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O termo judicializagdo vem sendo utilizado nos paises para nomear os mais diversos fendmenos que se
diferenciam quanto a intensidade, profundidade e historicidade. A recente inser¢do do Poder Judiciario
no campo da satide no Brasil pode ser percebida como uma forma de “judicializacdo da politica”. O
termo, entretanto, carece de uma defini¢do mais clara, que permita identificar mais precisamente a
profundidade desse fendmeno no Brasil. Nos tdltimos anos, observou-se no Brasil um aumento vultoso
do nimero de agdes judiciais voltadas para a garantia do direito a saude. Isso implicou, entre outras
cosias, uma apropriacao rapida dos gestores da saide da expressdo “judicializacdo da satide”. Muitas
das acgoes da area da satide tém chegado a instancia maxima do Judiciario brasileiro. A fim de refletir
sobre essas ac¢des, o Supremo Tribunal Federal (STF) convocou uma Audiéncia Publica (AP) para ouvir
de toda a sociedade questoes relacionadas ao direito a satide. Cinquenta pessoas tiveram a oportunidade
de se pronunciar nessa audiéncia. Assim, com base na andlise da retdrica, este estudo observa as falas
desses oradores, buscando compreender o posicionamento perante o fendmeno da judicializacdo, os
principais argumentos utilizados e as consequéncias para a gestdo em satde.
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La Audiencia Publica de la Salud: cuestiones para la judicializacion y para la gestion de la salud
en Brasil

El término judicializacion viene siendo utilizado en los paises para nombrar los mas diversos fenémenos
que se diferencian en cuanto a la intensidad, profundidad e historicidad. La reciente insercién del Poder
Judicial en el campo de la salud en Brasil puede ser percibida como una forma de “judicializacién de
la politica”. El término, sin embargo, carece de una definicién més clara, que permita identificar més
precisamente la profundidad de este fenémeno en Brasil. En los tiltimos anos, se observé en Brasil un
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gran aumento del nimero de acciones judiciales dirigidas a la garantia del derecho a la salud. Esto
trajo como consecuencia, entre otras cosas, una apropiacion rapida de los gestores de la salud de la
expresion “judicializacién de la salud”. Muchas de las acciones del drea de la salud han llegado a la
instancia maxima del Judicial brasilefio. A fin de reflexionar sobre esas acciones, el Supremo Tribunal
Federal (STF) convocé a una Audiencia Publica para escuchar de toda la sociedad las cuestiones re-
lacionadas con el derecho a la salud. Cincuenta personas tuvieron la oportunidad de pronunciarse en
esta audiencia. De este modo, con base en el analisis de la retdrica, este estudio observa las fallas de
estos oradores, buscando comprender el posicionamiento frente al fendmeno de la judicializacion, los
principales argumentos utilizados y las consecuencias para la gestion en salud.

PaLaBrAs cLAVE: judicializacidon; derecho a la salud; Poder Judicial; politicas de salud.

Health Public Hearing: issues for the judicialization and to health management in Brazil
Judicialization has been in use on several countries as a term to define various phenomena according
to their intensity and historicity. Recently, the Judiciary Power has addressed health issues in Brazil,
a form of “policy judicialization”. The term, however, lacks the precise definitions that would enable
a deeper analysis of this phenomenon’s range in Brazil. The last years have seen a significant incre-
ase on judicial actions aimed at guaranteeing health rights. Among its consequences, this led to a
quick assimilation by health administrators of the term “health judicialization”. Many health related
judicial actions have arrived at the highest level of Brazil’s Legal System. This has led the Supreme
Court to create a Public Hearing to address civil society’s issues regarding health rights, where fifty
people were heard. This research analyses the rhetoric observed on these speakers’ main arguments
to understand their opinion regarding the judicialization phenomenon, and the main consequences
to health administration.

Key worbs: judicialization; right to health; Judicial Power; health policy.

1. Introducao

Recentemente, temos nos deparado no Brasil com a crescente expansdo do papel do Poder
Judiciario em relagdo as politicas publicas, fendmeno ja identificado hd algumas décadas em
diversos regimes democraticos. Esse processo de judicializacdo, tal como ficou reconhecido a
partir de trabalhos de Tate e Vallinder (1995), envolve essencialmente tomar algo, no caso,
as politicas publicas, sob a forma do processo juridico. Hirschl (2006:726) afirma que a judi-
cializagdo da politica serve como um termo guarda-chuva que congrega fenomenos distintos,
porém inter-relacionados.

Mesmo sendo um fenémeno tipico dos séculos XX e XXI, é possivel identificarmos al-
guns tracos do que hoje denominamos judicializacdo ainda no século XIX. De acordo com
Tocqueville (1987), por exemplo, dificilmente nos EUA uma questdo politica ndo era trans-
formada, mais cedo ou mais tarde, numa questao judicial.

Nao hé ocorréncia politica para a qual ndo ouca ele [0 estrangeiro] ser chamada a autoridade do
juiz; e conclui, a vista disso, naturalmente, que o juiz €, nos Estados Unidos, uma das primeiras
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forcas politicas. Depois, quando passa a examinar a constituicdo dos tribunais, sé descobre nela,
a principio, atribuicoes e habitos judiciarios. Aos seus olhos, o magistrado nunca parece introdu-
zir-se nos negocios publicos, a ndo ser por acaso, mas este mesmo acaso repete-se todos os dias
(Tocqueville, 1987:82).

Mesmo se referindo a uma realidade do século XIX, as palavras do pensador e politico
francés parecem nos esclarecer um pouco as praticas atuais, e ndo apenas nos EUA. Mesmo
no Brasil é possivel perceber a forca politica crescente do Poder Judicidrio. Nao é incomum
acompanharmos pela imprensa importantes decisoes judiciais sobre questdes politicas que
afetam diretamente a vida de milhdes de cidadaos.

A constituicdo do estado democrético moderno, de fato, tem na forma juridica um
de seus mais importantes pilares, pois é na linguagem especifica desse campo, a partir da
enunciacdo de leis, que muitas decisdes politicas sdo expressas. O Judicidrio, na tipolo-
gia weberiana da dominacéao racional-legal que caracteriza os Estados modernos (Weber,
2004), se alicerca na interpretacdo de normas, cuja funcio precipua é a tomada de deci-
sOes sobre a conformidade, a regularizagéo e a aplicagdo dos cédigos legais. Nesse sentido,
embora o Judiciario, no modelo cldssico da triparticdo dos poderes, constitua um campo
relativamente auténomo, com atribui¢des especificas, o direito mesmo é uma criacdo do
Legislativo (constituicdo, cédigos e leis) e, em alguns casos, do proprio Executivo (decre-
tos, normas e portarias). A partir do final do século XX, sobretudo a partir do desmonte dos
regimes de welfare, que trouxeram para suas constituicOes a garantia de direitos difusos e
coletivos e o enfraquecimento dos atores coletivos outrora responsaveis por sua conquis-
ta, as fronteiras que separavam o Poder Judicidrio dos demais poderes tornaram-se cada
vez menos nitidas, na medida em que se intensificou a demanda pela garantia de direitos
sociais, ndo tanto em manifestacbes abertas em ruas e pragas publicas, mas nos limites
estreitos dos tribunais.

No caso brasileiro, esse processo é bem mais recente, inicia-se na década de 1990, apds
o periodo de abertura democratica dos anos 1980 e no bojo do processo de reestruturacio
neoliberal do Estado. Além do evidente refluxo de muitos movimentos sociais que levaram
a consolidacdo constitucional de diversas demandas sociais, entre as quais o direito a saude,
um dos fatores que muito contribuiu para impulsionar a maior atuacdo do Poder Judicidrio
no processo de definicdo das politicas publicas é o fato de a Constituicdo brasileira ser um
documento repleto de normas indeterminadas, abertas a variadas interpretacoes.

