A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE E AS POLITICAS PUBLICAS PARA
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS: uma analise a partir das
decisdes do TRF da 52 Reqiao // Daniela Veloso Passos’ e Valéria Bastos Gomes>

Palavras-chave:
SUS/ Politicas publicas/ Medicamentos/ Judicializa-
cdo dasalde

LSS S S S S S S SSSSSSSSSSSSS

Sumario:

1 Introdugao

2 A Judicializagao da saude:
compreendendo o fenomeno no sistema
brasileiro

3 O Direito a saide e as politicas publicas

de assisténcia farmacéutica no Brasil
4 A Judicializacao da satde no TRF da
52 Regiao: metodologia da pesquisa e
analise dos dados
41 Metodologia da pesquisa

47  Discusséao e analise dos dados
5 Conclusao
6 Referéncias

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 4, n. 3, out 2017, p. 98-110

Resumo

Analisa-se a judicializacdo das politicas publicas de
salde na Justica Federal, especialmente no que diz
respeito ao fornecimento de medicamentos no ambito
do Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Trata-se de
um estudo de carater descritivo e exploratdrio, de na-
tureza qualitativa e quantitativa, realizado a partir de
dados parciais de pesquisa que investiga 0os processos
judiciais envolvendo politicas publicas de saide. Como
percurso metodoldgico realiza-se uma analise das prin-
cipais discussdes que envolvem tal fendmeno, a fim de
identificar as orienta¢des do Conselho Nacional de Jus-
tica (CNJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF) voltadas
para estabelecer diretrizes para as a¢Ges de salde, além
de investigar de que maneira sdo desenvolvidas as poli-
ticas publicas de medicamentos no Brasil, para melhor
subsidiar a compreensao e andlise dos dados. O conjun-
to das decisGes obtidas totalizava 1.045 acérddos com-
preendidos entre o periodo de 2007 a 2014, catalogados
e analisados apds a exclusdo daqueles considerados
irrelevantes para o presente estudo. Verificou-se que
ha uma tendéncia do tribunal em conceder pedidos de
medicamentos ndo constantes na lista do SUS, descon-
siderando argumentos levantados pela defesa no to-
cante a observancia de politicas publicas ja existentes.
Revela-se ainda que, na maior parte das decisdes, nao
ha uma analise criteriosa da adequacdo, necessidade
e proporcionalidade da medida, limitando-se a prover
as acOes sem considerar os possiveis impactos sociais e
econdmicos que a judicializacdo pode causar (82,3%).
Verificou-se ainda uma presenca pouco significativa de
acdes de natureza coletiva (2,4%), prevalecendo ag¢oes
de natureza individual (85,3%).
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Abstract

Analyzes the judicialization of health public policies
in the federal courts, especially with regard to the
supply of medicines under the Federal Court of the
5th Region in Brasil. It is a descriptive and explor-
atory study, qualitative and quantitative, conducted
from partial research data investigating the lawsuits
involving health public policies. As methodological
approach performs an analysis of the main discus-
sions involving this phenomenon in order to identify
the guidelines of the National Council of Justice (CNJ)
and the Supreme Federal Court (STF) to establish
guidelines for health actions, and investigate how
public drug policies are developed in Brazil, to better
support the understanding and analysis of data. All
the decisions taken totaled 1.045 judgments ranging
from the period 2007-2014, cataloged and analyzed
after excluding those considered irrelevant to this
study. It was found that there is a court’s tendency to
grant requests not listed drugs in the SUS list, disre-
garding arguments raised by the defense as regards
compliance with existing public policies. It is also re-
vealed that most of the decisions, there is a careful
analysis of suitability, necessity and proportionality
of the measure is limited to providing the action with-
out considering the possible social and economic im-
pacts that justiciability can cause (82.3%). In addition,
there is a negligible presence of shares of collective
nature (2.4%), prevailing individual lawsuits (85.3%).
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1 Introducao

A inclusdo do direito a saude no rol dos direitos so-
ciais na Constituicdo Federal significou importante
avanco na histéria constitucional brasileira, tendo em
vista que pela primeira vez, referido direito passou a
ser assegurado de maneira igualitaria e universal.
Fruto de grandes debates envolvendo a sociedade
civil e Estado, essa previsdao trouxe consigo a possi-
bilidade de reivindicagdo por parte dos individuos,
em busca de assisténcia universalizada, trazida pelo
texto constitucional. Como consequéncia, o Poder
Judiciario vem assumindo cada vez mais um papel
protagonista na efetivacdo do direito a saude assu-
mindo o lugar dos entes publicos no cumprimento de
seus deveres prestacionais.

Esse deslocamento da efetivacdo do direito a sau-
de para o Poder Judicidrio, contudo, tem causado
grandes repercussdes nas politicas publicas, e im-
pactado diretamente no planejamento orcamentario
em todos os entes da federacdo. Por esse motivo, a
referida tematica encontra-se na agenda de debates
envolvendo diversas instituicdes e autoridades res-
ponsaveis pela definicdo de politicas e investimentos
de salde, preocupados com os custos e impactos das
acoes judiciais e apontando para a necessidade de
se estabelecer ag¢oes voltadas para a orientagdo das
decisdes a fim de evitar ingeréncias indevidas do Ju-
diciario na atuacgdo dos demais poderes.

Em que pesem todos os esforcos dessas instituicoes
e as medidas ja adotadas, diversos estudos apontam
que o fendmeno continua crescente e ainda desafia
atuagOes mais concretas para assegurar maior efici-
éncia na solucdao das demandas judiciais e evitar o
colapso do sistema.

