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publicas. As decisées judiciais acabariam definindo politicas,

a margem do modelo democritico da modernidade industrial.
Diversas pesquisas defendem que o Judicidrio tende a atender
estas demandas, evocadas sob o fundamento da garantia da
satde e vida, abalizadas pelas normas de direito constitucional
a satde e profissionais médicos. Mas a judicializacio

pode ser também caracterizada como eco de um processo
reflexivo da modernidade, no qual direitos fundamentais
estabelecidos potencializam uma nova cultura politica. Os
cidadios utilizam meios ndo tradicionais de intervengao e
controle publico e judicial, buscando defender seus interesses
e direitos. O préprio fundamento fitico das demandas é
construido reflexivamente pelo saber médico, impermedvel

a formas tradicionais de controle externo. Isto gera uma
judicializagao pautada pela medicina e favorece a expansio

do campo de atuagio médica, e do mercado e pesquisa

para a industria médico-hospitalar e farmacéutica. Tanto
sociedade como Estado acabam sendo obrigados a recorrer

a normas e conhecimentos medicinalmente constituidos e

monopolizados, em uma estratégia reflexiva de mercado.
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Introducao

Este artigo discute o fend6meno da “judicializagio da satide” em relagdo as
estratégias (sub)politicas da medicina, na perspectiva de uma “critica a critica” da
crescente busca pela tutela jurisdicional, que leva a intervengao do Poder Judicidrio nas
politicas publicas de satide no Brasil. Quer-se, com isto, propor novas possibilidades
analiticas, em dire¢io a um novo olhar que reconheca a complexidade do fendmeno
e seus desdobramentos, para melhor compreendé-lo.

A critica usual, pautada pela triparti¢do cldssica dos Poderes e centrada na
atuagio do Judicidrio, do lugar da politica e do exercicio da cidadania, parece
ser insuficiente diante da crescente busca pela concretiza¢do do direito social a
saide, pela judicializacdo das politicas publicas. Acreditamos que isso decorra
da impermeabilidade dessa critica as mudancas do cendrio social e politico
contemporaneo. Por isso, propomos contextualizar e repensar a judicializa¢do na
sociedade contemporanea, orientados, centralmente, pelas reflexées de Ulrich Beck

e sua teoria da modernizacio reflexiva.

A sociedade de risco

Ao nos referirmos a sociedade contemporinea, compreendemos “como aquela
também denominada de pés-moderna, tardo-moderna, industrial tardia etc., [que]
configura-se a partir de meados da segunda metade do século XX”, produto de
profundas mudangas nas sociedades industriais ocidentais (IANNI, 2011, p. 33)
num contexto de modernizagao reflexiva.

Modernizagio reflexiva porque a sociedade industrial cldssica passa por
autotransformacoes em suas estruturas fundantes, condicoes de produgio de riqueza
e desigualdade (BECK, 2010; 2012). Esta corrosao autodestrutiva atinge o préprio
cerne da modernidade industrial, seu entendimento e produgao técnico-cientificos,
a familia nuclear, o universo do trabalho e os papéis estamentais do masculino e
feminino. Um fen6meno que decorre nao da crise da modernidade, mas ¢é fruto
do seu préprio desenvolvimento bem-sucedido e radicalizado. Diferentemente do
primeiro processo de modernizac¢io, ocorrido nos séculos XVIII e XIX, em que se
poOs em xeque as certezas religiosas da sociedade feudal, sao agora postas em xeque as
certezas da propria sociedade industrial, langando o individuo nas dguas turbulentas

da Contemporaneidade.
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A autotransformacio promovida por este processo de segunda modernizacio da
sociedade industrial cldssica leva & emergéncia do que Beck denomina de Sociedade
de Risco: “Este conceito designa uma fase no desenvolvimento da sociedade moderna,
em que os riscos sociais, politicos, econdmicos e individuais tendem cada vez mais
a escapar das institui¢oes para o controle e a prote¢io da sociedade industrial”
(BECK, 2012, p. 17). Neste contexto, os riscos sao resultado das decisées humanas
e consequéncias, ou efeitos colaterais, imprevisiveis e incontroldveis do sucesso e
radicalizacdo dos processos modernos (BECK, 2008). Os riscos nao sao percebidos
como exteriores, naturais ou divinos, mas sio antes uma produgao social, cultural e
histérica decorrente da radicalizacao da sociedade industrial, resultado das escolhas
tomadas pelos individuos, seja na esfera de suas decisoes pessoais, ou na chamada
esfera publica — distingao cada vez menos relevante na contemporaneidade.

A Sociedade de Risco produz o que Beck denomina de processo individualizatério,
ou individualiza¢io, que corresponde, em primeiro lugar, a desconstrugio daestrutura
da vida constitutiva das sociedades industriais modernas, e a (re)constru¢iao de uma
nova estrutura, na qual os individuos devem produzir, decidir e se responsabilizar
por suas proprias biografias, por suas proprias trajetérias autobiogréficas. Aqui, os
projetos de vida, os riscos, as decisoes e as escolhas e suas consequéncias passam a
ser percebidas a partir do individuo, centradas no individuo. A individualizagao
conduz o sujeito & esteira de produgio biogrdfico-institucional: da educagao formal,
a0 emprego e a inser¢do no mercado de trabalho, aprendizado de habilidades
profissionais, modelos de comportamento socialmente aceitos, estilos de vida
sauddvel, produtividade e consumo.