O consenso possivel estabelecido no momento da Assembleia Nacional Constituinte
(ANC) implicou a criacdo de leis amplas e, por vezes, vagas. Vianna e colaboradores (1999)
ressaltam que a ANC se desenvolveu sob uma forte tensdo entre grupos antagonicos que dis-
putavam a inscricdo de sua hegemonia no texto constitucional. Dessa maneira, “deixava-se
para o futuro a concretizacao dos valores e principios positivados na Carta, na dependéncia
do novo arranjo de forcas subsequente ao processo democratico que a propria Constituicio
deveria inaugurar” (Vianna et al., 1999:41).
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Os autores argumentam ainda que, nesta disputa hegemonica no interior da ANC, havia
duas expectativas distintas. Uma acreditava que, assim como acontecera com a Constituicdo
de 1946, a nova Carta teria um significado meramente simbdlico. Outro grupo de parlamen-
tares constituintes apostava no papel que uma nova comunidade de intérpretes poderia vir
a representar no controle abstrato das normas. O resultado da promulgacdo de nossa Car-
ta Magna acompanhou a seguinte equacdo: quanto mais indeterminada for a Constituicao,
maiores serdo os conflitos pela interpretacdo hegemonica entre os gestores das trés esferas da
federacéo, e maior serd a discricionariedade do Poder Judicidrio.

Esse novo papel atribuido ao Judicidrio significou uma inevitdvel ampliacdo de sua
atuacdo, processo esse que vem sendo denominado, como aludimos, judicializagdo. Conforme
acepcdo de Taylor (2007:248), o Poder Judicidrio desempenha um papel central no processo
politico, pois

decide quais regras sdo legitimas e estdo em concordancia com as leis locais ou a Constitui¢éo,
assim como quais a¢des (ou omissdes) representam aberracdes ou infragdes. Como resultado,
os tribunais influenciam o curso das politicas publicas: tribunais e juizes influenciam o tipo de
politicas que sdo implementadas e julgam a legalidade dessas politicas dentro da sua visdo das
regras legais existentes e das normas e tradicoes vigentes.

Decorrente da referida abertura constitucional, no Brasil, assume-se que a responsabi-
lidade pela maioria dos servicos publicos é comum aos trés niveis da federacéo, o que acaba
gerando debates sobre as responsabilidades de cada nivel. Oliveira (2009) ressaltou o papel
fundamental do STF como arbitro de muitos desses conflitos, apontando que o governo central
em geral é favorecido. Tal atuacdo também pode ser considerada um caso de judicializacéo.

No cendrio académico brasileiro, o termo judicializacédo foi apropriado inicialmente pe-
los estudos de Vianna e colaboradores (1999), na obra Judicializa¢do da politica e das relagbes
sociais no Brasil, na qual se discute a judicializacdo a partir de dois eixos interpretativos. No
primeiro deles, o eixo procedimentalista, se percebe uma diminuicdo da cidadania, “a judicia-
lizacdo da sociedade desinstitucionalizaria a democracia, marginalizando as instituicoes de
mediacdo — as associacOes e os partidos politicos” (Vianna et al., 1999:26). Nesse eixo inter-
pretativo, assume-se que a concepc¢ao de justica é da autonomia e ndo do bem-estar. Dessa
forma, os cidadaos “teriam que se reconhecer como autores no seu direito, e ndo como seus
destinatdrios” (Vianna et al., 1999:26). Além disso, a tnica forma de se garantir a igualdade
entre os cidaddos seria pela ampliacdo dos canais de formac@o da vontade majoritdria, o que
ocorreria pelo permanente aperfeicoamento dos procedimentos democréaticos.

No segundo eixo, o substancialista, a judicializacdo é tratada como uma extensdo da
democracia e uma ampliacdo da cidadania. Assim, “o Poder Judicidrio pode contribuir para o
aumento da capacidade de incorporagao do sistema politico, garantindo a grupos marginais,
destituidos de meios para acessar os poderes politicos, uma oportunidade para a vocalizacio
de suas expectativas de direito” (Cappelletti, 1993:34). Numa perspectiva mais ampla, “a

Rev. Adm. Publica — Rio de Janeiro 46(4):1017-36, jul./ago. 2012



A Audiéncia Publica da Satide: questdes para a judicializacdo e para a gestdo de satide no Brasil 1021

politica se judicializa a fim de viabilizar o encontro da comunidade com os seus propdsitos,
declarados formalmente na Constituicdo” (Vianna et al, 1999:40).

Dessa forma, a cidadania politica permitiria a participacdo dos cidaddos nos procedi-
mentos democraticos que levam a formulacio da lei e forneceria a esses cidaddos a possibi-
lidade de reivindicar judicialmente a aplicacdo da lei. No caso brasileiro, isso se verifica, por
exemplo, a partir das institui¢des da Acao Civil Publica (ACP), das Acoes Diretas de Inconsti-
tucionalidade (Adin) e do Mandado de Seguranca (com pedido de liminar). Este Gltimo tem
sido recorrentemente utilizado na drea da saude, processo que vem sendo denominado de
judicializacao da satde. Ou seja, busca-se nos tribunais a garantia de um direito reconhecido
constitucionalmente.

A estratégia dos sujeitos de garantirem seus direitos recorrendo ao Poder Judicidrio tem
acontecido, sobretudo, em duas dimensdes distintas. A primeira delas representa os interesses
individuais, inserindo-se nesse campo a Defensoria Publica e os escritdrios privados de advo-
cacia. Suas demandas dizem respeito aos direitos que os individuos acreditam que o Estado
deveria garantir e, geralmente, relacionam-se a compra de determinados insumos necessarios a
manutencdo ou a recuperacao da sauide dos individuos. A segunda dimensao representa os in-
teresses coletivos, em geral defendidos por associacoes da sociedade e pelo Ministério Publico,
que buscam a garantia de acesso a insumos e servicos para a coletividade.

Ressalta-se que a receptividade do Poder Judicidrio em relacdo as acbes demandando
direitos individuais ou direitos coletivos tem-se mostrado diversa. Em geral, obtém-se mais
resultados em pleitos individuais, nos quais o processo diz respeito a compra de um insumo
especifico ou ao pagamento de um procedimento médico-hospitalar, fato que tem dado mais
notoriedade ao processo de judicializacdo da saude no Brasil. O Poder Judicidrio tem evitado
opinar sobre os casos considerados coletivos na area da saude, possivelmente porque tais
acoes incidem diretamente na conducdo das politicas publicas para o setor, além de requere-
rem maior gasto publico.

Essa nova forma de luta pela conquista de direito no campo da satide vem ocorrendo
porque o conteudo das leis no campo é amplo e geralmente indeterminado, a exemplo da
polémica discussao a respeito da insercédo, no gasto da saude, de medidas de combate a fome.
A grande abertura que compoe o texto da satide na Constituicdo de 1988 criou no Brasil um
duplo movimento. Se os conceitos juridicos indeterminados eram insuficientes para garantir
a oferta de bens e servicos de saude para a populacdo brasileira, num momento seguinte,
essa mesma indeterminacéo foi usada como artificio para a garantia do direito a satide. Neste
meio-tempo, € nitida a mudanca de postura do Poder Judicidrio, que deixou de ser uma timi-
da instituicdo para assumir um papel de destaque no setor de saude. Exemplo marcante foi a
postura do Judicidrio em relacdo aos medicamentos antirretrovirais (Gouvéa, 2003).

