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1 INTRODUCAO

A saude publica no Brasil € também caracterizada por filas e muito descaso. Ja
muito se falou que nos hospitais falta literalmente tudo. Ha relatos inclusive de auséncia
de parafusos e placas que impossibilitam os médicos (que também s3ao em numero
reduzido) de operar idosos, gerando uma interminavel lista de espera em um dos grandes
hospitais no Rio de Janeiro. Estima-se que no estado fluminense, somente na rede federal,
haja pelo menos 12.500 pessoas aguardando a vez para serem submetidas a algum tipo de
cirurgia. Ha pacientes que esperam anos a fio nessa lamentavel fila. Hd pacientes que
dividem a mesma maca com outros enfermos. O cendrio de saude publica no pais, pode-se
dizer, é deploravel e muitas vezes se transforma em corredor da morte.’

Essa falta de eficacia social do direito a saude é um dos principais motivos a
justificar o quadro a seguir que parcialmente permite visualizar a evolucao da
judicializacdo da saude no que diz respeito a compra de insumos e medicamentos de 2009

a 2015.

Quadro 1 — Evolugdo do nimero de processos de compra de insumos/medicamentos no
ambito da CJDU, por estado da federacdo (2009-2015)

Estado 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | rotalnos
ultimos 6 anos
Acre 1 1 3 7 8 10 13 43
Alagoas 16 42 65 86 156 235 320 920
Amapa 0 0 2 4 4 8 14 32
Amazonas 25 30 36 38 40 48 56 273
Bahia 100 129 197 259 347 473 550 2.055
Ceara 111 127 177 204 318 545 697 2.179
Distrito
Federal 52 59 91 103 125 157 185 772
Espirito Santo 32 34 39 41 48 57 65 316

2 AQUINO, Ruth de. O corredor da morte nos hospitais. Revista Epoca, Sdo Paulo, Globo, 16/12/2013, p. 122.
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Goias 123 139 162 182 218 257 299 1.380
Maranhao 18 33 53 62 76 92 107 441
Mato Grosso 9 12 18 21 30 47 67 204
Mato Grosso

do Sul 172 305 461 493 528 550 568 3.077
Minas Gerais 541 678 1.041 1.292 1.669 2.157 2.596 9.974
Pard 18 27 37 50 72 82 94 380
Paraiba 30 36 50 65 74 96 94 445
Parana 383 460 540 611 695 809 923 4.421
Pernambuco 54 78 112 135 164 207 242 992
Piaui 83 115 142 158 171 181 197 1.047
Rio de Janeiro 654 887 1.183 1.384 1.654 2.033 2.354 10.149
Rio Grande

do Norte 132 171 226 275 377 508 710 2.399
Rio Grande

do Sul 552 705 883 1.010 1.125 1.268 1.382 6.925
Rondobnia 2 3 3 6 8 12 14 48
Roraima 1 1 1 2 3 3 7 18
Santa

Catarina 1.186 1.405 1.758 1.936 1.999 2.111 2.182 12.577
S3o Paulo 377 433 515 583 715 867 1.014 4.504
Sergipe 25 53 73 75 83 96 116 521
Tocantins 2 4 4 9 13 23 37 92
TOTAL 4.699 5.967 7.872 9.091 10.720 12.932 14.903 66.184

Fonte: Sistema de Ag3o Judicial de Medicamentos — DATASUS?

A elevada quantidade de demandas judiciais visando a compra de farmacos e

insumos por si sé ja resulta numa necessidade de analise da judicializagao da saude.

Ademais, a critica que parte da doutrina e da imprensa e os gestores publicos tém

® Sistema de Acdo Judicial de Medicamentos — DATASUS.
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insistentemente realizado contra a intervencdao judicial na saude publico impde a
necessaria resposta que a academia deve ofertar a sociedade sobre o papel que o
Judiciario vem exercendo nesse tipo de pleito judicial.