No contexto biografico-institucional, as escolhas sio compreendidas como
imperativos individuais e, quando malfeitas, repercutem como responsabilidade
individual. Ainda que as consequéncias reflitam, de fato, questdes coletivas
produzidas socialmente, ¢ a escolha individual que parece langar o individuo a
sua prépria sorte, com todos os riscos que isto implica. Nesse sentido, o processo
de individualiza¢io torna-se, inevitavelmente, politico e produz uma contradigao
intrinseca, uma subjetividade centrada no individuo que, por sua vez, reproduz os
elementos concretos e as relagdes intersubjetivas da sociedade individualizada. Esta
centralidade do individuo nas sociedades contemporineas produz um novo cenrio,

no qual as institui¢oes tornam-se progressivamente dependentes dos individuos e
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das iniciativas de grupos de cidadaos (BECK, 2012) — um fenémeno que decorre do
préprio aprofundamento juridico-politico da democracia social moderna.

No quadro do processo de individualizagio, satde e responsabilidade individual
se tornam eixos axiolégicos da experiéncia subjetiva em sociedade: a satide ¢ uma
exigéncia para o desempenho no mercado de trabalho, nas relagées sexual-afetivas,
para aproveitar as experiéncias e permitir a realizacio pessoal dos projetos de vida, e
assim por diante. Com o avanco da Sociedade de Risco, cada vez mais o individuo
¢ instado a fazer avaliagdes e planejar sua vida a longo prazo, considerando e
assumindo riscos (as ameacas e possibilidades que se abrem). Nestas circunstincias,
o cuidado constante com a satide se torna uma espécie de valor fundamental, ao lado
da responsabilidade individual (BECK, 1995; BECK-GERNSHEIM 1995; BECK;
BECK-GERNSHEIM, 2002), exigido em uma sociedade altamente diferenciada,
e em um mercado altamente competitivo. Adoecer é um perigo que nos ameaga,
potencialmente, a todos, em um contexto de riscos coletivamente individualizados.

Sob o signo da responsabilidade individual, a sadde deve ser garantida por todos
os meios possiveis, em formas individuais de a¢io politica com “cidadaos [que] sabem
dispor de todos os meios de intervencdo e controle publico e judicial para a defesa
de seus interesses e direitos”, levando a uma dissolucio das fronteiras tradicionais
da politica (BECK, 2010, p. 278). A percepgao sobre os espagos e atores politicos
tradicionais (Parlamento, partidos, sindicatos etc.) é crescentemente marcada pela
desconfianca e descrédito, percebidos como incompetentes, privilegiados, corruptos
e distantes das verdadeiras preocupagées dos individuos (LIPOVETSKY, 2007).
Neste sentido, ndo se cré mais na resolugao de conflitos e demandas a partir de
debates legislativos, desconfia-se de politicas publicas do Executivo, e as institui¢oes
sociais tipicas da Modernidade industrial se mostram incapazes de lidar com os
riscos e crises sociopoliticas que elas mesmas produzem.

Portanto, ao individuo resta a responsabilidade pela garantia de seus direitos,
migrando da institucionalidade coletiva do sistema politico para a légica
individual do sistema juridico e das agées judiciais, com sua legitimagao técnica,
(tradicionalmente) nao politica e alheia a participacio democritica. Isto se dd em
um cendrio de dissolugdo das segurancas ocupacionais, de aceleragao do ritmo
de vida, sobrecarga individual, alta competitividade e exigéncias de desempenho
profissional: ¢ a radicalizagao do projeto moderno ocidental que contextualiza esta

espécie de individualizagao da agdo politica no Brasil em relacio aos direitos sociais
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e, notadamente, o direito & saide — valor axial da contemporaneidade. O Estado
de bem-estar e o relativo sucesso dos projetos democrdticos modernos deslocam o
centro da arena politico-deciséria. Os ganhos em direitos e cidadania dissolvem a
separagao tradicional entre esfera publica e privada, entre citoyen e bourgeois, como
figuras do individuo que, anteriormente divido em dois, exercia sua autonomia
publica nos espagos de participagao politica tradicionais e sua autonomia privada
(e ndo politica) na esfera dos interesses particulares da familia nuclear e técnico-
financeiros, respectivamente (BECK, 2010).

No caso da judicializagao, por exemplo, que se traduz na busca por tutela
jurisdicional dos direitos sociais, por meio da interven¢io do Poder Judicidrio
sobre atribui¢oes tipicas do Poder Executivo e/ou Legislativo, hd de um lado
o reconhecimento pelo cidadio de sua titularidade como sujeito de direitos e da
responsabilidade do Estado; de outro, um processo de consolidacio de institui¢oes
como o Ministério Pablico e a Defensoria Piblica, que, ainda que ndo capitaneiem a
judicializagdo, sé puderam assumir o papel que desempenham hoje em decorréncia
do alargamento do Estado de bem-estar ¢ do desdobramento do processo de
redemocratizacio iniciado nas décadas de 1980 e 1990 no Brasil.