Como defendem Ventura e colaboradores (2010), os estudos da judicializagdo na area
da saude vém sendo feitos em duas direcdes. Numa delas sdo enfatizados “mais fortemente
os efeitos negativos deste tipo de demanda na governabilidade e gestdo das politicas e acoes
de sauide”; em outra sdo apontadas “as deficiéncias e insuficiéncias do sistema de satide e do
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sistema judiciario brasileiro para responder de forma satisfatéria as novas e crescentes de-
mandas de saude” (Ventura et al., 2010:79).

Independentemente do tipo de andlise empreendida, é undnime no campo da saude a
observacdo do aumento vultoso nos ultimos anos do nimero de acoes judiciais voltadas para a
garantia do direito a satde. Muitas dessas acoes tém chegado a instancia maxima do Judicidrio
brasileiro, na medida em que o setor publico recorre das decisdes impostas pelos magistrados.
A fim de refletir sobre essas acOes, o ministro do STF, Gilmar Mendes, convocou uma Audién-
cia Publica (AP) para ouvir, de toda a sociedade, questdes relacionadas ao direito a sadde.
O préprio ministro reconhece a relevancia do tema, dada a crescente demanda que chega ao
STF para andlise de pedidos de suspensdo de seguranca, suspensdo de liminar e suspensao de
tutela antecipada de competéncia da Presidéncia.

No pronunciamento de abertura, o ministro Gilmar Mendes esclarece que a AP “foi
convocada para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em matéria de
Sistema Unico de Satide (SUS). A Audiéncia objetiva esclarecer as questdes técnicas, cienti-
ficas, administrativas, politicas e econdémicas envolvidas nas decisdes judiciais sobre saude”.
Além disso, justifica o ministro:

Por estar relacionada aos vérios pedidos de suspensdo que tratam da matéria, esta Audiéncia
Publica distingue-se das demais pela amplitude do tema em debate. Todos nds, em certa medida,
somos afetados pelas decisdes judiciais que buscam a efetivacdo do direito a saide. O fato é que a
judicializacdo do direito a saide ganhou tamanha importancia tedrica e prética que envolve ndo
apenas os operadores do direito, mas também os gestores publicos, os profissionais da area de
saude e a sociedade civil como um todo.

A AP contou com a fala de 50 pessoas que se dedicaram durante seis dias a discutir as
questdes relativas a saude no Brasil. Dada a importancia dessa audiéncia para os rumos que
pode tomar o padrao decisério do STF em relagdo aos casos da satide, e seu consequente
impacto sobre a gestdo do setor saude no Brasil, este artigo tem o objetivo de analisar estas
falas publicas, visando identificar, no discurso de cada participante, os principais argumentos
relacionados ao fendmeno da judicializagdo no Brasil.

2. Métodos e técnicas

Realizou-se um estudo exploratdrio e qualitativo, utilizando-se a “andlise de retérica” (Perel-
man e Olbrechts-Tyteca, 1996) como instrumento de compreensdo do amplo material dispo-
nivel. Para estes autores (Perelman e Olbrechts-Tyteca, 1996:6), “é em funcdo de um audi-
tério que qualquer argumentacdo se desenvolve”, ou seja, interessa investigar a estrutura do
discurso que é proferido em publico. Dessa forma, foi interessante identificar que estratégias
cada orador utilizava para convencer nao s6 o ministro do Supremo, mas toda a plateia pre-
sente na AP. Além disso, esses autores defendem que a argumentacdo juridica € um género

Rev. Adm. Publica — Rio de Janeiro 46(4):1017-36, jul./ago. 2012



A Audiéncia Publica da Satide: questdes para a judicializacdo e para a gestdo de satide no Brasil 1023

proprio e especifico, ele “se refere a avaliacOes sobre a natureza e a causa de eventos passados,
em que diversas estratégias de convencimento sdo utilizadas” (Perelman e Olbrechts-Tyteca,
1996:53). Contudo, apesar de ser proprio do Poder Judicidrio esse olhar para o passado, nao
podemos perder de vista os efeitos praticos da argumentacdo desenvolvida na AP, “voltada
para o futuro, ela se propde provocar uma agao ou preparar para ela, atuando por meios dis-
cursivos sobre o espirito dos ouvintes” (Perelman e Olbrechts-Tyteca, 1996:53). Além disso,
para os autores, o género judicidrio é um caso privilegiado de anélise, pois é possivel conhecer
de antemado as intencoes dos sujeitos.

No processo judicial, sabemos que o advogado de cada parte tende menos a esclarecer-se do que
a desenvolver argumentos em favor de uma tese. Fixando os pontos a serem debatidos, o direito
favorece essa atitude unilateral, essas tomadas de posicdo, que o litigante sé tem de sustentar
com constancia contra o seu adversario (Perelman e Olbrechts-Tyteca, 1996:43).

Isso significa que o argumento das partes tende a ser muito mais evidente na retdrica
juridica. Ainda assim, é importante ressaltar que ndo é possivel afirmar que a andlise empre-
endida aqui se encontra nos estreitos limites da andlise de retérica, mas essa foi a proposta
tedrica que orientou a andlise das falas.

A analise baseou-se nas falas transcritas disponibilizadas pelo STF em seu portal (www.
stf.jus.br). A primeira analise pertinente diz respeito a identificacdo dos sujeitos que priorita-
riamente defendem ou se contrapdem a judicializacdo da saude. Certamente, ndo se imagi-
nava encontrar argumentagdes puras, definidas estritamente como favoraveis ou contrarias
a judicializacdo. Contudo, os sujeitos que se inscreveram para falar na referida audiéncia
tinham como propésito se posicionar em relacdo a esse fendmeno. Por esse motivo, utilizamos
o termo prioritario para identificar as retdricas pros ou contrarias a esse fenémeno.

3. Analise do material empirico

A APS teve um significado especial para o campo da satide, pois representou o reconhecimento
da instdncia maxima do Poder Judicidrio de que a saide passou a ser uma questao importante
no cotidiano desse Poder. Esse tipo de procedimento adotado pelo STF favorece o exercicio da
cidadania com vistas a uma participagio efetiva da sociedade nos rumos das decisdes que tém
carater politico e elevada abrangéncia. Justamente por servir como um auxilio tedrico sobre
a questdo da satide e um “termometro social” sobre as diversas concepcoes em disputa, esta
primeira APS contém em si elementos significativos para a analise politica da judicializacao.
Das 50 falas analisadas, foi possivel observar em 41 delas algum posicionamento fa-

.

voravel ou contrdrio a judicializagdo.! Conforme sugeriram Perelman e Olbrechts-Tyteca

! Ainda que pareca uma diferenciacdo maniqueista, nio se deve olvidar que o resultado da Audiéncia Ptblica pode
ter um carater normativo para os outros niveis do Judiciario. Mesmo que cada orador tenha medido suas palavras
a ponto de ndo causar constrangimento a plateia, partiram de uma premissa bésica: favoravel ou contraria ao atual
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(1996:73), a anélise da argumentacdo volta-se primeiro para o que é aceito como ponto de
partida de raciocinios para, em seguida, debrucar-se na maneira pela qual os oradores desen-
volvem seus raciocinios “gracas a um conjunto de processos de ligacdo e de dissociagao”.

Entendemos por processos de ligacdo esquemas que aproximam elementos distintos e permitem
estabelecer entre estes uma solidariedade que visa, seja estruturad-los, seja valoriza-los positiva
ou negativamente um pelo outro. Entendemos por processos de dissociagdo técnicas de ruptura
com objetivos de dissociar, de separar, de desunir elementos considerados um todo, ou pelo
menos um conjunto solidario dentro de um mesmo sistema de pensamento (Perelman e Olbre-
chts-Tyteca, 1996:215).