Diante da importancia dessas questdes para o apri-
moramento das politicas publicas de salde, e ante a
relevancia de um estudo a nivel federal, a presente
pesquisa objetiva analisar as demandas de salde
judicializadas, especialmente aquelas referentes a
judicializacao de medicamentos no @mbito do TRF
da 5a Regido. Trata-se de um estudo de natureza
descritiva e exploratéria realizado a partir de dados
parciais de pesquisa que investiga os processos judi-
ciais envolvendo politicas publicas de satide. Como
percurso metodoldgico realiza-se uma analise das
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principais discussdes que envolvem tal fenémeno,
a fim de identificar as orienta¢des do Conselho Na-
cional de Justica (CNJ) e Supremo Tribunal Federal
(STF) voltados para se estabelecer diretrizes para as
acles de salde, além de investigar de que maneira
sdo desenvolvidas as politicas publicas de medica-
mentos no Brasil, para melhor subsidiar a compreen-
sdo e analise dos dados. Pretende-se através de tal
pesquisa gerar dados Uteis para se repensar sobre a
atuacdo do Poder Judiciario nas politicas publicas
governamentais de salde e contribuir para estudos
voltados para a consolidagdo de uma politica nacio-
nal de medicamentos sustentavel e em consonancia
com os preceitos constitucionais.

2 A judicializacao da saude:
compreendendo o fenémeno no sistema
brasileiro

Ajudicializacdo da saude é um fenémeno juridico-po-

litico que cada vez mais ganha repercusséo e preocu-

pa a comunidade académica. Esse fendmeno ndo é

recente e deriva do processo de constitucionalizacao

do direito a salide como direito universal. Com efei-
to, a busca pela efetivacao do direito pela via judicial
passa a ser uma estratégia adotada pelos individuos

e ganha expressao no Brasil, especialmente a partir

da década de 90, como consequéncia da crise siste-

matica por que passava o sistema econémico brasi-

leiro (Carvalho, 2004).

Estudos apontam que, nesse periodo, a maior procu-
ra dava-se em fun¢do do acesso a medicamentos e
que até 1995 as a¢Ges eram sumariamente negadas.
Todavia apds a criacdo da Lei n. 9.313/96 que obje-
tivava garantir a distribuicdo gratuita e universal de
antirretrovirais, verificou-se uma mudanca de carater
hermenéutico na aplicagdo da norma insculpida no
artigo 196 da Constituicao, levando, especialmente
a partir de 1997, a aceitacdo de quase todos os pe-
didos encaminhados pela via judicial. Os estudos su-
gerem que a criagdo da politica publica mediante a
instituicdo de lei, ao invés de reduzir a interferéncia
do Poder Judiciario no campo da salde, aumentou
as demandas, como se o Judiciario passasse a ser
percebido simbolicamente como uma via possivel
a pressionar e suprir a omissao dos demais poderes
(Oliveira et al., 2015).
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N&o obstante, essa atuacdo do Judicidrio comeca a
despertar a atencao de diversas instituicdes envolvi-
das nesse processo, especialmente a partir de 2005,
tendo em vista as interferéncias nas politicas publi-
cas e os impactos financeiros causados no sistema
(Oliveira et al.; Gomes; Amador, 2015). Nesse sentido,
diversos estudos e debates comegam a surgir com in-
tuito de dar suportes tedricos para a delimitacdo de
marcos juridico-legais da saude destacando-se pes-
quisas realizadas no municipio de Sdo Paulo (Wang et
al., 2014), Pernambuco (Stamford; Cavalcanti, 2012),
Minas Gerais (Machado et al., 2011), Rio de Janeiro
(Messeder et al., 2005), Alagoas (Macédo et al. 2015),
Santa Catarina (Pereira, 2010), dentre outros, todos
voltados para a compreensdo do fenémeno da judi-
cializacdo, tracando o perfil dos processos, natureza
das demandas, fazendo inferéncias sobre as causas,
caracterizando os diversos aspectos envolvidos e
apontando para possiveis alternativas ao problema.

Em que pese a diversidade dos recortes no objeto de
estudo, em regra, as pesquisas apontam para um sig-
nificativo nimero de a¢des que demandam o acesso
a produtos ndo previstos nos protocolos e programas
executados pelo SUS. Com efeito, o acolhimento
dessas demandas por via judicial, na maioria das
vezes, importa em uma desorganiza¢do das contas
publicas com a realocacdo de recursos destinados
para a saude, podendo significar o estabelecimento
de privilégios para aqueles individuos que acionam o
Estado para aquisicdo de seus pleitos.

Essa expansao da via judicial para o fornecimento de
bens e servicos de saude pelas diversas instancias fe-
derais e estaduais passou a desafiar uma atuac¢do do
STF (Supremo Tribunal Federal) mediante, inclusive,
o reconhecimento de repercussdo geral para unifor-
mizacdo das decisOes na area da salde.

Todavia, verifica-se que a atuacao dos tribunais bra-
sileiros refletia um posicionamento firmado pela pro-
pria Corte no sentido de que o direito a saide é um
direito publico subjetivo, fundamental e jurisdicio-
nalmente tutelavel, devendo ser implementado pelo
Estado de forma plena e universal. Por conseguinte,
caberia ao Poder Judiciario atuar quando o poder
publico fosse omisso (Wang, 2008, p. 07). Com esse
entendimento, os pedidos de medicamentos passa-
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ram a ser concedidos sem maiores ponderacoes a
despeito da escassez dos recursos publicos.