As fronteiras entre o privado e publico, entre o politico e o nao politico, no
processo de individualizaco e modernizacio, perdem consisténcia progressivamente.
O alargamento da democracia e do controle social, bem como a ampliagio da
atuagao dos atores politicos tradicionais, perde seu distanciamento e seu cardter
impositivo e estd cada vez mais submetido 2 critica, a intervengao e a discussao, pelos
meios disponiveis e que mais se mostrem eficazes (BECK, 2010). Nesse sentido, o
Poder Judicidrio apresenta-se como canal acessivel a uma parcela da populagio que o
identifica como instituigao capaz de efetivar o direito individual a satide e demanda
a tutela jurisdicional sobre os seus interesses.

[...] sempre que direitos sio garantidos, que énus sociais sdo redistribuidos, que a partici-
pagdo ¢ viabilizada, que cidadaos se tornam ativos, a politica avanga um pouco mais na
dissolugio de suas fronteiras e em sua generalizacdo. (BECK, 2010, p. 287)

Seja qual for o mecanismo de pressdo social, a politica é cada vez mais desconcentrada
em relagio ao Estado e as instincias politicas tradicionais da sociedade industrial.
Com o aprofundamento democrdtico, estabelecem-se redes de pressio, controle,
negociagao e participagio que deslocam o centro do palco e o protagonismo do zeatro

piiblico. Nas palavras de Beck (2010, p. 286), “O sistema politico-administrativo ji
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nao pode entdo continuar a ser o lugar Ginico ou central dos acontecimentos politicos”.
Com a ampliagdo dos direitos sociais e politicos, e a dissolugao de vinculos e formas
tradicionais da politica moderno-industrial, recai sobre o individuo o 6nus de buscar,

por todos os meios possiveis, a garantia de direitos.

A critica a judicializagdo no Brasil

A Constitui¢io Federal de 1988 (CF/88) é marco formal de retomada do processo
democritico e do projeto de Estado social brasileiro, depois de mais de 20 anos
sob regime militar, instaurado pelo golpe de 1964. A CF/1988 elenca um rol de
direitos fundamentais individuais e sociais que refletem, no ordenamento juridico
interno, a perspectiva moderna dos direitos humanos e o projeto de Estado social
reivindicado pelos movimentos que se mobilizaram pela redemocratizagao do Brasil.
Neste contexto, abriu-se espago para um ambiente de reconhecimento e emergéncia
dos direitos humanos e, a0 menos, potencializou a garantia do direito a sadde.

O processo de restabelecimento do Estado democrdtico de direito no Brasil,
orientado por principios democrdticos, possibilitou a institucionalizagao das
demandas populares por direitos politicos e sociais. Portanto, uma das principais
conquistas incorporadas a CF/88 foi a constitucionaliza¢io do direito fundamental
satde e a proposi¢ao do Sistema Unico de Satide - SUS, universal, integral e gratuito.
Uma inovagao importante, tendo em vista que até entdo, em termos constitucionais,
a satide gozava de uma protecao juridica indireta e limitada a normas sobre vigilancia
sanitdria e controle de drogas e medicamentos (SARLET; FIGUEIREDO, 2009;
SOLON, 2009).

Na esteira destas conquistas e inovagdes constitucionais, a judicializagao e
crescente litigiosidade em satude cresce e, continuamente, ganha relevincia tanto
académica quanto pratica. H4 uma busca crescente pela tutela jurisdicional do direito
a satde, enquanto gestores, juristas e outros atores sociais sao confrontados com o
fenémeno. Segundos dados da Advocacia-Geral da Uniao - AGU (AGU, 2013),
houve um aumento de aproximadamente 22% no ndimero de agdes judiciais no
curto periodo de dois anos (2009-2011), apenas contando aquelas em face da Unizo.
Em gastos globais, o montante cresceu de aproximadamente R$ 9,17 milhoes, em
20006, para mais de R$ 1,1 bilhao em 2015 (AGU, 2017). Reproduzimos o grifico
apresentado pela AGU:
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Grifico 1. Gasto publico global 2006-2015
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Fonte: Advocacia Geral da Uniao, Consultoria Juridica junto ao Ministério da Saude (AGU, 2017).

Em face da relevincia da judicializa¢io, o Supremo Tribunal Federal (STF) jd
reconheceu a repercussio geral do questionamento sobre os limites da intervengio
judicial sobre as politicas puablicas de sadde.! O instituto da repercussio geral
caracteriza-se quando hd o reconhecimento de que determinada questao apresentada
ao STF transcende o interesse das partes, por apresentar especial relevincia juridica,
politica, social ou econdmica (artigo 102, § 3°, da CF/88). Reconhecida a repercussio
geral, a decisdo subsequente vinculard as instincias inferiores em casos idénticos.

A andlise e critica majoritdrias a judicializagao, desenvolvidas até hoje, sdo
dirigidas: (7) ao envolvimento excessivo do Poder Judicidrio na esfera politico-
administrativa e (iZ) a sua interferéncia politica no planejamento e execugao das
politicas publicas, levando (i77) a subversio da légica publico-coletiva em nome da
tutela de interesses individuais, (iz) usualmente por pessoas em melhores condicoes
de arcar, por si s6, com gastos juridicos e em satide, gerando maior iniquidade
no acesso ao SUS (DALLARI, 2007, 2010; MARQUES, 2008; BRASIL, 2013,
2017; LOPES; ASENSI; SILVA JR., 2017; MOREIRA; RIBEIRO; OUVERNEY,
2017; SANTOS et al., 2018; ROCHA; SILVA; ASENSI, 2018; CAMPOS
NETO; GONCALVES; ANDRADE, 2018). Dallari (2010) entende que o Poder
Judicidrio, ao avaliar estas demandas, deveria ponderar as reivindicagoes recebidas,
a luz do arcabouco juridico-normativo disponivel. Ao nio fazé-lo, estaria gerando

um descompasso financeiro, retirando recursos destinados ao atendimento
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da coletividade para atender demandas individuais, corrompendo a prépria
racionalidade administrativa do Sistema Unico de Satde brasileiro.