Dessa forma, considerou-se o posicionamento de cada orador como a base de sua ar-
gumentacdo. Segundo Perelman e Olbrechts-Tyteca (1996:26), “o importante, na argumen-
tacdo, ndo é saber o que o proprio orador considera verdadeiro ou probatdrio, mas qual é
o parecer daqueles a quem ela se dirige”. Assim, apds localizar cada orador em relacdo ao
fendmeno da judicializagcdo da satde, apresentar-se-do os principais argumentos utilizados
para convencer o auditério.

Deve-se ressaltar, ainda, a importéncia que esses oradores tém no cendrio publico no que
diz respeito a analise da judicializagdo da satde. Eles representam grupos e instituicoes abso-
lutamente interessados na reducdo, manutenc¢do ou ampliacdo da atuagdo do Poder Judiciario
no campo da saude publica. Muitos dos oradores presentes, representantes da gestdo do SUS,
defendem uma mudanca dréstica no padréo decisdrio da Justica brasileira; outros, no entanto,
buscam, nessa audiéncia, fortalecer o papel que esse Poder vem desempenhando na garantia
do direito a satide no Brasil. A literatura tem demonstrado que a judicializacdo tem, entre seus
diversos fatores determinantes, a busca de direitos por grupos minoritarios e a falta de consenso
politico no interior do Poder Legislativo (Cappelletti, 1993; Tate e Vallinder, 1995). Essas duas
temadticas permearam toda a discuss@o ocorrida nos seis dias de audiéncia.

No que diz respeito ao posicionamento dos participantes da AP, pode-se dizer que exis-
te uma forte relacdo entre a insercdo institucional e a posicdo que defendem. Numa bre-
ve aproximacdo, podem-se distribuir todos os oradores em trés macrocategorias de insercéo
profissional: “gestores” (ou representantes da gestdo dos servicos de satde); “operadores do
direito” e “participantes da sociedade civil”. Primeiramente, deve-se dizer que a distribuicao
dos oradores entre essas trés macrocategorias € bastante igualitdria, o que facilita a compa-
racdo entre os grupos. Em segundo lugar, importa esclarecer que estas ndo sdo conclusoes
de base estatistica, mesmo porque nao ha aqui o principio da aleatoriedade na escolha da
amostra. Como mencionado anteriormente, a participacdo nesta audiéncia ocorreu mediante

estagio de desenvolvimento do fendmeno da judicializagdo. Poderia ter-se adotado outra terminologia mais amena,
mas decidiu-se por esse modelo justamente para enfatizar o tipo de influéncia que cada orador pretendeu ter sobre
a percepcdo dos ministros do STF a respeito das demandas judiciais em satde.
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inscricdo de tese e aceite do ministro que convocou a atividade. Porém, mesmo diante dessas
limitacgdes, € possivel perceber algumas relacoes importantes que corroboram certas hipdteses
relacionadas ao fenomeno da judicializacgéo.

Nesse sentido, ao atentar-se para a distribuicdo dos gestores entre os trés posiciona-
mentos, ndo se estranhou que a maior parte deles fosse contraria as demandas judiciais.
Dos 15 gestores que tiveram direito a fala, nove foram contrarios, dois favoraveis e quatro
indeterminados. Esse posicionamento majoritario se explica pelo fato de os gestores anali-
sarem as demandas judiciais em satide pela dtica dos recursos escassos. Buscam, em suas
falas, demonstrar que o gasto via determinacdo judicial desestabiliza as contas dos servicos de
saude e inviabiliza o planejamento e o desenvolvimento das ac¢des coletivas em satde. Além
disso, destaca-se que a percepcdo dos gestores € de que, em geral, os juizes erram o destino
das acoes judiciais, ndo respeitam as divisOes de atribuicoes entre os entes federados. Esse
argumento, contestado pelos magistrados, se funda na propria forma em que o SUS se desen-
volveu. Como afirma Trevisan (2007), o processo de descentralizacdo do SUS aconteceu de
forma muito acelerada, e apresentando uma insuficiéncia na negociacdo e pactuacdo entre os
diversos atores do SUS. Essa indu¢do com que o Ministério da Satide operou a descentraliza-
¢do no Brasil contribui bastante hoje com parte das questdes associadas a judicializacdo da
saude. O tema da descentralizagdo, inclusive, constituiu um dos aspectos mais frequentes na
argumentacdo desenvolvida na AP da satde.

Pensamento oposto a esse é adotado pelos participantes da sociedade civil. Nesse grupo,
encontram-se pacientes, representantes de associacoes de pacientes, médicos, pesquisadores,
entre outros. Esse grupo, representado por 16 pessoas, teve apenas uma fala contraria e trés
indeterminadas, ficando amplamente concentrado na defesa das demandas judiciais. O fato
de realizarem a defesa da judicializacido deve-se, sobretudo, a percepcao de que a Justica tem
auxiliado no alcance e na continuidade de tratamentos que, pelos tramites do SUS, seriam
impossiveis. Defende-se aqui o direito individual a saide e a vida.

Os operadores do direito também ficaram bastante concentrados na defesa das deman-
das judiciais. Dos 19 oradores, 14 defenderam a importancia da judicializacdo. Dos quatro
contrdrios, trés eram procuradores de estados ou municipios e o outro era advogado geral da
Unido, ou seja, sdo pessoas que tém como funcdo defender os interesses da gestdo do Estado,
portanto assumem posicdo similar a dos gestores. Apenas um ndo se posicionou claramente.
Neste grupo de oradores, também néo ha surpresas quanto as posicoes que adotaram, mesmo
porque sdo os proprios operadores do direito os principais responsaveis pelo fendmeno da
judicializacdo. De um lado, os advogados buscam obter direitos para seus clientes; de outro,
os magistrados aceitam a tarefa de julgar estes casos e, na maioria das vezes, acenam positi-
vamente para eles.

Pode-se dizer que a AP da satude dividiu-se em duas estratégias distintas, uma que de-
fendia o “lugar da quantidade” e a outra, o “lugar do irreparavel”. “Entendemos por lugares da
quantidade os lugares-comuns que afirmam que alguma coisa é melhor do que outra por razdes
quantitativas” (Perelman e Olbrechts-Tyteca, 1996:97). Dessa forma, o maior ataque contra as
demandas judiciais em saude ocorre pelo custo que ela impde aos servicos de saide, consumin-
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do grande quantidade de recursos para poucas pessoas, quando esses recursos poderiam ser
utilizados para um conjunto maior de pessoas. J4 “o lugar do irrepardvel se apresenta como um
limite, que vem acentuar o lugar do precdrio: a forca argumentativa, vinculada a sua evocagio,
pode ter um efeito fulminante” (Perelman e Olbrechts-Tyteca, 1996:103). Assim, em diversas
ocasides sdo levantados fatos de pessoas que morreram sem conseguir um medicamento ou de
pessoas que podem morrer caso ndo obtenham um tratamento.

Além dessas estratégias retoricas, merece destaque a utilizacdo, por ambos os lados, de
“hierarquias” (Perelman e Olbrechts-Tyteca, 1996:90). Em relacdo ao exame da argumenta-
cdo, esses autores admitem duas categorias: “uma relativa ao real, que comportaria os fatos,
as verdades e as presuncdes, a outra relativa ao preferivel, que conteria os valores, as hierar-
quias e os lugares do preferivel” (Perelman e Olbrechts-Tyteca, 1996:74).