Essa orientacdo comeca a passar por mudancas a par-
tir da Suspensao de Tutela Antecipada-STA 91/2007,
cuja decisdo levou em consideracao o fato de que a
concessao individual de certos pedidos poderia cau-
sar um grave abalo ao sistema publico de saude, pre-
judicando o atendimento das demais necessidades
publicas. Levou, portanto, em consideracdo o princi-
pio da reserva do possivel e a necessidade de racio-
nalizagdo dos gastos publicos para o atendimento de
um ndimero maior de pessoas. A alegacdo de impossi-
bilidade econdmica, contudo, ndo poderia represen-
tar uma promessa constitucional vazia, cabendo ao
Poder PUblico provar a inexisténcia de recursos.

Outra decisdo paradigmatica foi a Suspensdo de Tu-
tela Antecipada 175 (STA-175 AgR/CE), julgada em
2010 pelo STF. Referida acao que teve por objeto o
fornecimento de medicamento de alto custo, repre-
sentou um marco para a judicializacdo da saude,
uma vez que estabeleceu pardmetros voltados para
a orientacdo das decisdes dos tribunais em face da
auséncia ou do descumprimento de politicas de sau-
de publica.

Apesar dessa mudanca de orientacdo, o fenémeno
continua crescente e preocupando os operadores do
direito, gestores publicos, os profissionais da area
de salde e a sociedade civil. Diversos fatores podem
ser apontados como responsaveis pelo progressivo
avanco das demandas, tais como o envelhecimento
da populagdo, aumento da complexidade das doen-
cas, avanc¢o da medicina e pesquisa cientificas, pres-
sao das industrias farmacéuticas, ou mesmo da falha
na atualizacdo das politicas publicas de assisténcias
farmacéutica. Como consequéncia, as despesas ge-
radas por via judicial ao fornecer medicamentos nao
constantes nas listas causam um desequilibrio nas
contas publicas e colocam em risco politicas publicas
ja existentes e em curso.

O Ceard também tem seguido a tendéncia nacional
da judicializacdo da saide conforme dados forneci-
dos pela Secretaria de Satde. Os gastos com deman-
das judiciais totalizaram em 2015 RS 148.143.157,69
milhdes, chegando a proporgdo de RS 19.685.280,29
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Figura 1- Distribuicdo de gastos em sadde até o primeiro quadrimestre de 2016.
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Fonte: CEARA. Secretaria de Satide do Ceard- SESA, 2016.

milhOes até o primeiro quadrimestre de 2016, como
demonstra a figura 13,

Para minimizar os problemas com a judicializacao
da salde, a Secretaria de Saude do estado do Ceara
(SESA) adotou algumas medidas, tais como a criacdo
do Nucleo de Processos Judiciais junto a Assessoria
Juridica da SESA, com o fim especial de agilizar o aten-
dimento das demandas judiciais referentes a medica-
mentos, dietas, procedimentos cirdrgicos, UTls, outros
insumos tipicos da area de saude e realizacdo de ins-
trucdo dos processos com vistas a defesa do Estado.
Outra medida adotada foi a chamada de “remodela-
gem” do nucleo de planejamento de compras, ou seja,
adotaram-se pregdes em escala no intuito de reduzir
as despesas, obtendo precos mais acessiveis para a
administracdo estatal (Ceara, SESA, 2016).

Com a complexidade da questdo e do nimero de de-
mandas para tentar estabelecer estratégias e critérios
objetivos para sua resolucdo, uma série de medidas
vem sendo tomadas, também pelo STF e CNJ (Conse-
lho Nacional de Justica). Com efeito, em 2009, apds
realizacdo de audiéncia publica n° 4 para debater so-
bre o tema, a Corte destacou pontos fundamentais a
serem observados na aprecia¢do judicial com o intui-
to de construir critérios ou pardmetros para as deci-
sdes judiciais. Segundo o STF, deve ser considerada
a existéncia ou ndo de politica estatal que abranja a
prestacdo de salde pleiteada pela parte. Para ele, ao

3 Dados obtidos perante a Secretaria de Satide do estado do Ceara.
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deferir uma prestacdo de satde incluida entre as po-
liticas sociais e econémicas formuladas pelo Sistema
Unico de Satde (SUS), o Judiciario ndo esté criando
politica plblica, mas apenas determinando o seu
cumprimento (Machado; Dain, 2012).

O STF sugere as demais instancias do Judiciario que
levem em consideragdo, prioritariamente, as politi-
cas pUblicas desenvolvidas pelo Estado, verificando a
existéncia de registro na ANVISA e a previsdo de orien-
tagBes nos Protocolos Clinicos. Assim, o Judicirio de-
vera conceder a tutela somente nos casos em que ha
uma omissao por parte do Estado em incluir o medica-
mento, ou excepcionalmente, se for comprovado que
o farmaco que se encontra na lista do SUS ndo atende
as necessidades para o tratamento da doenca. Outros-
sim, o fornecimento de medicamentos ndo registra-
dos ou em fase de experimentacdo deve se dar pela
via judicial, somente excepcionalmente, em casos
de comprovada ineficacia dos tratamentos ofertados
pelo Poder Publico. Essa decisdo do STF reflete uma
preocupacao que tem chamado a atencao de outras
instituicdes envolvidas no fenémeno da judicializagao.