Esta perspectiva de critica destaca a atuagio do Poder Judicidrio na tutela
de demandas que envolvam politicas de satide, o que é visto como interferéncia
indevida no planejamento do Poder Executivo, transferindo o poder decisério para
o Judicidrio de resolugdes que seriam originalmente politicas e, consequentemente,
de competéncia dos gestores do setor satide (SILVA; SCHULMAN, 2017; PAIM et
al., 2017; NEVES; PACHECO, 2017; LISBOA; SOUZA, 2017; ANDRADE et al.,
2018; MARTINL CHAVES, 2018; DADALTO; AFFONSECA, 2018).

Marques e Dallari (2007) — citadas amitide por outros autores — defendem que,
neste cendrio, as decisdes judiciais acabam por definir politicas pablicas, 4 margem
das normas juridicas que as regulam. Elas sustentam que “a ‘judicializagao da politica’
e a sobreposicao das decisoes judiciais e do arcabougo normativo, as opg¢oes politicas,
representam uma ameaca A prépria democracia e 3 complexidade interna desses
sistemas” (idem, p. 106), na medida em que o Poder Judicidrio age sem levar em conta
as politicas publicas sociais, corre o risco de atuar fora de seus limites estruturais e
logisticos. Acompanhadas por outros pesquisadores — como Amaral (2004) e Santos
(2009), Lopes, Asensi e Silva Junior (2017), Paim et al. (2017) e Andrade et al. (2018)
—, caracterizam a judicializagdo como uma interferéncia indevida do Judicidrio que,
fugindo a sua estrutura institucional, decide politicamente questées tipicas do Poder
Executivo, e “acaba por incorporar o ritmo, a légica e a prética das decisoes judiciais”
a gestao pablica (MARQUES; DALLARI, 2007, p. 1006).

Segundo este entendimento, as decisdes judiciais reverberariam grave e
negativamente sobre as politicas de satde, pois arriscariam substituir as institui¢oes
competentes e democraticamente legitimadas, definindo os contetidos e servigos
de satde, realizando ingeréncias diretas nas politicas publicas, nio se limitando a
garantir a sua efetividade. Estas criticas fundam-se no entendimento de que a garantia
e a promog¢do da saide, em moldes constitucionais, seriam tarefas tipicamente
politicas, centradas no Estado e nas suas instincias publico-administrativas do Poder
Executivo, ameagadas por uma agao exacerbada e indevida do Poder Judicidrio.

A critica estd inserida nos marcos moderno-industriais, e na visio cldssica das
institui¢oes e atuagao politicas, que compreende o papel do Estado-gestor como
propulsor e locus, por exceléncia, da politica e dos direitos humanos. Sob este viés,

a judicializacdo representa uma ameaga ao exercicio desta gestio politica cldssica
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e uma inversao de papéis, que limitaria a autonomia dos gestores e subverteria a
racionalidade administrativa, 2 medida que o Poder Judicidrio invadiria atribuicées
da Administragdo Publica — sob a ética da tripartiao cléssica dos Poderes — e
a gestao democritica do Sistema, além de intensificar a iniquidade do acesso a
saude (SILVA; SCHULMAN, 2017; PAIM et al., 2017; NEVES; PACHECO,
2017; SANTOS et al., 2018; ROCHA; SILVA; ASENSI, 2018; CAMPOS NETO;
GONCALVES; ANDRADE, 2018).

Esta compreensio “cldssica” da politica moderna dialoga também com uma
nogao muito especifica de cidadania, circunscrita a um papel complementar as
a¢des do Estado como palco (e simultaneamente) ator politico por exceléncia. Ao
citoyen resta o papel de legitimar as agées do Estado, sempre nos moldes e espagos
da politica tradicional. E um tipo de sistema fechado, em que a participagio ¢
legitimadora e, a0 mesmo tempo, é regulada e legitimada pelo Estado e pelos atores
politicos tradicionais. Neste modelo, a democracia participativa apenas acolhe uma
forma muito especifica de participagao, centrada na escolha de representantes e
estabelecimento de programas que, uma vez postos em prética, no necessariamente
refletem ou sdo fiéis aquilo que, pela participagao popular (de todo fragilizada nos
espagos do SUS), foi deliberado.

Esta nocao clissica de cidadania, albergada pelo Estado democritico de direito,
remete a0 conceito de autonomia publica em Habermas (2003), isto ¢, ao exercicio
de uma autogestao na esfera publica, participagio na esfera das decisoes publicas,
mediada pelos espagos institucionais do Estado e pelo sistema juridico — que é a
linguagem prépria do Estado e da politica. Para Habermas, neste constructo, o
Direito seria o medium estabilizador da integracdo em sociedades complexas, pois
reduziria normativamente a tensao das relagoes intersubjetivas, estabelecendo regras
de conduta, parimetros de “certo e errado” previamente acordados e conhecidos,
reduzindo assim a pressao de decisoes pragmadticas e morais por parte dos individuos.