Observou-se que, na AP, a todo momento, sdo invocados argumentos que buscam hie-
rarquizar as situacoes: o justo sobre o injusto, o todo sobre a parte, o mais barato sobre o
oneroso. O que estd em jogo aqui é a organizacdo que se da aos dados existentes sobre a ju-
dicializa¢do da saide. Convencer o auditério sobre uma dessas hierarquias € levd-lo a concor-
dar com a premissa que as embasam. A evocac¢do dessas hierarquias ndo ocorre, no entanto,
apenas na retérica dos participantes, todas elas estdo postas no cotidiano. Em determinados
momentos, optou-se por uma ou por outra. Note-se que tais hierarquias ndo se constituem
como antagonicas, mas nem por isso podem ser utilizadas em conjunto. Justamente pela pro-
ximidade que elas tém com a vida dos sujeitos que ouvem € que sdo importantes, cabendo ao
orador articula-las da melhor forma possivel.

Por ultimo, é importante destacar os “tipos de objetos de acordo” utilizados. Cada ora-
dor apresenta um leque de dados, fatos, verdades e presuncoes que sdo a base de seus posi-
cionamentos. Assim, os oradores tentam, em suas retoricas, convencer o auditorio de que a
situacdo, na forma como ele apresenta, é a melhor maneira de ser interpretada. Nao se pode
perder de vista que o auditério pretendido constitui-se primordialmente dos ministros do Su-
premo. Esses, por sua vez, fazem parte de um corpo (o Poder Judicidrio) que vem decidindo
favoravelmente sobre as demandas judiciais em saude. Dessa forma, além das estratégias
citadas até agora, operou-se fundamentalmente uma hermenéutica do texto constitucional,
sobretudo dos principios e diretrizes do SUS.

Os principais argumentos utilizados

Os argumentos podem ser compreendidos como os meios utilizados pelos individuos para
sustentar suas ideias a fim de persuadir ou convencer sua audiéncia. Interessante destacar
que o mesmo tipo de argumento, por vezes, foi evocado ora para defesa, ora para ataque ao
fendomeno da judicializacdo da satde, como € o caso, por exemplo, de argumentos baseados
no principio da integralidade da satde.

Pode-se dizer que, antes mesmo da adocdo de premissas especificas, seja a favor ou
contra o fenémeno da judicializacdo no campo da saude, foi possivel identificar pelo menos
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duas estruturas argumentativas as quais elas aderem: 1) estruturas argumentativas por
principio; 2) estruturas argumentativas pragmadticas. Em cada uma dessas estruturas, ndo
necessariamente excludentes, podem-se encontrar argumentos favoraveis e contrarios. A
primeira diz respeito a formacdo de um juizo sobre casos particulares a partir de regras
gerais ou de disposicdes juridicas abstratas, que objetivam o convencimento pelo uso da
razdo. A segunda refere-se a avaliacOes concretas e valorativas tomando em consideracéo os
casos particulares, independentemente de referéncias a normas abstratas, que muitas vezes
pretendem atingir o convencimento pela empatia. Em geral (ha excecbes, evidentemente),
notamos que a primeira matriz argumentativa tende a ser utilizada com mais frequéncia por
representantes da drea do direito; ja a segunda matriz tende a ser evocada, principalmente,
pelos representantes da gestao dos servigos de saude e pelos representantes de associacoes
de portadores de patologias.

Mesmo que ndo seja nossa intencdo provar a existéncia do fenomeno da judicializacdo
em si, cabe retomarmos algumas das premissas apresentadas por Tate e Vallinder (1995),
as quais condicionam a ampliacdo do Poder Judicidrio. Esses autores propdem que seja ve-
rificada a existéncia de oito premissas para que um dado fend6meno possa ser chamado de
judicializacdo. Na analise da AP da saude identificamos seis dessas premissas: 1) existéncia
de uma politica de direitos, inscrita ou ndo em uma declaragao constitucional de direitos fun-
damentais; 2) existéncia de grupos de pressdo que tenham identificado nos tribunais judiciais
possiveis arenas para a veiculacdo de seus interesses; 3) existéncia de instituicOes majoritarias
incapazes de reunir em torno de si apoio publico suficiente para defender suas politicas, ha-
vendo, portanto, a necessidade de se buscar no Poder Judicidrio a efetivacdo dessas politicas;
4) uma percepcao geral negativa quanto as institui¢des originalmente responsaveis pela for-
mulacdo de politicas publicas, trazendo esse sentimento negativo de receios publicos quanto
a clientelismo, personalismo e corrupcao; 5) inércia proposital do Legislativo quanto ao trato
de certas questdes (ou seja, falta de consenso politico); e 6) uma postura dos juizes no sentido
de aceitarem o desafio de opinar sobre questoes politicas.

Em primeiro lugar, destaca-se a evocagdo recorrente a Carta Constitucional de 1988,
trazendo para o campo da prética a existéncia tedrica de uma politica de direito a satde, de
forma a negar a perspectiva que esse direito assume como uma norma programatica. A esse
respeito, o representante do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
afirmou que o Brasil, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, evoluiu em relagédo a
eficacia dos direitos sociais. Além disso, enfatiza o atual momento de definicéo a respeito da
amplitude do Poder Judicidrio como garantidor desses direitos:

Momento este que se pode dizer um dos mais ricos da histdria do constitucionalismo brasileiro,
pois, ap6s compreender o sentido da Constituicdo Republicana de 1988, passamos a definir crité-
rios ndo mais para negar-lhe eficdcia, como ha pouco faziam alguns autores, referindo-se a esses
direitos como meras normas programaticas, mas discutindo uma dogmatica constitucional capaz
de atender aos conflitos decorrentes da préaxis constitucional, sem em nenhum momento negar a
eficacia desses direitos (Flavio Pansieri).
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Outro orador que abordou esse assunto foi o defensor publico geral da Uniédo, doutor
Leonardo Mattar, reforcando a tese de que considerar o direito a satide como norma progra-
matica “cria descrédito e inseguranca com relagdo as normas e ao proprio Estado brasileiro”.
Ao contrario disso, para ele, a afirmacdo do direito a satidde como um direito de plena eficacia
fortalece o sentimento da populagdo de pertencimento ao Estado brasileiro, “e ndo simples-
mente sujeitos de deveres”. O professor Ingo Sarlet seguiu a mesma linha argumentativa. Para
ele, apenas a partir da década de 1990 é que o Judiciario abandonou uma postura mais

timida em relagdo a judicializacdo da politica e também em relagdo a prépria efetividade do
direito a saide. Na verdade, até entdo, a posicdo dominante era, inclusive no Superior Tribunal
de Justica (STJ), de que o direito a satide era norma programatica e, portanto, ndo tinha aplica-
bilidade alguma, a ndo ser na medida da lei que o concretizasse (Ingo Sarlet).

Para esse orador,

Hoje mesmo, adeptos da judicializacdo reconhecem (...) que é necessario superar a era dos extre-
mos, tanto a rejeicdo da mera programaticidade é necessdria quanto também rejeitar e controlar
o famoso “pediu-levou”, ndo importa quem pediu, o que pediu, as consequéncias da decisdo. A
busca, portanto, de uma conciliacio entre a dimensao subjetiva, individual e coletiva do direito
a satde e a dimensao objetiva da satide como dever da sociedade e do Estado, e de como a judi-
cializacdo deve ser sensivel a ambas as dimensdes (Ingo Sarlet).

A alusao explicita a ideia de norma programatica ndo aconteceu em todas as falas, mas
¢ possivel associarmos parte dos argumentos proferidos com essa perspectiva tedrica. Assim,
as discussoes a respeito dos principios e das diretrizes do SUS trazem a tona divergéncias
em relacdo as formas de efetivacdo do direito a satide, ou, mais que isso, até mesmo sobre o
proprio conceito de direito a satide. Na tentativa de familiarizar o auditério com a tese a ser
desenvolvida pelo orador (favoravel ou contraria a judicializacdo), a quase totalidade dos ora-
dores trouxe para o centro do debate as principais diretrizes e principios do SUS. Em alguns
casos, prop0s-se, inclusive, uma reinterpretacio destes principios. Caso mais evidente ocorre
com o principio da integralidade, que, por assumir diversos sentidos, enseja interpretacoes
diversas (Mattos, 2004).