Nesse sentido, o objetivo do texto é criticar a dogmatica juridica utilizada como
técnica decisional na Suprema Corte em direito a saude, precisamente quando analisa os
argumentos econdmicos levados pelas partes. O objeto da pesquisa é parcela dos gastos
publicos provenientes da judicializacdo da saude e a dogmatica decisional utilizada em
uma decisao paradigma do Supremo Tribunal Federal em direito a saude, que sera
analisada de forma detalhada. A decisdo em questdo representa um grupo de decisdes
muito maior que possui uma postura racional da Corte completamente fechada num
processo hermenéutico voltado a um dever-ser (ideal) que ndo dialoga com o ser (real).

O autor ja realizou outras pesquisas com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, as quais podem ser resumidas no que diz respeito a abertura e ao fechamento das
decisdes para as informacgdes sociais. Aqui, no entanto, ha um corte rigido que partindo de
um caso individual se generaliza ao conjunto, a fim de criticar a forma da dogmatica
utilizada como técnica decisoria.

Este ensaio, que metodologicamente se apoia em fontes bibliograficas e empiricas,
adota como premissa epistemoldgica a teoria dos sistemas, da lavra de Niklas Luhmann.*
A partir disso, o objeto de pesquisa serd analisado mediante os pressupostos descritivos da
sua teoria da sociedade e, especialmente, da sua teoria do direito (SEVERINO, 2015, p. 98-
104).

O Recurso Extraordinario n. 368.564-DF representa um conjunto de decisdes que
simplesmente exclui do processo de seletividade decisional os argumentos de ordem
financeira (reserva do possivel, escassez de recurso), ou pior, além de nao considera-los

como argumentos, trata-os ainda de forma esdruxula, desqualificando-os por meio de

* para Luhmann, a Constituicdo é a grande responsavel pela aproximacdo estrutural entre o sistema politico e o
sistema juridico, que propiciara uma relagdo comunicacional entre ambos, que os sensibilizarda por meio da
comunicacdo reciproca, além, é claro, de demarcar a respectiva fronteira funcional, como expde Campilongo.4 No
entanto, quando a situacdo se torna conflitiva a ponto de ser levada ao Judiciario, os tribunais surgem como extensao
deliberativa das litigiosidades a respeito da Constituicdo Federal, tipificando-se como centro do sistema juridico. “[...]
Ao mesmo tempo, ao pronunciarem a Ultima palavra sobre o que é e o que nao é direito, situam-se no ‘centro do
centro’ do sistema juridico. Este ‘centro do centro’, entdo, é onde se daria o acoplamento estrutural do sistema
juridico com outros, e ndo sé com o sistema politico [...]” (GUERRA FILHO, 2011, p. 339).

155



Revista Brasileira de Sociologia do Direito, v. 8, n. 3, set./dez. 2021

ironias e provocacdes. Expressdes como “a viuva ndo ficard mais pobre” e “como cidaddo
me indigno com a falta de recurso” nao sao isoladas; ao contrario, identificam-se com um
desprestigio moral do sistema politico que se completa com o “ar de superioridade”
assumido pelo sistema juridico como se fosse a reserva moral da sociedade.

Os direitos fundamentais consubstanciam numa das possiveis contribuicdes da
descricao sistémica. As Constituicdes seriam, assim, formas de civilizagdo da humanidade
com garantias de um direcionamento ao futuro. O direito a saude inserido na Constituicao
brasileira seria um direito fundamental que também pretenderia guiar o futuro. Mas,
como indaga Giancarlo Corsi (2002, p. 110-112), serd que ha futuro (evolugao) sem critica?

Quem tem coragem para criticar os direitos fundamentais?

2 APROXIMANDO-SE DOS NUMEROS DA JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

A elevada quantidade de decisdes judiciais determinando a concessao de
medicamentos ou tratamentos médicos tem preocupado os gestores publicos, que além
de serem obrigados a atender as referidas determina¢des também se veem compelidos a
reorganizar o sistema de saude, a fim de realocar valores e estruturas utilizados em favor
dos beneficiarios das ordens judiciais.

