)
e os regulamentos, normas sanitdrias, PCDTs. No sistema legal brasileiro, o
profissional médico é responsdvel pessoalmente pelos danos ou “perda de chance
de cura” (ROSARIO, 2008) que causar ao paciente. Da mesma forma, o ente
publico também pode ser responsabilizado. Mas as responsabilidades pessoais e
institucionais sao diferenciadas tanto na perspectiva legal como na dimensao ética.
A responsabilidade dos profissionais de saide ¢ analisada de forma subjetiva, o
reclamante deve comprovar que o profissional nao agiu conforme as boas prdticas
médicas e que cometeu algum erro, impericia ou negligéncia que lhe causou
o dano. A obrigacao do Estado ¢ objetiva, pois o reivindicante deve apenas
comprovar a relagao causal efetiva entre a omissao/agao do ente publico e o dano
reclamado pelo cidadao. Para ilidir sua culpa, o Estado que deve comprovar que
o referido dano nio poderia ter sido evitado ou minimizado.

No debate juridico atual, hd trés posi¢oes sobre a eficdcia do direito a satde,
que se desdobram em andlises acerca das possibilidades de atuagao do Judicidrio
na determinagio de prestagdes a serem cumpridas pelo SUS.

1. Uma primeira posi¢ao entende que a eficdcia desse direito deve ser restrita aos

servicos e insumos disponiveis do SUS, determinados pelo gestor publico.

2. Uma segunda compreende que o direito a satide implica garantia do direito

a vida e integridade fisica do individuo, devendo o Judicidrio considerar
a autoridade absoluta do médico que assiste ao autor da agdo judicial,
obrigando o SUS a fornecer o tratamento indicado.

3. Uma terceira posi¢ao defende que a eficdcia do direito a satide necessita ser

a mais ampla possivel, devendo o Judicidrio — na andlise do caso concreto
— ponderar direitos, bens e interesses em jogo, para fixar o contetido da

prestagdo devida pelo Estado.
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A terceira posicio ¢ a que se revela mais adequada & compreensio da sinergia
entre saide e direito, na garantia do cidadao ao acesso a justica e acesso a
saude (LEIVAS, 2006). O juiz deverd levar em conta, por exemplo, se as
alternativas terapéuticas, oferecidas pelo SUS, podem atender as necessidades
do demandante, sem prejuizos significativos para seu bem-estar; ou se a
prescri¢io médica individual requerida, comparada ao que hd disponivel no
SUS e respaldada por evidéncias cientificas, é o dnico meio eficiente para
garantir a saide do demandante.

Esta alternativa também pode ser favordvel a prépria redu¢ao da demanda
judicial, considerando, por exemplo, que esta pode diminuir quando os
PCDTs sao atualizados com mais rapidez e quando hd distribui¢ao regular
de determinada terapia. Esta parece ter sido uma resposta estatal eficiente
para redu¢io da demanda judicial no caso da Aids, que representava 90% da
demanda entre 1991 a 1998, passando para 16,7% no ano de 1999, e 14,6% no
ano de 2000 (MESSEDER et al., 2005). Em estudos mais recentes no Rio de
Janeiro, a demanda relacionada ao HIV/Aids continua muito baixa, inferior a
5% (BORGES, 2007; SANT’ANA, 2009). Até o momento, mesmo os estudos
que enfatizam os aspectos negativos da ampliagdo da atuagdo judicial no
sistema de satde reconhecem que h4, de fato, um descompasso entre a oferta e a
demanda do cidadao no sistema ptiblico, e um atraso na incorporagao de novas
tecnologias no sistema publico de satide, que se expressa, no contexto brasileiro,
na crescente demanda judicial. Uma das principais divergéncias identificadas
na discussao estd relacionada ao modo como uma sociedade democrdtica deve
solucionar este déficit entre demanda e oferta de novas tecnologias, considerando
a escassez de recursos e sua justa distribuiggo.