Na mesma direcao dos debates para tentar definir es-
tratégias para a judicializagdo, o CNJ tragou diretrizes
aos magistrados quanto as demandas judiciais a par-
tir da recomendacdo n° 31 e instituiu o Férum Nacio-
nal do Judiciario mediante a Resolugdo n° 107 para
monitoramento e deliberacao sobre as demandas de
assisténcia a Saude.
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Dentre as recomendacdes, o CNJ sugere que os juizes
evitem autorizar o fornecimento de medicamentos
ainda ndo registrados pela Anvisa ou em fase experi-
mental e oucam os gestores, quando possivel, prefe-
rencialmente por meio eletrénico, antes da apreciacado
de medidas de urgéncia. Além do mais, tendo em vista
a caréncia de informacdes clinicas prestadas aos ma-
gistrados a respeito dos problemas de saude enfren-
tados pelos autores dessas demandas, o CNJ propds
a criacdo de varas da Fazenda especializadas em de-
mandas de saude e nucleos de apoio técnico compos-
to por profissionais das areas médica, farmacéutica e
de assisténcia social e por membros das secretarias
estaduais e municipais de saude, com finalidade de
auxiliar os magistrados na deliberacdo dos processos.

Ao posicionar-se no sentido de que os juizes podem
interferir nas politicas publicas, o STF ndo esclarece o
que de fato representaria omissdo, nao discute sobre
a periodicidade da atualizagdo das listas, a atuagdo
da Anvisa, motivos da ndo inclusdo de medicamen-
tos, dentre outros aspectos que fogem as questSes
meramente juridicas por dizerem respeito as poli-
ticas publicas de assisténcia farmacéutica. Assim, o
problema prossegue colocando em risco o proprio
financiamento do sistema publico de sadde.

3 O direito a sauide e as politicas publicas
de assisténcia farmacéutica no Brasil

As politicas publicas4 de medicamentos constituem-
-se de um conjunto de a¢Ges voltadas para o forneci-
mento de farmacos de qualidade, eficazes e seguros,
que envolve desde a pesquisa, controle de qualida-
de, aquisicao, distribuicao e orientacdo para a utili-
zagdo racional. Objetiva, portanto, ofertar ao usuario
do sistema, um conjunto de servicos que contribuam
para a promocdo, protecdo e a recuperacgdo da salde,
garantindo-se o acesso universal e integral, em con-

4 Uma politica publica constitui-se de um conjunto de a¢des gover-
namentais realizadas pelo Estado voltadas para a realizagao de um
fim. Compreende desde a formagao de programa ou plano prelimi-
tar, sua implementacdo e avaliagdo, para que se consiga observar
quais os resultados produzidos. Por conseguinte, o estabelecimen-
to de uma politica para uma determinada érea indica caminhos e
linhas estratégicas, definindo prioridades de a¢des no ambito de
atuacdo. Para maiores informacgdes consultar BUCCI, Maria Paula
Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridi-
co. Sao Paulo: Saraiva, 2006.
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formidade com os principios que regem o Sistema
Unico de Saude (SUS).

No Brasil essas acOes datam ainda da década de
1930, periodo em que o financiamento do sistema
ainda era realizado por meio de institui¢des previ-
denciarias. O modelo inicial da assisténcia acompa-
nhava a necessidade de garantir a manutencao e re-
producdo da forca de trabalho cada vez mais urbana
e fabril, inexistindo assisténcia universal. E somente
nas décadas 80 e 90, especialmente apds o processo
de institucionalizacdo do SUS, que houve a formula-
¢do de uma politica de medicamentos voltada para a
universalizacdo e integralidade da assisténcia (Bon-
fim e Mercucci, 1997; Giovanella, 2014).

0 primeiro documento norteador da politica de me-
dicamentos apds a criagdo do SUS foi a Politica Na-
cional de Medicamentos (PNM) como o objetivo de
“garantir a necessaria seguranca, eficacia e qualidade
destes produtos, a promogao do uso racional e o aces-
so da populagdo aqueles considerados essenciais”.
Suas principais diretrizes sdao o estabelecimento da
relagdo de medicamentos essenciais, a reorientagao
da assisténcia farmacéutica, o estimulo a producdo
de medicamentos e a sua regulamentacado sanitaria.

A criacdo da PNM representou a formalizacdo de um
compromisso publico do governo com a regulagdo
do setor farmacéutico e com a promogado do acesso a
medicamentos reduzindo os efeitos da descontinui-
dade administrativa e potencializando os recursos
disponiveis (Brasil, 2001).

Para a execucdo da PNM foram implementadas uma
série de medidas dentre as quais destaca-se a apro-
vacdo da Lei n. 9.787/1999, assegurando a oferta de
produtos farmacéuticos genéricos de qualidade e
baixo custo, além da criacdo da ANVISA (Agéncia Na-
cional de Vigilancia Sanitaria) que, dentre outras atri-
buicGes, tornou-se o drgdo responsavel pelo controle
de pregos e de qualidade na fabricagdo dos medica-
mentos (Paula et al., 2009; Portela, 2010).

Outro importante passo foi a criagdo do Departa-
mento de Assisténcia Farmacéutica (DAF) em 2003,
com a atribuicdo de formular e implementar a PNM.
Desde entdo o DAF vem realizando debates para
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avaliar o acesso, a qualidade e o uso dos medica-
mentos. Como parte desse trabalho, realizou-se a |
Conferéncia Nacional de Medicamentos e Assisténcia
Farmacéutica, a partir da qual aprovou-se em 2004
através da Resoluc¢do n. 338, a Politica Nacional de
Assisténcia Farmacéutica (PNAF). Um dos principais
eixos estratégicos da PNAF é a Relagdo Nacional de
Medicamentos (RENAME), cuja atualizacdo devera se
dar de maneira periddica5 para servir como instru-
mento racionalizador das a¢des no ambito da Assis-
téncia Farmacéutica.