Para um secretario estadual de Saude “a integralidade corretamente interpretada no
sistema de satde racionaliza a oferta de servigos e, por isso, transforma-se em instrumento
fundamental de melhoria da eficiéncia dos gastos”. Um dos procuradores de Justica busca jus-
tificar, pela propria logica de estruturacdo do direito, que a integralidade tem alguns limites
legais superiores, que seriam, para ele (no caso da assisténcia farmacéutica), a Anvisa e os
protocolos clinicos do SUS. “A delimitacdo de critérios atendiveis eticamente de oferta ndo
significa necessariamente a negac¢éo da diretriz da integralidade.”

Em todos os trechos a respeito da interpretacdo do principio da integralidade, fica evi-
dente a intencdo de restringir a integralidade aquilo que a gestao dos servicos e do sistema de-
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terminar como cientifica e eticamente viaveis. Significa dizer que um principio constitucional
seria regulado por normas infraconstitucionais, que, ademais, seriam produzidas por érgaos
vinculados ao Poder Executivo e ndo ao Legislativo.

Ao contrario dessa perspectiva, um grupo de oradores assume o principio da integrali-
dade como algo necessariamente amplo e altamente aplicavel a vida material. O representante
do Grupo Hipupiara chega a afirmar que a AP que estd sendo realizada tem o propdsito de
julgar se a integralidade é um conceito absoluto ou relativo, em outros termos, se a satide € ou
ndo uma norma programatica. Esse orador articula argumentos voltados para a interpretacio
do texto constitucional (integralidade), para a defesa da dimensdo individual a saude e para a
énfase em alguns aspectos subjetivos, evidenciando o que Perelman e Olbrechts-Tyteca (1996)
chamaram de “lugar do irreparavel”, pois as mortes dos pacientes ndo poderiam ser revistas,
sendo necessdria, portanto, a antecipacao da tutela. O orador apresenta, neste sentido, fortes
marcas de uma argumentacao baseada na emocéo, visando sensibilizar o auditdrio a partir da
criacdo de uma empatia.

Finalizando, gostaria de rogar a Vossas Exceléncias, que irdo julgar se o conceito de integralida-
de do SUS ¢ absoluto ou relativo, que lembrem de minha mae e de meu pai, que estdo assis-
tindo, repito, angustiados a esta transmissdo. Peco, em nome deles, que nio me condenem a
morte, porque ainda ndo descobriram reversio para o fendmeno de resisténcia viral. Muito em
breve eu deverei necessitar de mais um medicamento aprovado internacionalmente, porém nao
incluido na lista do SUS. (...) Nao tenho duvidas, Exceléncias, que, no caso deste Tribunal con-
siderar que o conceito de integralidade do SUS ¢é relativo, esta Audiéncia serd lembrada com
bastante severidade, em todos os veldrios. Esta Audiéncia serd lembrada com bastante severidade
em todos os sepultamentos de pessoas que faleceram por nio obter do Estado a integralidade na
assisténcia que os manteria vivos. Dentre eles, este que vos fala (Representante do Grupo
Hipupiara).

A ideia de equidade foi também um argumento recorrente na fala dos oradores ao se
referirem ao texto constitucional, sobretudo associando-a a nogéo de cidadania. Para alguns
oradores, a judicializacdo da satde gera dois tipos de cidaddos, os com liminar e os cidaddos
que devem se submeter aos tramites burocrdticos e as filas do SUS. Outra perspectiva, mais
pragmatica, aponta para os resultados que as liminares tém tido, salvando vidas e garantindo
o direito a vida também aqueles com doencas raras. Uma terceira interpretacdo da equidade
defende que apenas os mais pobres teriam o direito de ingressar com ac¢des na justica, visando
evitar que os mais favorecidos tenham acesso privilegiado “via liminar”.

O principio da universalidade, por sua vez, apareceu com mais frequéncia associado ao
argumento do custo do tratamento e da seguranca dos pacientes. O primeiro caso é mais evi-
dente e aparece como o argumento mais frequente nesta audiéncia. Trata-se aqui de um tipico
exemplo de utilizacdo do “lugar da quantidade”, ou seja, o argumento enfatiza que um siste-
ma que garante medicamentos caros para poucos a custa da exclusdo de muitos ndo poderia
ser considerado universal; argumento que, embora recorrente, poucas vezes foi rebatido. Em
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uma dessas ocasides, uma procuradora do Distrito Federal apresentou a relacdo de gasto com
medicamentos e com publicidade pelo governo do Distrito Federal, enfatizando a existéncia
de um grande descompasso entre a defini¢do de prioridades nesse governo.

A argumentacdo baseada na quantidade foi preponderante na fala dos representantes
da gestdo. Além disso, tentou-se, a partir da demonstracdo dos vultosos gastos realizados no
setor saude, associar a ideia de demanda judicial com a reducdo nas verbas da satde para a
maior parte da populacdo. Para o representante do Conselho Federal de Medicina (CFM), no
entanto, esse argumento tenta introduzir a ideia de que se deve sacrificar algumas vidas para
salvar outras (em maior numero). Para ele,

a seguir esse raciocinio ao pé da letra, ndo ha justificativa para que o Estado invista no tratamen-
to de pacientes acometidos por patologias como insuficiéncia renal crénica, por exemplo, que
gasta vultosa quantia com hemodialise, transplantes, medicamentos para beneficiar um pequeno
grupo da sociedade. Ato continuo, alguém propde que se os deixe morrer, economizando-se esse
recurso para um maior contingente populacional. Expoe-se aqui o lado mais cruel da visao utili-
tarista (Representante do CFM).

Observa-se que a ideia de que o custo do tratamento demandado via justica impede a
manutencao do principio da universalidade assumiu o centro dos debates no decorrer da AP.
Os dados fornecidos pelos oradores muitas vezes foram apresentados isoladamente, sem a sua
devida contextualizacdo e, sobretudo, sem a comparacdo com o todo. Dessa forma, muitos
gestores se limitaram a apresentar os dados financeiros, como se suas conclusdes pudessem
ser inferidas disso espontaneamente; argumento que se encerra em si mesmo, participando
do repertorio dos “tipos de objetos de acordo” usados para demonstrar a plateia que a melhor
maneira de se encarar os fatos é pelo “lugar da quantidade”.

Uma terceira configuracdo da universalidade, embora menos comum, merece des-
taque. Ela versa sobre a importancia do direito a saude ndo se transformar em direito ao
consumo de medicamentos. Conforme expressou o representante da Associacdo Nacional do
Ministério Publico de Defesa da Satiide (Ampasa), “a légica sanitdria é publica e ndo priva-
da. A saude ndo é e nem poderd ser tratada como uma mercadoria; isto muito menos pelo
proprio Estado brasileiro. O titular do direito a satide é um cidaddo e ndo um consumidor”.
Para esse orador, isso significa reconhecer que, “quando se fala em universalidade, fala-se
em universalidade da cidadania e nédo universalidade do consumo. Fala-se em universalida-
de da satide e ndo em universalidade da mercadoria”.