No modelo politico da modernidade industrial, ¢ o Estado-nagao que delimita e
escalona o controle e a participa¢do sociais, promovendo as possibilidades e modelos
de emancipagao social, como inicio (instrumento legitimador) da cidadania e seu fim:
legitima-lo. Isto é, no contexto da primeira modernidade, as “regras da democracia
restringem-se 4 escolha dos representantes politicos e a participagao na elaboragao
de programas politicos” (BECK, 2010, p. 285). Contudo, devido ao préprio

aprofundamento do sistema democrdtico, amplia¢io e universaliza¢io de direitos
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sociais, os individuos sao liberados das amarras da politica moderno-industrial e da
predefinicio rigida de lugares e fungoes para o exercicio da politica. Com o processo
de individualizagdo, hd uma deslocalizacio da politica e as pessoas sio “remetidas a
si mesmas para a obten¢ao dos meios materiais de sua existéncia” (BECK, 2010, p.
122), utilizando de todos os meios disponiveis para garantir seus legitimos interesses.
O que se tem, assim, é uma espécie de privatizacio da esfera piiblica habermasiana,
ou um privatismo politico como denomina Beck (2010), com a ampliacio do
potencial politico da esfera privada através de canais nio tradicionalmente politicos
— considerando os atores e formas politicas tipicas da sociedade industrial — e uma
contraditdria responsabilizacio individual pela garantia de direitos de cidadania.
Na modernidade reflexiva, assim, o Estado, os atores e os espagos tradicionais da
politica deslocam-se do centro da arena deciséria. O controle que antes era exercido
indiretamente, pelo voto, pela participagio nos espagos institucionais, pela cldssica
triparticao de Poderes, e assim por diante, perde espago para um controle e pressio,
potencializados pelo aprofundamento e ampliagao dos direitos sociais. Considerando
este shift dialético-reflexivo, nosso objetivo é rediscutir a judicializa¢ao no contexto
das profundas mudancas sociais e transformagoes no espectro politico institucional,

buscando contribuir para o entendimento do fendmeno na contemporaneidade.

Judicializagdo e subpolitica médica

A ampliagao do fendmeno da judicializa¢o na satide permite que, no quadro
da Modernidade reflexiva e do processo de individualizago, seja ultrapassada a
fronteira da critica tradicional. Com o estabelecimento dos direitos fundamentais
e o aprofundamento da participa¢io e maior consolida¢ao das instincias juridico-
democrdticas, parece ter emergido uma nova cultura politica, no Brasil. Reconhecida
a titularidade de direitos e a obriga¢ao do Estado na sua garantia, os cidadaos passam
a recorrer a meios nao tradicionais de intervengao politica, de pressao e de controle
publico, para defender seus interesses.

Neste processo, o direito a saide é coletivamente percebido como um direito
individual, que deve ser individualmente perseguido por todos. Ainda que o sistema
brasileiro se declare universal, a judicializagao ¢ um fen6meno marcado pelo acesso
a informagao, pela educagio em direitos (conhecimento de seus direitos) e pelo

consumo de servigos especializados (advogados, médicos). E neste sentido que “a
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participagdo nas protegdes e beneficios materiais do welfare state pressupoe na grande
maioria dos casos participar da forga de trabalho” (BECK, 2012, p. 33).

A judicializagdo, assim, pode ser vista como fenémeno tipico do processo de
individualiza¢do. Nao apenas por remeter ao individuo a garantia de seu direito
a saude, mas por reduzir esse direito, em grande parte, ao universo do individuo
trabalhador ou A burguesia assalariada, isto é, ao individuo individualizado,
inserido no mercado de trabalho e nas cadeias de consumo da esteira de produgdo
das biografias individuais. Para Beck (idem), “a participacdo no trabalho, por sua
vez, pressupde uma participagio na educagio, e ambos pressupoem a prontidio a
ser mobil”. Enquanto as politicas sociais pressupéem principios de coletividade,
simultdnea e contraditoriamente, sio pensadas e direcionadas cada vez mais aos
individuos. Isto reforca a légica de responsabilizagio individual pela identificagao,
avaliagdo e decisdes quanto aos riscos socialmente produzidos, sob pena de exclusao
do mercado de trabalho e dos meios materiais de sobrevivéncia. Abandonados as
suas decisoes, os individuos sao responsabilizados pela maneira como respondem aos
riscos e pelas consequéncias de suas escolhas. A judicializac¢io, sob muitos aspectos,
¢ uma sintese do processo de individualiza¢ao:

Essa abordagem das situagées, que procura atravessar as fronteiras institucionais, resulta
de sua dependéncia institucional (no mais amplo sentido): os individuos desonerados
se tornam dependentes do mercado de trabalho e consequentemente da educagio, do
consumo, das regulagées sociojuridicas, do planejamento vidrio, das ofertas de produtos
de consumo, das oportunidades e tendéncias no aconselhamento e no acompanhamento
médico, psicolégico e pedagdgico (BECK, 2010, p. 194).