Em relagio a incorporagao de novas tecnologias no SUS, constata-se nao sé
o regular atraso como o fato de que ela ¢ feita, por vezes, de forma acritica,
podendo comprometer nio apenas a qualidade da prestagiao de servigos, mas
também a equidade (RIBEIRO, 2002). Destaca-se, ainda, que “nio existe
uma correspondéncia simples entre saber técnico-cientifico e saber moral”
(SCHRAMM; ESCOSTEGUY, 2000, p. 954), isto é, que a incorporagio das
novas tecnologias na pritica médica e nos sistemas de satide deve levar em conta
nao s6 “objetivos pragmdticos dos gestores na avaliagio da eficiéncia, eficdcia e

efetividade das novas tecnologias” (SCHRAMM, 2007, p. 9), mas também os
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deveres éticos e legais de prote¢do e cuidado, que maximize beneficios e reduza
maleficios, preserve as liberdades individuais e o acesso igualitdrio aos bens
publicos. Nesse sentido, recomenda-se que os poderes publicos fortalegam e/ou
criem instancias institucionais consistentes que atendam as exigéncias politicas,
éticas, legais e cientificas, que requer o processo regulatério das novas tecnologias,
em especial, os critérios de inclusio e exclusio dos sujeitos de direitos. A ampla
transparéncia e a participacio dos diversos atores sociais nesse processo regulatério
¢ que poderao legitimar as restri¢des absolutamente necessdrias.

Conclui-se que o direito 4 satide possui dimensdes éticas, politicas, juridicas e
técnico-cientificas indissocidveis, e sua maior ou menor realiza¢io dependerd de
um didlogo de interagao aberta orientado por um enfoque hermenéutico, no plano
individual ou coletivo, aliado ao enfrentamento de desafios tedricos e préticos na
construgao das novas instrumentalidades para sua efetividade (AYRES, 2007).
Compreender como vém se dando as relagdes e os didlogos entre essas dimensdes
na produgao da base normativa que orienta leis, politicas e priticas de satide é um
passo importante em prol da efetividade do direito a satide ou, ao menos, para

amplia¢ao do acesso a justica e a satde.

Acesso a justi¢a e fornecimento de
medicamentos no Municipio do Rio de Janeiro

Como estratégia para a melhor compreensio do fenémeno da judicializagao da
satde, encontra-se em andamento a pesquisa sobre “Judicializagio e Saide Publica:
proposta de anilise e monitoramento das demandas judiciais individuais para o
acesso a medicamentos”, aprovada pelo Comité de Etica em Pesquisa da Escola
Nacional de Saide Publica Sergio Arouca, Fundag¢ao Oswaldo Cruz (Parecer n.°
105/08 CAAE: 0131.0.031.000-08).

A pesquisa estd sendo realizada a partir da base de dados cedida pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (T]/R]), referente a distribui¢ao
processual — ato que o reivindicante protocoliza seu pedido no Tribunal de
Justica, dando inicio & demanda judicial dos pedidos individuais de fornecimento
de medicamentos tendo o Estado do Rio de Janeiro como réu. No periodo de
julho de 2007 a junho de 2008, foram identificados 1.263 processos judiciais na

Comarca da Capital, que corresponde a 4rea territorial do Municipio do Rio de
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Janeiro, e analisados os atos processuais disponiveis, em amostra aleatdria simples
de 289 processos judiciais.

O estudo busca combinar, numa perspectiva interdisciplinar, abordagens
de andlise quantitativa e qualitativa. Seu objetivo geral ¢ identificar varidveis
no banco de dados do Poder Judicidrio que possam evidenciar caracteristicas
dos demandantes e da demanda judicial, e permitam andlises atuais e rdpidas
das partes envolvidas, das estratégias por elas adotadas e o padrao de resposta
do Judicidrio local. Para este artigo, foram analisadas duas varidveis: (1) se o
demandante ¢ beneficidrio da gratuidade de justica e (2) se houve decisao judicial
antecipatéria da tutela (liminar).

(1) Na primeira varidvel, verificou-se se o autor requereu e obteve o beneficio
da gratuidade de Justica. Este beneficio legal depende da caracterizagao da
hipossuficiéncia econdmica do autor processual, nos termos do art. 2°, p.
tnico, da Lei n° 1.060/50, que exige que o reivindicante comprove nio
possuir condi¢oes de arcar com as despesas processuais e advocaticias, sem
prejuizo de seu sustento e de sua familia. Os beneficidrios da gratuidade de
justica sao representados por advogados dativos ou por defensores publicos
estatais. Esta varidvel permite evidenciar, mesmo que timidamente, uma
caracteristica pessoal do demandante, bem como a correlagao entre acesso
a justica e a efetividade do acesso a medicamentos, considerando o tipo de
processos judiciais analisado.