A andlise dos valores gastos em resposta a judicializacao da saude faz o nivel de
preocupacao saltar de “alarmante” para o patamar de “insustentavel a longo prazo”,

conforme se conclui dos dados a frente descritos.

2.1 Estado de Sao Paulo

Na cidade de S3o Paulo ha uma fila de 500.000 pessoas esperando a vez de
realizar exames na rede municipal de saude. Um completo absurdo. Ha 500.000
solicitacbes de exames a serem atendidas. Procedimentos simples como tomografia e
ultrassom podem levar anos para ser realizados, como aconteceu com a aposentada Joana
Rocha Felipe e com José Benedito Aguiar. Aparentemente, trata-se de falta de verbas;
realmente falta dinheiro, mas também sobra descaso generalizado de autoridades e
servidores. Problemas surgem aos montes em razao da falta de organizagao, do excesso de

burocratizacdao e até mesmo da ma vontade de servidores publicos que se tornaram
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insensiveis a dor humana, aproveitando-se da fragilidade dos doentes para ratificar o seu
descaso (COLLUCI, 2016, p. B3).

Em 2010, o Estado de Sdo Paulo gastou RS 700.000.000,00 (setecentos milhdes de
reais) para cumprir ordens judiciais (BRASIL, s. d.). S3o inUmeras as situacoes de ativismo
judicial que preocupam pelo seu potencial nocivo ao sistema de saude. Cita-se, por
exemplo, uma ordem do Judiciario para fornecimento de um remédio que anualmente
custa em torno de RS 800.000,00 (oitocentos mil reais), a fim de dar qualidade de vida a
um doente acometido por moléstia incuravel. O fato motivou uma matéria na Revista
Epoca (SEGATTO, 2012).

A judicializacdo da saude no Estado de S3ao Paulo também demonstra
irracionalidade pela sua desnecessidade em inumeras situacdes. Hd muitos casos que até
falta interesse de agir — condicdo intrinseca a acdo. A cada quatro medicamentos
outorgados pelas decisdes judiciais ao menos um (1) ja esta sendo fornecido pelo SUS.

Em estudo realizado, a Secretaria de Saude Publica do Estado de Sao Paulo
constatou que na tematica saude, de 2010 a junho de 2016, foram propostas 77.000 acdes
em face deste estado. Os dados dos ultimos cinco anos sdo assustadores (2010 a 2015): os
gastos oriundos de novas demandas judiciais saltaram de RS 9.385,00 (nove mil, trezentos
e oitenta e cinco reais) para RS 18.045,00 (dezoito mil e quarenta e cinco reais) (PINHO,
2016, p. B1, B3, B4).

As novas acdes ja impactam negativamente o apertado orgcamento publico. Em
2015, por exemplo, o Estado de S3do Paulo gastou RS 1.200.000.000,00 (um bilhdo e
duzentos milhdes de reais) para cumprir 51.000 processos. O montante é mais do que o
dobro do gasto atualmente incorrido para atender 700.000 pessoas num programa
especial para medicamentos de alto custo do referido estado federado.

O alargamento do conceito de “direito a saude” é outro responsavel pelas
discrepancias encontradas no sistema. O Judicidrio bandeirante, na mesma linha do STF —
vale o registro —, tem concedido cremes para varizes, agua mineral com ou sem gas, suco

de cramberry etc. (PINHO, 2016, p. B1, B3, B4).
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2.2 Uniao

A Unido teve — e continua em escala maior — um aumento insustentavel nos seus
gastos para cumprir ordens judiciais em matéria de saude. E possivel apurar essa
discrepancia em mais de um referencial. Por exemplo, a comparagao dos numeros
fornecidos pela AGU relativos aos gastos de 2005 a 2012 com fornecimento de
medicamentos e com os auxilios prestados (também por ordem judicial) a estados e
municipios em suas respectivas competéncias legais permite constatar um aumento
significativo dos medicamentos adquiridos em razdao de agdes judiciais. Enquanto, em
2005, gastou-se a cifra de RS 2.441.041,95 (dois milhdes, quatrocentos e quarenta e um
mil, quarenta e um reais e noventa e cinco centavos), no ano de 2012 a compra de
medicamentos resultou em gastos da ordem de RS 287.844.968,16 (duzentos e oitenta e
sete milhdes, oitocentos e quarenta e quatro mil, novecentos e sessenta e oito reais e
dezesseis centavos), conforme se pode visualizar no Grafico 1, seguinte.