Em contrapartida, responde-se a este fendmeno com as velhas formas da
sociedade industrial: mais tecnologia, mais abertura ao mercado, mais espagos
institucionais de governo. As decisoes judiciais e a reagdo da Administracio Piablica
sao marcadas pela compreensao de que o acesso a bens e servicos e a medicalizagao
de suas demandas s3o a tnica resposta vidvel. Remetendo-nos a uma antiga critica
de Illich (1975) a crenc¢a equivocada de que o nivel de satide de uma populagio é
diretamente proporcional aos investimentos, despesas e consumo médicos. Isto é
um reflexo da atuagdo subpolitica da medicina sobre a esfera publica e os estilos de
vida individualizados, resultantes da ampliagio da a¢ao (subpolitica) da medicina.
Um saber compreendido como técnico e no politico, e que a0 mesmo tempo dita,

crescentemente, os rumos das politicas publicas de satde.
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Pode-se caracterizar a judicializagao como um fendmeno ao mesmo tempo politico
e ndo politico. A critica tradicional ¢é feita: 1) a uma atuagido indevida e politica do
Poder Judicidrio sobre questdes préprias da gestao de politicas puablicas; 2) a disputa
entre interesses individuais e coletivos; e 3) as elites (econdmicas e culturais) que
teriam condigdes Gtimas ou satisfatdrias de acessar os mecanismos particulares para
garantia de seus interesses, agravando iniquidades no acesso a satide em relagao aos
socialmente mais vulneraveis.

Contudo, passa ao largo dessa reflexao majoritdria o préprio fundamento fético
das demandas, que ¢ construido pelo saber médico, cuja atuagao favorece riscos
e situagdes de ameaga por ele mesmo construido, e que se propde, no entanto, a
reduzir. Uma tipica atua¢io subpolitica, nos termos de Beck (2010, 2012), isto &,
uma romada da politica por novos atores e discursos tradicionalmente vistos como
ndo politicos, proprios de uma esfera privada de interesses financeiros, técnicos e
cientificos, como os saberes e prdticas da medicina.

No caso especifico da subpolitica médica, e no bojo da judicializagao, os
efeitos iatrogénico-sociais podem ganhar contornos mais extremos. Este aspecto é
muito importante e pouco discutido pela critica tradicional que vem sendo feita
a judicializagao: o quanto ela potencializa a agao subpolitica da medicina, que
instrumentaliza através do Poder Judicidrio interesses econdmicos e (sub)politicos,
mantendo-se intocada pelo controle e regulagio democriticos. Numa sociedade
marcada pelo risco, pelo mercado e pela individualizagdo, a influéncia subpolitica
da medicina amplia-se consideravelmente. Produz-se, dessa forma, e nas palavras
de Beck (2010, p. 311), “uma fome insacidvel pela medicina: um mercado em
constante expansao para os servicos da profissao médica, que se ramificam em
alcance e profundidade”. Em especial, quando pensamos na dependéncia de saberes
especializados e como a responsabilidade individual e a satide assumem um lugar
central, como requisitos para a inser¢ao do individuo no mercado de trabalho, em
um contexto de (auto)producio biogrifica (BECK; BECK-GERNSHEIM, 2002).

Tal atuagao subpolitica médica niao é questionada, e tampouco hd espaco para
isto, no curso do processo judicial. Nao hd controle juridico, politico, social ou
de nenhuma outra natureza sobre as decisdes impostas pelo saber dos especialistas
médicos (a excegao seria da propria categoria profissional médica, quando convocada
a se manifestar). Isto transmuta o direito constitucional i satde reconhecido

formalmente a partir dos movimentos sociais por democracia no pais. Emerge um

Physis: Revista de Satide Coletiva, Rio de Janeiro, v. 30(1), €300115, 2020



| Pédgina 13 de 20

“direito marcado pela medicina” (BECK, 2010, p. 311), que gera uma expansio do

campo de atua¢ao médica, do mercado e pesquisa para a industria de tecnologia em

saude, sem garantia de seguranga ou efetividade na demanda judicial em sadde.

[...] a politica democraticamente legitimada, com seu instrumental de controle, envol-
vendo direito, dinheiro e informacio (esclarecimento dos consumidores, por exemplo),
dispoe de instrumentos indiretos de poder, capazes de oferecer a seus “longos intervalos
de aplicagdo” (implementagdo) possibilidades adicionais de controle, corregao e atenu-
agdo em contrapartida; a subpolitica do progresso ¢ de um imediatismo que dispensa
implementacio. Nela, tanto executivo como Legislativo [e Judicidrio, acrescento] estao
conjugados nas maos da pesquisa ¢ da praxis médica (ou seja, ligados & industria, ao
gerenciamento empresarial). E 0 modelo do mandato ilimitado, que ainda nio conhece a
divisao dos poderes e junto ao qual as metas sociais s6 precisam ser reveladas aos afetados
depois de cumpridas, retrospectivamente como efeitos colaterais. (BECK, 2010, p. 308).