Em relagdo ao acesso 2 justica, ¢ importante ressaltar que o Estado democrdtico
de direito pressupde a existéncia de canais sdlidos de exercicio do direito de
agao via Poder Judicidrio, caso o cidaddo entenda que houve lesio ou ameaga
de violagao a algum direito. E, para o exercicio deste direito, a concessao da
gratuidade de justiga significa, por inimeras vezes, sua prépria viabilidade,
especialmente diante de uma populagio empobrecida. Assim, a assisténcia
juridica gratuita oferecida pelas Defensorias Publicas dos estados constitui, tal
qual o direito a sadde, um direito fundamental do cidadao e um dever do Estado
previstos constitucionalmente, e representa uma das conquistas no acesso da
popula¢io ao Judicidrio.

No mesmo sentido de aumentar a efetividade do direito 3 satude, a

Constituigao Federal e a Lei Federal n.o 8.080/90 estabelecem o acesso
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gratuito e igualitdrio ao sistema publico de sadde. A diferenca ¢ que, no SUS,
a gratuidade ¢ pressuposto do acesso, enquanto que, no sistema justica, a
gratuidade nio ¢ regra e somente serd concedida se houver comprovagio da
necessidade econémica do autor, podendo inclusive ser impugnada pela parte
contrdria. Isto implica que o autor, para se beneficiar da gratuidade, deve
comprovar sua impossibilidade de arcar com as despesas processuais da agao
judicial, ou seja, sua hipossuficiéncia econémica, mas nao necessariamente lhe
¢ exigido demonstrar a impossibilidade de arcar com os custos do insumo e/ou
do procedimento de sadde requeridos.

A tabela 1, a seguir, revela que nao foi encontrado, no 4mbito da pesquisa em

curso, nenhum processo em que tenha sido negada a gratuidade de justica.

Tabela 1 — Distribuicao das a¢oes individuais de medicamentos, segundo
hipossuficiéncia econdmica do autor. Comarca da Capital do RJ. Estado do R],

julho/07 a junho/08.

Hipossuficiéncia econémica N Percentual (%)
Indica hipossuficiéncia econdmica do autor (concede
. - . D 277 95,8
gratuidade de justica ou menciona a Defensoria Piblica)
Negado pedido de gratuidade de justica 0 0
Nio menciona hipossuficiéncia econdmica do autor 12 4,2%*
Total 289 100

Fonte: TJ/R]. Elaboragao prépria.
** A insuficiéncia na transcri¢io dos dados no banco do TJ/R]J significou uma pequena perda na
andlise da amostra.

O dado analisado permitiu constatar que solicitagio e deferimento da
gratuidade de justica e, consequentemente, o reconhecimento judicial da
hipossuficiéncia econémica do reivindicante, é uma caracteristica majoritdria da
demanda judicial de medicamentos. Mesmo considerando que as normas legais
de acesso gratuito sao diferenciadas nos sistemas de justica e de sadde, pode-

se inferir que o reivindicante também nio possui condigbes para arcar com os
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custos de seu tratamento, considerando que as despesas judiciais em geral sao
pontuais e bem menores do que as despesas com alguns tratamentos de satde.
Neste sentido, a alta intensidade deste tipo de demanda nao permite afirmar
que ela, necessariamente, viole a equidade no acesso a sadde, mas aponta que
tem favorecido o acesso ao sistema publico de cidadaos sem condigoes de arcar
com os custos de seus medicamentos e da demanda judicial — conquanto esta
caracteristica majoritdria da demanda judicial possa ser problematizada no
estabelecimento de critérios para o alcance da equidade no acesso a sadde.

(2) Uma segunda varidvel importante para esbogar o padrao da resposta do
Judicidrio a essas demandas ¢ se houve, ou nao, pedido de antecipagao da tutela
judicial, comumente chamada de “pedido de liminar”. A antecipagao de tutela
¢ um tipo de decisao judicial na qual o Juiz, baseado em provas apresentadas
pelo reivindicante, deve avaliar se o “perigo da demora” do procedimento
judicial, necessdrio para o julgamento do processo, pode resultar em violagao
irrepardvel do direito do autor do processo, p.ex., agravamento de seu estado
de sadde. Um segundo elemento necessdrio para a apreciagio judicial ¢ se hd
“fumaca do bom direito”, isto é, se o juiz também verifica, mesmo em cardter
provisério, se o pedido estd amparado por lei. Apds a concessdo da “liminar”,
o procedimento continuard e, caso o juiz, ao final, verifique que a presta¢ao
solicitada nao era devida, o autor deve indenizar o réu. Este, por sua vez,
pode se insurgir contra a antecipagao de tutela deferida, apresentando provas
contrdrias a pretensiao do requerente. A tutela antecipada, entao, poderd ser
revista pelo préprio juiz que a concedeu, ou por instincias colegiadas superiores.
A antecipagio da tutela judicial ¢ ato de cardter excepcional na lei processual
brasileira, mas ¢ relevante notar que no Ambito da demanda judicial de satde
tem-se transformado em ato de rotina, com significados e efeitos amplos para
a efetividade do direito a satide no Brasil.