Grafico 1 — Evolucao dos gastos da Unido com a compra de medicamentos em
cumprimento a ordens judiciais (2005 a 2012)
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Fonte: Advocacia Geral da Unido (BRASIL, s. d.)®

> Disponivel em: http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/pdf/2013/Jun/14/Panoramadajudicializacao_
2012_modificadoemjunhode2013.pdf. Acesso em: 18 out. 2013.
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Aos gastos da Unido, adiciona-se o montante desembolsado para ajudar
financeiramente estados e municipios que nao conseguiram atender as ordens judiciais,
restando, por isso — e sobretudo pelo predominio do entendimento jurisprudencial que
reconhece a solidariedade entre os entes publicos —, o dever da Unidao de arcar com tais
valores.

Utilizando o mesmo referencial acima, constata-se que o valor gasto no ano de
2005, de RS 116.504,54 (cento e dezesseis mil, quinhentos e quatro reais e cinquenta e
quatro centavos), em 2012 pulou para RS 68.002.152,43 (sessenta e oito milhdes, dois mil,
cento e cinquenta e dois reais e quarenta e trés centavos).

O Grafico 2, a seguir, permite observar a evolugcao dos gastos da Unido para
socorrer estados e municipios nesse sentido.

Grafico 2 — Evolucao dos gastos da Unido para auxiliar estados e municipios
(2005 a 2012)
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Fonte: Advocacia Geral da Unido (BRASIL, s. d.)®

Por fim, aos valores mencionados ainda se acrescenta o utilizado para depdsitos
judiciais com escopo de oferecer instrumento econdmico para o autor da demanda judicial

adquirir, segundo seu proprio pedido processual, o medicamento direto do fornecedor.

6 Disponivel em: http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/pdf/2013/Jun/14/Panoramadajudicializacao
_2012_modificadoemjunhode2013.pdf. Acesso em: 18 out. 2013.
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Nessa condicdo, no ano de 2012, a Unido gastou com depdsitos judiciais e com
compras de remédios mais de RS 350.000.000,00 (trezentos e cinquenta milhdes de reais),
enquanto em 2005 o gasto foi de RS 2.557.546,49 (dois milhdes, quinhentos e cinquenta e
sete mil, quinhentos e quarenta e seis reais e quarenta e nove centavos). Esses dados
podem ser visualizados no grafico seguinte.

Grafico 3 — Evolucdo dos gastos da Unido para cumprimento de ordens judiciais
(2005 a 2012)
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Fonte: Advocacia Geral da Unido (BRASIL, s. d.)’

A evolucdo dos gastos publicos para dar conta da judicializacdo da saude é
elevadissima, conforme se depreende do Grafico 3 apresentado.

A propdsito, vale questionar se ndo é preocupante a evolucdo dos gastos com a
judicializacdo da saude no Brasil. Os nUmeros mais atuais acenam positivamente. Basta
ampliar a observagao dos valores para o ano de 2015, que se encontrara o montante de
R$1.013.331.821,30 (um bilhdo, treze milhdes, trezentos e trinta e um mil, oitocentos e

vinte e um reais e trinta centavos).

’ Disponivel em: http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/pdf/2013/Jun/14/Panoramadajudicializacao_
2012_modificadoemjunhode2013.pdf. Acesso em: 18 out. 2013.
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De fato, os gastos com ordens judiciais assustam. Se, no entanto, apresentarmos

comparativamente os dispéndios a partir de 2006, cujo valor utilizado para atender a tais

ordens judiciais girava em torno de RS$7.600.579,92 (sete milhdes, seiscentos mil,

guinhentos e setenta e nove reais e noventa e dois centavos), os niumeros da judicializacdo

sdo alarmantes. Nota-se, portanto, que em dez anos de judicializacdo da saude os gastos
anuais s6 aumentaram. E o que demonstra o grafico a seguir.