Importante destacar que:

enquanto a atuagio dos Poderes pode ser minuciosamente fiscalizada, exigindo
que respeitem os principios constitucionais gerais e, especialmente, os principios
constitucionais da administragido puablica (legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia — art. 37);

enquanto os fundamentos materiais e processuais das demandas judiciais sao
exaustivamente expostos, debatidos, rebatidos, contra-arrazoados e julgados;
enquanto os limites da competéncia dos Poderes da Republica, e da efetividade e
abrangéncia juridica do direito a satide, passam por repetidas andlises e discussoes
hermenéuticas; o saber diagndstico e a prescricao médica, que dao fundamento e
revestem de legitimidade as demandas, sdo tratados como verdade autoevidente,
passando ao largo do debate politico da produgio da satde e da vida com uma

naturalidade desconcertante.

Nas demandas judiciais sobre politicas de satde, a propria no¢io de satide e doenca

— tdo intensamente debatida no Campo da Saide Coletiva — e a imperatividade

da prestagdo de servigos ou fornecimento de medicacoes e insumos tornam-se

monopdlio médico, passivel de julgamento unicamente pelos préprios médicos e,

portanto, impermedvel ao questionamento e controle externos. E as decisoes dos
juizes subordinando-se, consequentemente, ao aval decisério prévio dos médicos.
A subpolitica médica, ao se enraizar e ampliar, leva a “padrées decisérios [que] sé

podem ser ‘enfrentados’, mesmo em termos politicos ou juridicos, recorrendo a

diagndsticos médicos” (BECK, 2010, p. 310-311).
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Isto é decisivo, pois a atuagao subpolitica médica praticamente neutraliza o
controle social e juridico. Tanto a sociedade quanto o Estado acabam se rendendo
a normas e conhecimentos medicamente constituidos e monopolizados, numa
estratégia reflexiva de mercado. Neste caso, ganhos de direito nio correspondem,
necessariamente, a ganhos em autonomia e poder democritico. De forma
aparentemente contraditdria, o aprofundamento do processo de consolida¢ao da
democracia e dos direitos fundamentais no Brasil faz emergir uma atuacio subpolitica
nao regulada pelos mecanismos de controle democritico, o que pode contribuir para
uma desconstru¢do dos avangos socialmente construidos, e comprometer a eficdcia e
seguranga das politicas pablicas de satde.

A sociedade civil vé no atendimento intransigente de suas demandas
individualizadas a garantia do direito a satde, o que pode ser muito equivocado. Isto
decorre do fato de o Judicidrio adotar a compreensao de que o acesso cada vez maior
a exames, medicamentos e servicos médicos especializados implica necessariamente
em melhorias no nivel de satide individual e da populagao — o que Illich (1975, p.
31-32) diz decorrer de uma “escolaridade médica muito prolongada” e uma visao
“profundamente deformada da realidade”, que leva a crenca de que “o grau de
cuidados no campo da satide é representado pelas curvas de distribuigao dos produtos
da institui¢ao médico-farmacéutica” (ILLICH, 1975, p. 37). O Judicidrio, entdo, cré
e impde tal crenga as politicas puablicas de sadde. Mais que isso, a judicializacio
da satde parece completar o mecanismo subpolitico da medicina, esta articulagao
historicamente construida entre pesquisa, ensino e prdtica profissional. Uma
articulagio que ganha contornos peculiares no contexto das ondas de afirmacio
neoliberal que advogam a privatizacio das politicas de sadde no Brasil. A medicina
conseguiu conciliar e monopolizar institucionalmente a pesquisa, o ensino e a
prdtica, ao tempo que consolida seu poder subpolitico (BECK, 2010).

Agrega-se a esta arquitetura organizacional a possibilidade de atuacio através
do Poder Judicidrio e, assim, a judicializagao parece atender a interesses politicos
diferentes, mais caracteristicamente tecnocientificos e econdémicos, do que
propriamente democrdticos. De um lado, obriga o Estado a proceder a verdadeiros
testes clinicos de medicamentos, através do SUS e, de outro lado, coopta-o como
consumidor de bens e servicos médico-farmacolégicos, sem necessariamente passar
pelo crivo técnico e democrdtico da incorporagao de tecnologias, no Ambito do SUS.

Seja pela for¢a de mandados judiciais, ou pela “prevengao” de agées judiciais e dos
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custos decorrentes, através da prévia incorpora¢ao destas demandas individuais, e
apesar da criagio de novos espagos institucionais de avaliagdo e decisao; o Poder
Executivo passa a incorporar tecnologias sem os critérios técnicos de seguranca,
necessidade e eficdcia e, portanto, sob risco.

A atuagio subpolitica da medicina impacta sobre politicas publicas estabelecidas,
avaliagoes epidemioldgicas e na (re)formulagao de politicas publicas por fora dos
espagos de participacio e deliberagao do SUS (Conselhos, Comissoes Intergestores),
deinstincias decisérias dos Poderes Executivo e Legislativo, e mesmo dos mecanismos
de controle juridico-processuais — uma vez que o saber médico é impermedvel a
questionamentos e controles externos a medicina. Assim, o alcance politico das
decisoes médicas ¢ consideravelmente ampliado e fortalecido, na medida em que
atinge nao apenas a formulagio e execugao de politicas publicas (policies), como o
contetdo juridico e extensdo politica (politics) do direito a satde.