Alista de medicamentos essenciais proposta pela RE-
NAME representa um elemento estratégico na politica
de medicamentos desde seu surgimento até os dias
atuais, norteando a organizacdo das listas estaduais
(REESME) e municipais (REMUME), as quais devem
ser organizadas conforme as patologias e os agravos
mais relevantes e prevalentes de cada regido. Além
disso, permite a uniformizacdo de condutas terapéu-
ticas por desenvolver e facilitar o estabelecimento de
acoes educativas orientando a prescri¢do, a dispen-
sacao e o abastecimento de medicamentos, particu-
larmente no ambito do SUS (Pianetti, 2003).

O financiamento da assisténcia farmacéutica para
todas as atividades descritas na PNM, assim como o
financiamento do SUS, é dividido entre os entes da
federacao, sendo que, a partir do advento do Pacto
pela Salde, no ano de 2006, os estados e municipios
puderam receber recursos federais e negociar entre
si, por meio de secretarias especificas de gestdo (Viei-
ra; Zucchi, 2013).

Diante da extensdo e complexidade da descentrali-
zagdo politico administrativa, foram implementadas
algumas diretrizes no sentido de operacionalizar o
financiamento compartilhado entre as trés esferas
de governo. Com esse intuito criaram-se, a partir da
portaria MS/GM 2.981/2009, blocos de financiamen-
tos, dentre os quais destaca-se o bloco de assisténcia
farmacéutica. Nesse sentido o financiamento e a res-
ponsabilidade de cada ente sdo estruturados em trés

5 Ap6s um periodo de descontinuidade na atualizagdo da RENAME, o
processo foi retomado de forma sistemdtica pelo Ministério da Sadde
em 2005. Atualmente, a RENAME é atualizada por uma comissdo
técnica e multidisciplinar (COMARE), sob a coordenacdo do Depar-
tamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos (DAF).
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componentes6 (basico, estratégico e especializado),
constituidos mediante critérios de complexidade da
doencga, garantia da integralidade do tratamentos
e manutencdo do equilibrio financeiro definido em
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT)
publicados pelo Ministério da Saude (Brasil, 2015).

Embora a adog¢do de diferentes mecanismos para me-
lhorar o acesso e a gestdo da assisténcia farmacéutica,
ainda ocorre descontinuidade no abastecimento pu-
blico o que pode ser atribuido em parte ao fato de no
englobar todo o elenco definido no RENAME. Como
consequéncia, a popula¢do tem utilizado de forma
crescente a via judicial como um recurso para obter
os medicamentos de que necessita, seja pela falha na
dispensacao de medicamentos registrados, seja para
buscar produtos novos sem eficacia comprovada ou
ndo recomendados pelos protocolos terapéuticos do
SUS, provocando elevados gastos e desperdicio de re-
cursos (Paula et al., 2009; Portela, 2010).

4 A judicializacao da satde no TRF da 52
Regiao

Diante da importancia de tal tema, o Laboratério de
Jurisprudéncia da Universidade de Fortaleza (Lajur)
realizou uma pesquisa com o objetivo de identificar
de que maneira a judicializacdo da salde ocorre pe-
rante o Tribunal Regional Federal da 5 Regido. Refe-
rida pesquisa realizou-se mediante a cooperagdo de
uma equipe de pesquisadores para a coleta dos acor-
ddos no sitio eletrénico do Tribunal.

41 Metodologia da pesquisa
A pesquisa quanto aos fins caracteriza-se como
descritiva e exploratdria, utilizou-se de abordagem

6 O Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica (CBAF)
é constituido por uma relagdo de medicamentos e insumos
farmacéuticos, voltados aos agravos prevalentes e prioritarios da
Atencdo Basica. O componente estratégico abarca medicamentos
produtos e insumos para programas estratégicos que retine con-
trole de endemias, tuberculose, hanseniase, malaria, leishmanio-
se, chagas e outras doengas endémicas, além do Programa DST/
AIDS, programa nacional de sangue e hemoderivados, imunobio-
légicos, programa de combate ao tabagismo, alimentacao e nutri-
¢do. 0 componente especializado, por sua vez, também chamados
medicamentos de alto custo, ou de dispensacdo em carater excep-
cional, destina-se a financiamento de produtos que comp&em li-
nhas de cuidado visando a integralidade da atencdo.
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qualitativa e quantitativa, do tipo bibliografica e
documental. O levantamento dos dados realizou-se
mediante selecdo de acdrddos disponiveis no sitio
eletronico do TRF da 5° regido referentes ao forne-
cimento de medicamentos de alto custo, no periodo
compreendido entre 2007 a 2014". Para assegurar a
confiabilidade e seguranca da pesquisa, aplicou-se o
teste piloto em 300 acérdaos.

A catalogacdo e identificacdo dos acérddos relevan-
tes para a pesquisa realizou-se a partir da elabora¢do
de um questionario estruturado com 34 perguntas
fechadas necessarias para a instrumentalizacdo da
decisdes e posterior codificacao. As respostas ao
questionario permitiram a constru¢do de um banco
de dados em programa estatistico Statistical Package
for Social Science (SPSS).