O principio do SUS mais lembrado foi o da descentralizacdo, com seus desdobramentos
em hierarquizacéo e regionalizacdo. Uma primeira acepgao pode ser encontrada no discurso
do procurador-geral da Republica, para quem “a descentralizag¢do nao pode ser invocada para
negar o direito do cidaddo”. Essa fala vai de encontro a algumas afirmacoes feitas durante
a audiéncia. Se o argumento do alto custo gerado pelas demandas judiciais em satde foi o
mais utilizado, podemos dizer que, em seguida, encontramos a defesa de que a maior parte
das acbes ndo acerta os seus destinatdrios. A Unido diz que é responsabilidade dos estados e
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municipios; os estados acusam os municipios; os municipios culpam os estados. O que estd
em jogo aqui, portanto, é a ideia de solidariedade entre os entes federativos na garantia do
direito a saude.

Além da primeira premissa, indicada por Tate e Vallinder (1995), e discutida até o
momento (referéncia a Carta Constitucional), pode-se distinguir uma segunda premissa nas
oratdrias dos participantes da APS: a existéncia de grupos de pressao que tenham identificado
nos tribunais possiveis arenas para a veiculacdo de seus interesses.

Os representantes de grupos de patologias especificas, que participaram como oradores
da AP, sdo um exemplo tipico desses grupos de pressao, figurando como um dos principais de-
fensores da judicializagdo da saide. Destacamos os pronunciamentos dos representantes das
seguintes institui¢des: Grupo Hipupiara Integracéo e Vida, Associagéo Brasileira de Grupos de
Pacientes Reumadticos, Associacdo Brasileira de Mucopolissacaridoses e Associacdo Brasileira
de Assisténcia a Mucoviscidose. Esses sdo grupos de pacientes que encontraram coro as suas
demandas apenas nos tribunais judiciais, pois foram excluidos das prioridades do Executivo
e ndo encontraram acolhimento nos tramites do Legislativo. Nas falas de seus representantes
sobressai a logica pragmatica voltada para a dimensdo individual da saide. A defesa dessa
dimensdo aborda frequentemente questdes financeiras e econdmicas da area da satide. O
defensor publico geral da Unido, pronunciando-se em favor dos grupos mencionados, afirma
que o risco de desestruturagédo do sistema de satide ndo pode ser utilizado como argumento
para se negar o direito a vida de alguém. Esse argumento coaduna-se com uma visdo mais
pragmatica, pois se volta para a discussdo de um caso concreto e especifico.

A fala desses grupos voltou-se exclusivamente para a defesa da dimensao individual do
direito a saude, o que foi ponderado por alguns oradores pela contraposi¢do da face coletiva
desse direito. Assim, um orador traz para o debate uma questdo que considera problemadtica
no atual estagio da judicializacdo da sadde: o fato de o Judicidrio dar ganho de causa as acoes
individuais e ndo as coletivas.

A discusséao jurisprudencial sobre o bem juridico “satide”, na forma peculiar pela qual se desen-
volveu entre nés, ndo enfocou o SUS diretamente, sendo tendeu a considerd-lo pelo seu avesso,
isto é, pelo cuidado das doencas e, neste, pela busca a assisténcia farmacéutica. Ou seja, a maior
densidade do labor judicial se ateve a apreciar agdes, sobretudo individuais, que buscavam os
farmacos. Nesse perimetro estrito, é que se apresentam a debate a universalidade, a integralida-
de de atencao, a igualdade e seu subproduto conceitual, a equidade, e a resolutividade, esteios
mestres do Sistema Unico de Satde. E de baixissima intensidade estatistica os volumes das deci-
soes voltadas para politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo dos riscos de doencas ou
outros agraves de forma coletiva, bem como aqueles que afetam o meio estranho da gestéo e o
do financiamento publico da satide. Apesar de serem questionados em diversas ac¢des publicas,
ndo ha decisdo judicial nesse sentido em termos percentuais. A agenda judicial, portanto, é pro-
posta pelo acimulo de acOes e decisdes, notadamente disputando drogas prescritas sob os mais
variados critérios (Procurador da Republica).
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Cumpre destacar ainda a posicdo do procurador-geral da Republica de que, “embora
prevaleca nas acOes individuais a dimenséo individual do direito a saide, ndo se pode auto-
maticamente concluir que elas necessariamente prejudiquem a dimensao social do direito a
satide ou a coletividade”. Posicdo semelhante a esta assume o procurador do Rio de Janeiro,
para quem se deve converter este debate do individual para o coletivo:

o que se deve decidir ndo é se uma pessoa deve merecer o provimento da sua postulacgao judicial;
o que o Judiciario tem que decidir € se todas as pessoas que estdo naquela situacdo merecem ser
atendidas, porque, ai, em vez de se atender uma pessoa, cria-se uma politica publica para aten-
der aquela necessidade (Procurador do Rio de Janeiro).

A terceira condicdo da judicializacdo que merece destaque retine trés das premissas
classicas, pois diz respeito tanto a atuacio do Executivo quanto a do Legislativo. O fato de se
recorrer ao Judicidrio para se ter acesso a medicamentos indica que as politicas desenvolvidas
pelo Executivo tém sido falhas. Por outro lado, o Legislativo ndo vem atuando, por exemplo,
sobre as formas de financiamento, nem criando normas para distribuicdo de medicamentos
— principais areas que vém propiciando o aumento das demandas judiciais em satide. Nao a
toa, nos discursos de grande parte dos oradores, as normas infraconstitucionais estabelecidas
pelo Ministério da Satide sdo evocadas com status de lei.

Neste cendrio, encontramos indicios de que as institui¢cées majoritarias (por exemplo,
as Secretarias de Satude) tém sido incapazes de desenvolver politicas publicas, ndo conseguin-
do angariar apoio publico suficiente para manter essas politicas. A falta de reconhecimento
popular a respeito das politicas implantadas também ¢é um dos fatores que tém fomentado a
judicializacdo. Ha uma percepcao pragmatica de que o acesso aos servicos e insumos de satde
ndo tem sido garantido pelas politicas oficiais. Busca-se, portanto, essa garantia através do
Judicidrio.

Além dessa percepcdo mais pragmatica, é possivel afirmar que existe também uma posi-
¢do que assume como inerente certa ineficiéncia do processo politico de decisdo concentrado
no Executivo. Isto é, determinados grupos passaram a buscar na justica a garantia de seus
direitos a saude por ndo acreditarem que seja possivel o Executivo, por conta propria — ou
até mesmo respondendo as pressdes desses grupos —, atender a suas demandas. O pleito via
judicial acaba sendo uma forma de driblar o processo politico convencional (Taylor, 2007),
normalmente mais demorado, pois envolve, além de um procedimento extenso, a construcao
de acordos, aliancas e concessOes entre representantes de interesses divergentes, sendo a via
judicial, portanto, um atalho eficiente na busca de solucdes imediatas.

Um dos casos em que fica evidente a morosidade do processo legislativo diante das diver-
sas demandas sociais — Tate (1995) se refere a uma possivel “inércia” legislativa — diz respeito
a incorporacao tecnolégica no SUS. Na AP foram questionados, por diversos grupos, os motivos
que levam os gestores a ndo ampliarem as listas de cobertura do SUS. As explicagdes aventadas
abrangiam problemas relativos aos riscos a segurancga do paciente na utilizacdo de tecnologias
ainda nao aprovadas pelo Ministério da Satide; ao custo elevado de alguns tratamentos devido
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a preservacdo dos direitos de patente das industrias da sadde; e, por fim, as pressdes exercidas
pelas industrias para a incorporacdo de tecnologias ao SUS, sem prejuizos, evidentemente, de
seus lucros.

O debate acerca da incorporacio tecnolédgica pelo SUS também é marcado pela inter-
vencao de representantes do setor empresarial. Destaca-se, inicialmente, a postura assumida
por um representante da industria farmacéutica brasileira, que, a fim de defender “o ponto de
vista empresarial”, isto €, o ponto de vista da industria farmacéutica nacional, apoia aberta-
mente a atual politica do SUS.