Observa-se que, em todos os processos da amostra selecionada, houve pedido
de antecipagio da tutela judicial, e em 100% dos casos ela foi concedida. A tabela
2, a seguir, explicita inclusive que em 20% dos processos o juiz determinou
liminarmente o fornecimento de outros medicamentos necessdrios ao tratamento
do requerente, além dos requeridos na petigo inicial, desde que comprovados

com prescri¢ao médica.
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Tabela 2 — Distribui¢ao das a¢des individuais de medicamentos, segundo
aprecia¢ao dos pedidos de tutela antecipada. Comarca da Capital do R]. Estado
do RJ, julho/07 a junho/08

Apreciagio dos pedidos de tutela antecipada N Percentual (%)
Foi concedida a tutela antecipada, integralmente, para 297 8.5
fornecimento dos medicamentos solicitados. ’
Foi concedida a tutela antecipada, integralmente, para
“fornecimento dos medicamentos solicitados, ou outros 53 18.3
necessdrios a seu tratamento, desde que comprovada a ’
prescri¢ao médica’”.
Foi concedida a tutela antecipada, integralmente, para
“fornecimento dos medicamentos solicitados ou outros 5 17
necessdrios a seu tratamento, desde que comprovada a '
prescri¢ao médica oriunda do SUS”.
Foi concedida PARCIALMENTE a tutela antecipada. 4* 1,4
Nio foi concedida a tutela antecipada. 0 0,0
Total 289 100

Fonte: TJ/R]. Elaboragao prépria.
* Nestes casos, ndo hd descri¢do do contetdo do pedido negado.

Constata-se que o principal critério judicial para a concessao da tutela é a
constatagao da necessidade do autor de acesso urgente a determinado medicamento
ou procedimento prescrito pelo médico que o assistiu. Neste sentido, o respaldo
das decisoes judiciais é constituido precipuamente por documentos fornecidos
pelo paciente-demandante, que expressam essa necessidade — em geral, em
atestados e/ou receitudrios médicos.

Aprofundando a andlise dessa varidvel — concessao da tutela antecipada —
constata-se, na tabela 3, que, em 96,9% das decisoes, o juiz nao fez nenhuma
exigéncia para a concessao ou manuten¢io do pedido liminar, firmando sua
convicgao somente na documentagao apresentada pelo reivindicante. O resultado
evidencia a soberania da prescrigio médica individual e a nao-relativiza¢ao de

seu contetido com regulamentos e normas sanitdrias, ou outros meios de prova
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que constate se a prescri¢do ¢ adequada; por exemplo: por meio de um parecer
técnico que possa esclarecer a existéncia de alternativa terapéutica mais adequada
a0 caso, a urgéncia no acesso a0 medicamento, ou mesmo se esse medicamento ¢é

padronizado para fornecimento no SUS.

Tabela 3 - Distribuicao das ac¢oes individuais de medicamentos, segundo
exigéncias. Comarca da Capital do R]. Estado do R], julho/07 a junho/08

Exigéncias N Percentual (%)

O juiz NAO solicitou nenhuma exigéncia, valendo-se da 580 96.9
documentac¢io acostada na petigao inicial. ’

O juiz solicitou declara¢io ou atestado médico, 5 18
originado do SUS. '

O juiz solicitou laudo médico, originado do SUS.! 3 1,0
O juiz solicitou exigéncia de outra natureza.? 1 0,3
Total 289 100

Fonte: TJ/R]. Elaboragao prépria.

1. Em um iinico caso, o juiz solicitou mais informagcoes: “Venha laudo e receitudrio justificando a necessidade
dos medicamentos pleiteados elaborado por médico de unidade piiblica de satide.”
2. Neste caso, o juiz solicitou os documentos originais (presume-se que sejam os receitudrios médicos).