Por sua vez, a identificacdo desses acérddos deu-se
pela leitura das ementas e elimina¢do de a¢des que
ndo diziam respeito ao objeto da pesquisa, assim
consideradas aquelas referentes a matéria adminis-
trativa, criminal, consumidor ou previdenciario. Tam-
bém foram excluidas a¢es de satide que nao relacio-
navam com fornecimento de medicamentos, como
pedido de tratamento médico, procedimentos cirur-
gicos, fornecimentos de fraldas geriatricas, pedido de
internacdo em UTI. O conjunto das decisOes obtidas
totalizou 1.180 acdrdaos, sendo que, desses, 135 fo-
ram considerados nao relevantes para a pesquisa,
conforme demonstrado na tabela 1. Apds a exclusdo
das acoes ndo relevantes para a pesquisa, procedeu-
-se a leitura atenta dos julgados, o que permitiu a ca-
talogacdo e analise de 1.045 acord3os.

Tabela 1- Total de acdrddos pesquisados.

Fre- Valid Per-

quency Percent | cent Cumulative

Ndo |135 11,4 11,4 11,4

Va-

lid Sim 1045 88,6 88,6 100,0

Total | 1180 100,0 100,0

Fonte: Dados da pesquisa

Para fins de delimitacdo conceitual, considerou-se o
conceito de medicamentos utilizado pela ANVISA que
os define como produto farmacéutico, tecnicamente
obtido ou elaborado, com finalidade profilatica, cura-
tiva, paliativa ou para fins de diagndstico, excluindo-se
da andlise pedidos de qualquer substancia ou produ-
to, como alimentagdo, cosméticos, perfumes, mesmo
que seu uso ou aplicacdo esteja ligado a defesa e pro-
tegdo da saude individual ou coletiva (Brasil, 2016).

4.2 Discussao e analise dos dados

Na analise dos dados verificou-se que dos seis esta-
dos da Federacdo integrantes do Tribunal Regional
Federal da 5 regido, o maior nimero de ac¢les con-
centrou-se no estado do Rio Grande do Norte (34,2%)
seguidos por Ceard (24,7%), Pernambuco (21,4%),
Alagoas (9,7%), Paraiba (5,3%) e Sergipe (4,6%).

Figura 2: Nimero de agdes por unidades da federagdo
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7 Ressalte-se que, apesar do universo da pesquisa ter sido selecio-
nado a partir de decisGes disponibilizadas na integra, ndo hd uma
garantia de que o resultado da pesquisa online representa a posi-
¢do do tribunal. Isso se deve pelo fato de que, além dos critérios de
selegdo dos julgados ndo serem precisos, nem todas as decisdes
sdo transcritas, inexistindo critérios claros e objetivos que explique
o motivo da escolha ou exclusdo de determinadas decisoes. (VE-
COSO et al. 2014, p.111).
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Fonte: Dados da pesquisa, Fortaleza- Ceard, 2014.

Em regra, o fundamento dos pedidos nas ac¢des ori-
ginarias baseava-se no risco de vida ou dano irrever-
sivel a saude do paciente (73,1%). Diante da nega-
tiva do poder publico em fornecer o medicamento
e da urgéncia dos casos, houve pedido liminar em
63,0% dos casos, deferidos em sua grande maioria.
Em 64,9% dos casos analisados, as decisdes foram
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julgadas procedentes desafiando recursos por par-
te do poder publico, diante dos riscos de bloqueio
de verbas e da determinacao de aplicagdo de multa
em decorréncia do descumprimento da decisdo. Nao
obstante, em 58,2% dos casos os recursos foram im-
providos, mantendo-se a decisdo de primeiro grau no
sentido da concessao do farmaco.

A negativa do poder puUblico em fornecer o medica-
mento baseou-se em justificativas, como ilegitimida-
de da parte (57%), em que o requerido alegava que
o medicamento deveria ser fornecido por outro ente
conforme a divisdo proposta pela legislagcdo e por
atos administrativos, buscando eximir-se da obriga-
¢do de assisténcia farmacéutica. Outro fundamento
era a inexisténcia do farmaco na relagdo de medica-
mentos ofertados pelo SUS (55,5%). Com menos fre-
quéncia, a Administracdo Publica alegou a existéncia
de um medicamento similar em sua lista (12,5%),
podendo o paciente utiliza-lo para o tratamento de
sua enfermidade sem haver necessidade de adquirir
o solicitado pela parte. Por fim, argumentou-se que a
impossibilidade de ceder o remédio também ocorria
quando esse era experimental (3,3%).

Dos casos analisados, ndo foi possivel identificar o
perfil de doencgas que tem gerado uma maior busca
por agdes judiciais, nem a existéncia de elementos
probatdrios como laudos, pela propria natureza re-
cursal das demandas. Outrossim, fundamentagao das
decisGes ndo possui informagdes da Classificacdo In-
ternacional da Doenca (CID) para melhoridentificagdo
das patologias, motivo pelo qual existe uma variacao
entre nomes cientificos, impossibilitando a analise de
perfil de demandas por doencas ou farmacos.

Verificou-se ainda uma presenca pouco significativa
de acoes de natureza coletiva (2,4%) ou com efeitos
coletivos (1,7%), prevalecendo a¢des de natureza in-
dividual (85,3%), conforme tabela:

Tabela 2. Natureza da acdo origindria

Per- | Valid Cumula-
Frequency X
cent | Percent | tive
Percent
Coletiva 28 2,4 2,4 2,4

A judicializagao da saude e as politicas publicas para
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Individual 1007 85,3 | 853 87,7
Individual com
efeitos

Valid 20 1,7 1,7 89,4
coletivos
Nao se aplica 135 10,6 10,6 100,0
Total 1180 100,0 | 100,0

Fonte: Dados da Pesquisa, Fortaleza-Ce, 2014.