Grafico 4 — Evolugao dos valores gastos pelo Estado brasileiro para cumprimentos de
demandas judiciais (2006-2015)
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O quadro apresentado na sequéncia mostra os valores relativos aos depdsitos
judiciais realizados em razao de condenacao judicial, no periodo de 2006 a 2015.

Quadro 2 — Depdsitos judiciais realizados para atendimento de demandas judiciais
(2006-2015)

ANO QUANTIDADE DE DEPOSITOS VALOR TOTAL
2006 83 RS 1.572.541,17
2007 246 RS 2.417.323,47
2008 459 RS 5.858.820,40
2009 806 RS 12.831.305,62
2010 1.182 RS 15.543.767,85
2011 1.414 RS 22.143.804,90
2012 1.474 RS 62.673.780,40
2013 726 RS 113.603.645,17
2014 908 RS 139.597.127,56
2015 5.387 RS 141.972.778,70
VALOR TOTAL: RS 518.214.895,24

Fonte: CGEOF/FNS®

® Calculo CODEJUR a partir dos dados CGEOF/FNS (BRASIL, Ministério da Saude)
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3 A IRRACIONALIDADE ECONOMICA DA JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

A judicializacao atrapalha qualquer tentativa de planejamento de iniciativa dos
agentes do sistema de saude publica, a exemplo do pequeno municipio de Buritama (SP),
em que mais da metade do orcamento anual da saude estd comprometido com o
atendimento de ag¢des judiciais, tendo inclusive 16% de todo o seu orgamento
comprometido por uma acao judicial apenas (WANG, 2014).

Octavio Ferraz e Fabiola Vieira construiram um interessante raciocinio a respeito do
desequilibrio que as escolhas tomadas pelo Judicidario provocam na saude publica,
mediante decisOes judiciais em favor do fornecimento de quatro medicamentos
especificos (Interferon peguilhado, Infliximabe, Etanercepte e Adalimumabe), indicados
para combater duas doencas cronicas (Hepatite viral e Artrite reumatoide) que atingem 1%
da populagdo. Nessa linha, se o SUS resolvesse oferecer esses remédios para o mesmo
percentual (1%) dos cidaddos que tém idéntico direito da minoria que entrou com acao
judicial, gastaria mais que todo o orcamento do SUS, incluidos os gastos com remédios,
estrutura e servicos (FERRAZ, s. d., 1-34).

Os gastos impostos a Unido por ordens judiciais, além de elevados, revelam grande
irracionalidade na distribuicdo dos medicamentos, uma vez que as demandas de 523
jurisdicionados resultaram em um desembolso da Unido da ordem de RS 278.904.639,71
(duzentos e setenta e oito milhdes, novecentos e quatro mil, seiscentos e trinta e nove
reais e setenta e um centavos). A esse pequeno grupo o Judicidrio outorgou 18 novas
tecnologias, conforme demonstra o Quadro 3, a seguir:

Quadro 3 — Nome e custo dos medicamentos mais concedidos judicialmente,
em desfavor da Unido

MEDICAMENTO CUSTO TOTAL
BRENTUXIMABE VEDOTINA 50 MG RS 309.515,87
ERLOTINIBE 150MG-COMPRIMIDO RS 320.601,60
MALEATO DE SUNITINIBE 50MG-CAPSULA RS 358.954,28
TEMOZOLOMIDA 100MG-CAPSULAS RS 455.033,60
ALFA-1 ANTITRIPSINA - SOLUCAO ENDOVENOSA RS 721.802,90
PEGVISOMANTO 10MG - SOLUGAO INJETAVEL RS 881.650,99
RITUXIMABE 500MG/50ML - INJETAVEL RS 1.108.400,70
TOSILATO DE SORAFENIBE 200MG - COMPRIMIDO RS 1.325.511,60
MIGLUSTATE 100MG RS 1.769.571,00
LARONIDASE 100U/ML - SOLUGAO PARA PERFUSAO RS 10.597.226,21
ALFALGLICOSIDASE - SOLUGAO INJETAVEL RS 12.235.633,54