Em geral, os estudos sobre as ages judiciais para o acesso a medicamentos
e procedimentos de sadde apontam que a fragilidade no contetddo das decisoes
pode estar relacionada ao desconhecimento que tem o sistema de justica —
Poder Judicidrio, Defensoria Publica, Ministério Puiblico e advogados — sobre
os argumentos ¢ regulamentos da satide publica; em especial, ao uso racional de
medicamentos na perspectiva da protecao e seguranga do paciente, e os problemas
referentes as prescri¢des médicas que nio atendem as exigéncias de seguranca e
eficdcia necessdrias ao tratamento da pessoa, como referido anteriormente.

Os dados acima, relacionados a soberania da prescri¢ao médica individual e a
nio-relativizagio de seu contetido na perspectiva da sadde publica, corroboram os
demais estudos, embora se constate a necessidade de ampliar as andlises, buscando-

se compreender em que medida esse fendmeno revela especificidades relacionadas
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ao uso do sistema de justi¢a pela populago carente. Essas andlises constituem
fonte de informagoes valiosas para a formulagao de estratégias de intervengio,
notadamente para gestores de satide nos contextos locais. Por exemplo, com base
nos dados parciais da pesquisa apresentada, pode-se inferir que a assisténcia juridica
gratuita e, em especial, a atuagio da Defensoria Publica do Estado, tem sido um
elo importante na garantia do acesso 2 satide ou, mais restritamente, ao uso de
servigos do SUS, na cidade do Rio de Janeiro. Apontam também como o debate
da judicializacio da saide revela, de forma privilegiada, as tensées dos conceitos de

satde e doenga, bem como as possibilidades de didlogo entre diversos campos.

Consideracoes finais

A lei constitucional admite que qualquer cidaddo que se sinta ameagado ou
lesado, em razio da nio-inclusio de um medicamento mais adequado para sua
terapia no protocolo terapéutico, pode ingressar com agao judicial, individual ou
coletiva, requerendo o exame judicial do conflito. Todavia, é certo também que
a lei exige o exame judicial com base nio apenas na lei, ou na Constitui¢ao, mas
considerando todos os demais elementos indicados pelo gestor que justifique a
nao-incorporag¢io do medicamento em questao.. Avalia-se, portanto, se o ato que
restringe a liberdade do cidadao ¢ razodvel e nao lhe causard dano.

Assim, o conceito de acesso 2 justi¢a ndo se limita apenas ao ingresso formal
do paciente com um processo judicial e a concessio, pura e simplesmente,
de um pedido do cidadao, mas significa a garantia de uma solugao justa, no
sentido de produzir uma adequada prestagio jurisdicional. No caso em andlise,
espera-se a resolu¢io do conflito, garantindo-se materialmente o resguardo do
direito 2 satide dos cidadaos, com o fornecimento do medicamento necessirio,
seguro e eficaz para seu tratamento de satde. Portanto, o acesso a justi¢a aqui
¢ considerado de forma mais ampla, como o acesso aos beneficios juridicos em
geral no nivel legislativo e administrativo, além do acesso ao Judicidrio. De fato,
hd grande dificuldade de se estabelecer um consenso entre as partes envolvidas e/
ou afetadas pelas decisoes judiciais nesse Ambito, porque implica decidir sobre o
que ¢ justo se reivindicar e o que se deve proteger, a partir da abstragao do que ¢
justo e do pluralismo moral existente nas sociedades democrdticas.

Contamos, ainda, com a dificuldade de estabelecer a coeréncia entre o direito

vigente e o direito vivido. Ou seja, o direito vigente, que reconhece o direito a
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sadde de forma universal, integral e gratuita, como uma lei justa. E o direito
vivido, que aponta viola¢bes didrias decorrentes das profundas desigualdades
sociais e pessoais, combinadas com as deficiéncias dos sistemas publicos de satde,
que espelham a incapacidade do Estado (ou a auséncia de vontade politica) de
atender as necessidades dos cidadaos.

A emergéncia de novos atores sociais, com reivindicagoes e focos de atuagao nas
diversas instincias de elabora¢io das politicas pablicas, é uma forte caracteristica
da sociedade brasileira contemporinea. Este modelo participativo, coroldrio
do principio democrdtico, produz efeitos nos poderes instituidos. O principio
democritico, relacionado ao exercicio do direito politico, passa a enfatizar,
mais recentemente, a necessidade de que seja assegurada a ativa participagio e
consideragio dos interesses de todos os sujeitos de direito, também no processo
de identificagao de prioridades na tomada de decisdes, no planejamento, na
implementacio e na avaliagdo das politicas publicas, e nao simplesmente na
elei¢ao de representantes na instincia legislativa e chefes dos Poderes Executivos.
Nesse sentido, um dos mecanismos construidos nas tltimas décadas foi a
potencializagao do conflito social no dmbito do Judicidrio, como estratégia
legitima para a defesa, promogao e garantia de direitos.