Essa postura desconsidera a realidade fatica com ten-
déncia a obter resultados reversos, no sentido de pre-
judicar o direito a igualdade na medida em que tende
a deixar outros pacientes desassistidos, porque os re-
cursos destinados ao seu tratamento foram realoca-
dos para atendimento das demandas judiciais. Nesse
sentido, Leite e Passos (2012, p. 93):

Quando os tribunais concedem medicamentos em
toda e qualquer situa¢do, mantendo uma viséo re-
ducionista e unidimensionada da realidade, fere o
principio da igualdade e, consequentemente prej-
udica o da sustentabilidade da politica do SUS, vez
que estard concedendo beneficios para determina-
do grupo, deixando de conceder para outros que
estdo na mesma situagdo.

Essa também foi uma preocupacdo apontada pela
Ministra Ellen Grace quando do julgamento da STA
91/AL, em 2007. Segundo a ministra:

A norma do art. 196 da Constituicdo da Republi-
ca, que assegura o direito a sadde, refere-se, em
principio, a efetivagdo de politicas publicas que al-
cancem a populag¢do como um todo, assegurando
lhe acesso universal e igualitdrio, e ndo a situagdes
individualizadas. A responsabilidade do Estado em
fornecer os recursos necessdrios a reabilitagdo da
saude de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar
o sistema publico de sadde. No presente caso, ao
se conceder os efeitos da antecipagdo da tutela
para determinar que o Estado forneca os medica-
mentos relacionados [...] e outros medicamentos
necessdrios para o tratamento [...] dos associados
estd-se diminuindo a possibilidade de serem ofere-
cidos servigos de satide bdsicos ao restante da co-
letividade (Brasil, 2007, fl.26).
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Em que pesem as orienta¢gdes do CNJ, as consequ-
éncias econdmicas da decisdo ainda sdo colocadas
em segundo plano, tendo em vista que em 82,3% dos
casos nao se leva em consideracdao a dotacdo orca-
mentaria, nem se acatam argumentos baseados nos
custos e escassez de recursos.

Na maior parte das decisGes, ndo ha uma analise crite-
riosa da adequacao, necessidade e proporcionalidade
da medida na fundamentagao das decisoes, que se li-
mitam a prover as a¢des, baseando-se no entendimen-
to de que o direito a satde deve se dar de forma plena
e universal sem considerar os possiveis impactos so-
ciais e econdmicos que a judicializacdo pode causar.

Os dados revelam ainda uma tendéncia do tribunal
em conceder pedidos de medicamentos ndao cons-
tantes na lista do SUS, desconsiderando argumentos
levantados pela defesa, no tocante a observancia de
politicas publicas ja existentes.

No estado do Ceara, que concentrou 24,7% das acdes
no TRF-5, os gastos, somente com demandas de me-
dicamentos totalizaram, até abril de 2016, um mon-
tante de RS 59.701.905,28, seguido dos beneficios
de dieta, material hospitalar e cirurgias ortopédicas,
conforme dados do quadro abaixo:

Quadro 1- Gastos com demandas de satde judicializa-
das no Ceard.

BENEFICIO VALOR RS

MEDICAMENTO R$ 59.701.905,28

DIETA R$ 1.986.965,31

MATERIAL MEDICO HOSPITALAR RS 2.458.239,69

CIRURGIAS ORTOPEDICAS RS 4.842.474,68

TOTAL RS 68.989.674,96

Fonte: CEARA. Secretaria de Satide do Estado do Cea-
ra- SESA, 2016

O fato de ndo haver medicamento similar nao implica
necessariamente que a doencga ndo possa ser tratada
conforme protocolos clinicos aprovados para deter-
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minada patologia, o que somente pode ser compro-
vado através de laudos médicos e oitiva de gestores
e profissionais da area. Percebe-se, portanto, ao dar
provimento as demandas para fornecimento de me-
dicamentos, que o Tribunal pode estar interferindo
na esfera de competéncia do poder publico, haja
vista a inexisténcia de omissdo no que diz respeito a
politica de medicamentos prevista ndo somente nas
listas como também em protocolos clinicos.

Conforme adverte Fernando Facury Scaff (2010, p.
149), quando o Poder Judiciario condena o poder
publico a prestacdo que implique o desembolso
imediato ou realiza¢do imediata de um determinado
servico em favor de alguém, interfere diretamente
no planejamento financeiro publico, gerando sérias
consequéncias. Referidas decisGes geram custos
para o Estado que, a principio, ndo foram previstos
originariamente no orcamento, motivo pelo qual o
Judiciario transforma-se em verdadeiro ordenador
de despesas publicas.

Outrossim, ao invés de serem inclusivas, referidas
despesas acabam gerando desigualdades tendo em
vista que atingem um ndmero restrito de pessoas ao
contrario da norma que consegue alcancar a genera-
lidade daqueles que se encontram na mesma situa-
¢do. Dessa forma “aprisiona-se o interesse social e
concede-se realce ao direito individual” (Scaff, 2010,
p. 152-164).

[...] Isso gera um descompasso entre as necessi-
dades e possibilidade, pois se os direitos funda-
mentais devem valer para todos e se as necessi-
dades humanas sdo infinitas, os recursos para o
atendimento das demandas dai decorrentes sdo
ontologicamente finitos, limitados no que pertine
a arrecadagdo [...] e as despesas [...]. Conclui, pois,
pela impossibilidade de reconhecer-se um direito
absoluto a saude, ao menos que se fundamente o
critério de opgdo na coliséo desse direito com nor-
mas constitucionais com a isonomia, impessoali-
dade e a motivagdo, que demandam a adogdo de
critérios claros sindicaveis na alocag¢do dos recur-
sos escassos. [...] (Figueiredo, 2010, p. 134).