Objetivamente, Senhor Presidente, pensamos que, em primeiro lugar, o SUS deva dar cobertura
apenas aos medicamentos registrados pela Anvisa no Brasil. Todas as nossas empresas precisam
registrar produtos junto a Agéncia para que tenham atestadas a eficacia e a seguranca. Nao
existe nenhuma razdo para que o sistema forneca um produto que néo foi aprovado no pais.
Um produto ndo registrado no Brasil ndo estd amparado pela nossa legislacdo. Portanto, a sua
comercializacdo, do ponto de vista empresarial, é concorréncia desleal.

E interessante notar, a partir da fala acima, embora nfio seja possivel nos aprofun-
darmos sobre isso, que é no minimo imprudente considerarmos os interesses da “industria
farmacéutica” como algo homogéneo. E necessério tratar concretamente a qual inddstria esta
se referindo ao se falar de seus interesses. No caso em exame, podemos perceber um conflito
entre interesses econdmicos de setores da industria nacional e da industria estrangeira. Nao
podemos ignorar a importancia econdmica que o SUS representa para diversos segmentos da
industria nacional e internacional. O tipo de politica adotada pelo SUS tem um impacto direto
no desenvolvimento dessas industrias, o que justifica seu interesse no debate ptiblico sobre a
judicializacio da saude no pais. Como afirmara Tate (1995:30), “seria um equivoco deixar a
impressao de que a judicializacio da politica se desenvolve de algum modo isolada dos inte-
resses sociais e econdmicos que estruturam o sistema politico”. Essa conexdo entre interesses
econdmicos e o processo de judicializacdo, que por vezes passa despercebida para a maioria
dos pacientes, ndo deixa, no entanto, de ser notada com apreensao pelos gestores do SUS.

Um posicionamento surgido durante a AP é o de que parte dos problemas causados pela
demanda judicial, sobretudo os relativos aos gastos financeiros, decorreria da manutencao
das patentes dos medicamentos. O direito de patente constitui-se, portanto, o principal ins-
trumento das industrias farmacéuticas para garantir seus interesses economicos. O que agrava
esse quadro, no momento da demanda judicial em saude, é a compra, pelo Estado, em regime
de urgéncia, impossibilitando as negociagdes de precos, prevalecendo o valor cobrado pelas
empresas.

Impulsionados também por essa questdo, alguns oradores apresentaram, como solucdo
para driblar os interesses das industrias de satde, o fortalecimento da Comisséo para Incorpo-
racdo de Tecnologias no SUS (Citec). Ficou evidente, em algumas falas, a necessidade de uma
resposta positiva ou negativa em relacdo a incorporacido de determinada tecnologia. Para o
presidente do Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saude (Conasems), uma siste-

Rev. Adm. Publica — Rio de Janeiro 46(4):1017-36, jul./ago. 2012



1034 Felipe Rangel de Souza Machado * Sulamis Dain

matica incorporacdo de tecnologias ao SUS evita “a pressdo de produtores e comerciantes de
medicamentos, equipamentos, procedimentos, nacionais ou multinacionais, que tém o inte-
resse financeiro envolvido e podem deixa-lo se sobrepor a satide da populacao”.

A falta de analises rotineiras para a incorporacdo de novas tecnologias ao SUS cria no
juiz, no momento de decidir sobre a concessdo de determinado insumo, uma sensacao de inse-
guranca. Nesse sentido, o Judicidrio tem atuado muito mais no vazio das decisdes do SUS do
que indo contra os protocolos e diretrizes existentes. Essa constatagido leva a uma das premis-
sas apresentadas por Tate e Vallinder (1995): uma postura dos juizes no sentido de aceitarem
o desafio de opinar sobre questdes politicas.

Conjuntamente com essa constatagdo, foram feitas diversas criticas em relacéo a legi-
timidade e a competéncia do Poder Judicidrio para desempenhar o papel assumido na area
da satide, visando desqualificar assim o fendmeno da judicializa¢do. Em geral, isso foi feito
associando essa ideia ao fato de os juizes ndo terem conhecimento cientifico suficiente para
decidir sobre prescricdo de medicamentos, ou, muitas vezes, nao terem condicdes de identifi-
car interesses de empresas e industrias farmacéuticas por tras de muitos desses pedidos.

4. Consideracoes finais

O que esteve em jogo nesta AP foi, entre outras coisas, a legitimidade ou nao do Judiciario
para atuar na area da saude. Talvez exista uma expectativa, certamente ingénua, de alguns
gestores de tentar limitar a atuagfo do Judicidrio nessa drea, ndo sé pela retracdo do Poder
Judiciario, mas também pela ampliacdo dos poderes do Executivo. Nesse sentido, destaca-se
a resposta de um dos participantes a respeito das diversas propostas de supressio da partici-
pacdo do Judicidrio na area da saude.

O que me preocupa aqui é a dupla exclusdo: é a exclusdo de quem ndo recebe nem o medica-
mento que o protocolo, a lei impde o fornecimento, e a exclusdo de que essa pessoa néo poderia,
entdo, buscar o Poder Judicidrio, seja por via coletiva, seja por via individual. E dupla exclusio
do sistema: ou seja, temos que nos conformar a sermos atendidos na medida do sistema existente
e ndo sermos atendidos, ainda que a lei, os protocolos imponham esse atendimento (Ingo W.
Sarlet).

Destaca-se, ainda, a expectativa de que o atual estdgio da judicializacdo da satide no
Brasil tenha um efeito pedagégico sobre os gestores. E visivel, para toda a sociedade brasilei-
ra, que o investimento no setor satide tem sido incapaz de atender as demandas mais basicas
de toda a populacdo. A judicializacdo, dessa forma, seria tratada mais como um indicador das
condic¢des de satide do que como um problema em si mesmo.

A APS é um marco importante para este recente fendomeno da judicializacdo que vive o
Brasil. Mesmo porque € o STF quem tem o monopdlio de dizer o que é ou ndo constitucional.
A centralidade dessa instituicdo, no cenario politico nacional, pode estar encoberta por opgao
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propria do STF. Diversos estudos demonstraram (Da-Ros, 2008; Maranhéo, 2003) que o STF
tem se mantido fora de temas fundamentais para o governo central, como nos casos de pri-
vatizacdo e de politica econdmica, entre outros. Estudo de Penalva, Diniz e Medeiros (2010)
confirma a posicdo de que matérias que tenham grande interferéncia da gestdo financeira do
Estado ndo obtém resultados favoraveis do STF. “No processo de judicializacdo da politica
assistencial, o argumento orcamentdrio foi o principal fundamento para a decisdo da Corte”
(Penalva, Diniz e Medeiros, 2010:65). Contudo, ao contrario disso, o STF tem tido a ultima
palavra em matérias que ndo causam tanta repercussio nos governos centrais.

Embora o STF tenha dado pareceres favordveis as demandas judiciais em saude, isso
ndo significa dizer que essa Corte estd adentrando num limite autoimposto de atuacdo politi-
ca. Destaca-se que suas discussdes e proposicoes tém se limitado aos casos individuais, refor-
cando a perspectiva de apropria¢do individual de um direito que € coletivo.

A APS teve o mérito de evidenciar os conflitos que sio proprios da sociedade brasileira:
diversas concepcdes de saude em disputa. N&do é o caso de apontar uma posi¢do vencedora,
exceto o crescimento que isto trouxe para a prépria sociedade, tanto no que diz respeito aos
procedimentos democraticos quanto aos efeitos concretos que a audiéncia trouxe para a sau-
de; o mais evidente, a garantia de que o direito a saude pode ser demandado judicialmente.
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