Nas estratégias da privatizacdo do SUS, o setor privado quer administrar, com
financiamento publico, os servicos em satide. A judicializa¢ao instrumentaliza, em
alguma medida, estas pretensoes e pressoes subpoliticas. O setor privado reconhece
o Estado como grande “consumidor” de seus servigos e a judicializacio, legitimada
e incentivada por setores da categoria médica, impoe ao Estado o consumo de
procedimentos e medicamentos nio disponibilizados pelo SUS, ou que nao hi
em numero suficiente, ou na “marca” querida e assim por diante, decorrentes de
diagndsticos, prescri¢des e aconselhamentos médicos. A judicializagao promove,
assim, a reserva de mercado para a industria médico-hospitalar e farmacéutica.

Nesta perspectiva de andlise, a judicializagdo intensifica a influéncia deciséria
da medicina nas politicas puablicas de satide, atendendo a demandas de mercado
e clinicas (de pesquisa), demandas da industria médico-hospitalar e farmacéutica,
a revelia do controle democritico e mesmo técnico, que buscaria algum nivel de
seguranga e eficdcia na promocao do direito a satide, na “reducio do risco de doenga
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua
promogao, protegio e recuperagio” (art. 196, CF/88).

De forma intencionalmente generalizada, podemos pensar na judicializagao
como um fendmeno promotor, no cendrio brasileiro, do que Beck (2010, p. 311)
chama de “estratégias reflexivas de mercado”. E a medicina — que j4 monopoliza o

desenvolvimento da pesquisa, do ensino e das priticas médicas e da defini¢ao de
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riscos a saide — imprime sua marca e controle sobre as decisoes juridicas que, por sua

vez, pressionam de forma irresistivel as decisées do Poder Executivo.

Consideracoes finais

Importante repensar a judicializagdo, reconhecendo a atuagio intensamente
politica da medicina, abrindo novas perspectivas para o debate e entendimento
critico dessa atuacio, suas consequéncias, fins e riscos reflexivamente construidos.
A judicializac¢io da satde, associada a subpolitica médica, pode ter consequéncias
sérias para o projeto de satide publica, universal e democrética no Brasil. Ela pode
levar a consequéncias mais amplas, sistémicas e, a0 mesmo tempo, sutis, do que
o redirecionamento de parte do Erdrio, um descompasso no financiamento das
politicas de satide ou a subversao da racionalidade administrativa.

Se um direito marcado pela medicina, e um Poder Judicidrio refém de normas
e fatos “medicinalmente produzidos”, tem o potencial para promover injusticas
no 4mbito do direito privado, em discussoes sobre erro médico, este potencial
se amplia exponencialmente no campo das politicas piblicas e da assisténcia a
saide em niveis populacionais. E essencial problematizar e tentar compreender
os mecanismos ocultos e consequéncias complexas de uma judicializa¢do pautada
pela subpolitica médica. E parece-nos indcuo responder a um fendémeno tio
intrinsecamente reflexivo, com as mesmas velhas respostas da sociedade industrial:
mais ordenagdo e controle, mais protocolos e espacos institucionais de avaliagio
e decisao técnicas, mais investimento e tecnologia. Esperamos que este artigo
provoque novos questionamentos e inquietagoes, ¢ estabeleca um ponto de partida
possivel para novos desdobramentos analiticos, e respostas mais coerentes ao

fenémeno da judicializagao das politicas de satde.?
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Extraordindrios (REs) n.° 566471 e n.c 657718, que tratavam do fornecimento de remédios de alto custo
nio disponiveis na lista do Sistema Unico de Satde (SUS) e de medicamentos nio registrados na Agéncia
Nacional de Vigilincia Sanitdria (Anvisa). Disponivel em: https://goo.gl/E93nQw. Acesso em: dez. 2017.

2 T.M. Leao e redigiu o artigo e aprovou a versdo final. A. M. Z. Ianni revisou o artigo e aprovou a
versdo final.
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Abstract

Judicialization and Medical Sub-Politics

The phenomenon of judicialization and the growing litigation

in health demands have gained increasing importance — not
only academic but also practical. In Brazil, this is usually seen
by the academic criticism as the involvement of the Judiciary

in the political sphere and its activity, as an interference in the
planning of public policies. The judicial decisions would end up
by defining policies, thus diverging from the democratic model
of industrial modernity based upon the separation of Powers.
Various research projects have argued that the Judiciary tends to
attend to these demands, which invoke as their legal foundation
the right to health, as defined by the constitutional norms, and
based upon medical reports. This article discusses judicialization
and medical sub-politics in the contemporary scene. In the

light of contemporary social changes, judicialization can also be
characterized as an echo of a reflexive process of modernity, in
which established fundamental rights point to a new political
culture. Citizens use non-traditional means of intervention and
public and judicial control to defend their interests and rights.
The very factual foundation of the demands is constructed
reflectively by medical knowledge, impermeable to the traditional
forms of external control. This generates a judicialization
controlled by medicine and favors the expansion of the field

of, activity, market and research for the medical, hospital and
pharmaceutical industries. Thus, judicialization can attend to the
more characteristically techno-scientific and economic interests
than to democratic ones. Both society and the State end up by
being obliged to have recourse to norms and knowledge medically
constituted and monopolized, in a reflective market strategy. It is
important to rethink judicialization in the light of the intensely
political activity of medicine, thus opening up new prospects

for the debate and critical understanding of this activity, its

consequences, purposes and reflectively constructed risks.

» Keywords: judicialization; medicalization; individualization; medical
sub-politic; risk society; public health.
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