Nesse aspecto, importante abordagem de Barcellos
(2010, p. 151), para quem ndo poderia o Judiciario
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fazer escolhas politicas sob pena de violagdo do prin-
cipio da isonomia, tendo em vista que esta “vocacio-
nado” para fazer “justica do caso concreto” - micro-
justica - onde ele pode impor sua decisdo a todos os
que estdo na mesma situacao ou situacao similar. A
macrojustica estaria ligada a decisGes politicas dis-
criciondrias envolvendo escolhas alocativas de recur-
sos de maneira que algumas pessoas serdo atendidas
e outras, ndo.

Cass Sunstein e Stephen Holmes (1999, p.19;97) por
sua vez, emanam luzes tedricas para compreensdo
do fendomeno e discutem a tese de que direitos ndo
podem ser absolutos porque a escassez de recursos
afeta a consecucdo de outros direitos. Segundo refe-
ridos autores, “nenhum direito cuja aplicacdo pressu-
pde um gasto seletivo de dinheiro dos contribuintes
pode, no fim das contas, ser protegido pelo Judicia-
rio sem considerar as consequéncias orcamentarias
sobre as quais os outros poderes tém responsabilida-
de”. Assim, em decorréncia dos custos da protecdo de
direitos e da escassez de recursos, somente mediante
uma decisdo politica é possivel definir como esses re-
cursos serdo alocados.

Com efeito, as consequéncias das decisGes do Poder
Judiciario imp&em ao poder publico fazer realocagdo
de verbas publicas, o que, afora a discussdo em tor-
no do principio da separacdo de poderes, impGe uma
desorganizagdo nas contas publicas, causando, por-
tanto, desordem e lesdo ao proprio direito.

5 Conclusao

0 estudo realizado baseou-se nos julgados do TRF da
5% regido sobre fornecimento de medicamentos de
alto custo. Os achados da pesquisa apontam que, no
sentido das orientacdes do STF, o direito a salde é
considerado como um direito fundamental, subjetivo
e que deve ser assegurado na sua integralidade. Com
efeito, diante do eminente risco de vida ou de danos
irreversiveis, as decisdes judiciais legitimam-se tdo
somente quando a omissdo do poder publico deixa
desassistida as pretensdes individuais.

Ndo obstante esse entendimento, os dados revelam
que ainda ha uma forte tendéncia do Tribunal em
conceder pedidos de medicamentos ndo constantes
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na lista do SUS, desconsiderando argumentos levan-
tados pela defesa no tocante a observancia de poli-
ticas publica ja existentes. O fato de ndo haver me-
dicamento similar ndo implica necessariamente que
a doenca ndo possa ser tratada conforme protocolos
clinicos aprovados para determinada patologia, o
que somente pode ser comprovado através de laudos
médicos e oitiva de gestores e profissionais da area.

Na maior parte das decisdes, contudo, ndo ha uma
analise criteriosa da adequacdo, necessidade e pro-
porcionalidade da medida, limitando-se a prover
as acbes sem considerar os possiveis impactos so-
ciais e economicos que a judicializacdo pode cau-
sar (82,3%). Verificou-se ainda uma presenca pouco
significativa de a¢oes de natureza coletiva (2,4%) ou
com efeitos coletivos (1,7%), prevalecendo acdes de
natureza individual (85,3%).

0 estudo corrobora com pesquisas ja desenvolvidas
no ambito dos Tribunais estaduais e aponta para a
necessidade de se estabelecer didlogo entre os ges-
tores publicos, Judiciario, operadores do direito e
profissionais da salde, para colocar em prética as es-
tratégias recomendadas pelo CNJ.

0 planejamento de politicas publicas de satde que
estabelecem a alocagdo e recursos € feita mediante
critérios que busquem a distribuicdo equitativa da
verba publica de maneira a beneficiar a sociedade
como um todo. Logo, decisdes que impliguem em
realocacdo de verba prejudicam a distribuicao de
maneira a privilegiar determinados individuos em
detrimento do beneficio que é obtido mediante uma
tutela individual.

Outrossim, a desconsideracdo da existéncia de
medicamentos constantes nas listas baseados em
consensos e protocolos clinicos pode prejudicar a
consolidacdo das premissas da Politica Nacional de
Medicamentos, desenvolvida para fornecer farmacos
eficazes, seguros e submetidos a controle de quali-
dade, e consequentemente causar uma verdadeira
desarticulagao nas a¢Bes e servicos de Assisténcia
Farmacéutica.

E de fundamental relevancia que o Poder Judiciério
esteja comprometido com a realizacdo dos fins cons-

108



titucionais e encare o problema da salide com uma
visdo global da realidade, de modo a proferir deci-
sOes responsaveis e orientadas pelo impacto social
que a mesma pode ocasionar, levando em conside-
racdo que o problema da salide ndo sera solucionado
somente com demandas que visam a atender preten-
sdes individuais, ndo estando o conteldo do direito
a satde limitado ao fornecimento de medicamentos.
Com efeito, interpretar os direitos sociais apenas na
dimensao individual, desconsiderando a dimensao
coletiva, pode resultar em medidas temerarias que
podem cronificar a capacidade de gestdo e sustenta-
bilidade financeira do Sistema Unico de Saude.
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