A nova ordem constitucional permite a atuagio do individuo como sujeito ativo
de direitos, e nao um mero alvo de politicas estatais ou portador de necessidades a
serem moralmente concedidas. O Estado é indicado como principal responsdvel pelo
cumprimento das obrigacoes legais de forma universal, igualitdria e democrdtica,
de modo a atender efetivamente aos interesses reais de toda a populaggo.

O fortalecimento destes mecanismos de controle do poder estatal e de
prestagdo de contas passa a integrar a propria estrutura de garantia dos direitos
humanos, sob a ética de que a legitimidade do poder politico nao estd restrita
a representatividade, mas estd igual e diretamente relacionada a transparéncia e
accountability no que se refere as politicas puablicas. Neste sentido, a ampliagio
do poder judicial, com a consequente judicializagao da politica, nao pode ser
analisada de maneira pontual e isolada, mas, sim, como um fendmeno situado
historicamente no processo de constru¢io democrdtica da sociedade brasileira, e
potencialmente favordvel 4 ampliagio dos mecanismos de participagio e garantia
de direitos. A identificagdo do Judicidrio como arena de embate — onde se garante

formalmente a igualdade com o contraditério e a ampla defesa — é uma resposta
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a insuficiéncia ou deficiéncias dos canais institucionais tradicionais de controle
social e de participagao popular.

A construgao normativa de uma sociedade pressupoe o conflito de interesses e,
do mesmo modo, a demanda judicial reflete disputas, conquistas ou retrocessos,
estabelecidos para além da esfera juridica. O grande desafio é pensar na
judicializa¢do da satde como estratégia legitima, porém a ser orquestrada com
outros mecanismos de garantia constitucional de saide para todos. As demandas
judiciais nao podem ser consideradas como principal instrumento deliberativo,
pois, de fato, para o alcance da justica, deve ser adotado um conjunto de agoes
por meio das quais se busque implementar as diretrizes constitucionais.

As discussoes sobre os limites e possibilidades da intervengao do Judicidrio
nio se restringem a andlise do contetdo da decisao judicial ao regulamento ou a
prescri¢ao médica adequada, mas colocam em jogo novos atores na partilha de
poderes e renomeagao de dominios. A resisténcia de se admitir como legitima
esta intervengao repousa, em razao das deficiéncias da atuagao judicial nesse novo
campo, mais nas dificuldades politicas de se implementar a democracia ampliada
e participativa, do que em debilidades operacionais superdveis, com relagao as
quais os gestores dos dois sistemas vém avangando (PEPE et al., 2008).

De fato, a judicializa¢o da satde traz alteragdes significativas nas relagoes
sociais e institucionais, com desafios para a gestdo e para os diversos campos
do saber-fazer, representando efetivamente o exercicio da cidadania plena e a

adequagio da expressao juridica as novas e crescentes exigéncias sociais.
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Abstract

Judicialization of the right to health, access ro
Justice and the effectiveness of the right to health

This paper aims to analyze the links between access to
justice and the effectiveness of one aspect of the right

to health: access to medicines. It initially presents the
challenges and difficulties in the conceptualization of
health and right to health, and then analyzes individual
lawsuits demanding medicines against public services,
from June 2007 to July 2008, entered at Rio de Janeiro
State Court of Appeals. It appears that the medical drug
prescription, the economic conditions of the applicants
and the urgency of access to medicines are the main
factual basis of judicial sentences examined, which
determine the supply of medicines as required by the
authors. Finally, it concludes that the effectiveness of
the right to health requires a set of policy and broader
government actions, and not merely formal and
restrictive court orders. The individual’s claims cannot
be considered as the main deliberative instrument in the
management of pharmaceutical care in the Brazilian
Health System, but accepted as an important element

in the decision making of managers and, often, in the
improvement of the access to medicines under National
Health System. In the Brazilian democratic context,

the judicialization can express demands and modes of
action of citizens and legitimate institutions. Thus, the
main challenge is to make policy and social strategies
orchestrated with other mechanisms and instruments of
democratic security, to improve health and justice systems

in order to give effectiveness to the right to health.

> Key words: right to health, pharmaceutical services, justice
administration system, bioethics.
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