=
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ECULIZUMABE 300MG - SOLUGAO PARA PERFUSAO RS 20.871.355,30
TRASTUZUMABE 440MG - SOLUGAO INJETAVEL RS 22.517.685,85
BETAGALSIDASE 35MG - SOLUGAO PARA PERFUSAO RS 26.387.905,15
ALFAGALSIDASE 3,5MG - SOLUGAO PARA PERFUSAO RS 40.676.764,09
GALSULFASE 5SMG/5ML - INJETAVEL RS 63.944.457,63
IDURSULFASE 2MG/ML - SOLUGAO INJETAVEL RS 73.713.668,80
TOTAL RS 278.904.639,71

Fonte: Advocacia Geral da Unido (BRASIL, s. d.)°

Informagdes do Ministério da Saude demonstram que, no periodo de 2010 a 2015,
houve um salto nos gastos publicos para cumprimento de ordens judiciais em matéria de
salide — de R$122.600.000,00 (cento e vinte e dois milhdes e seiscentos mil reais) para
1.000.100.000,00 (um bilhdo e cem mil de reais), totalizando um acréscimo percentual da
ordem de 797% (COLLUCCI, 2016).

Paralelamente a judicializacao, em 2015 o Brasil teve uma queda no seu Produto
Interno Bruto (PIB) de 3,8% (VILLAS BOAS; PATU, 2016). Foi o pior indice desde 1990, ou
seja, a escassez de recursos ja é uma realidade.

Diante desses numeros, pode-se afirmar que é no minimo incoerente o Judiciario
apresentar-se como poder escolhido para ungir uma parte da populagao para receber uma
saude de nivel superior aos paises de primeiro mundo, enquanto os cidad3aos que
procuram o servico publico —a maioria — encontra um sistema de péssima qualidade.

A constante integracdo social limita a dindmica dos sistemas: quando um sistema
emite comunica¢dao, acaba influenciando diretamente — ou indiretamente — os demais
sistemas que fazem parte da sociedade. Tal influéncia é inevitavel. Problema, no entanto,
surge quando o nivel de irritacdo é tdo grande que exige dos sistemas afetados um
aumento da complexidade de suas operagdes. Determinados acontecimentos podem ser
identificados em varios sistemas na forma de irritagdes. Este complexo mecanismo
integrador é relevante para compreender as irritagdes provocadas pela judicializagao da
saude na politica e, ainda, para justificar o porqué de as decisdes judiciais implicarem, ao
mesmo tempo, a inclusdo do autor da acao no sistema de saude mediante a prestacao de

um servico ou medicamento e a exclusdo (como previu Luhmann) de outros individuos que

o Disponivel em: http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/pdf/2013/Jun/14/Panoramadajudicializacao_
2012_modificadoemjunhode2013.pdf. Acesso em: 18 out. 2013.
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serdao afetados pela realocacdao de verbas. Essa redistribuicao da saude evidentemente
alimenta um desequilibrio.

Quadro 4 — Quantidade de pacientes atendidos pelo fornecimento judicial de
medicamentos mais custosos (ano-base 2015)

. Gasto total com

. Quantidade de . .
Medicamento . aquisi¢ao do Gasto por paciente
pacientes .

medicamento
1) SOLIRIS (eculizumabe) 281 RS 369.963.304,00 RS 1.316.595,38
2) ELAPRASE (idursulfase) 132 RS 84.252.421,17 RS 638.275,91
3) FABRAZYME (betagalsidase) 115 RS 46.651.215,22 RS 405.661,74
4) ALDURAZYME (laronidase) 53 RS 16.617.078,12 RS 313.529,77
5) MYOZYME (alfaglicosidase) 38 RS 20.111.036,75 RS 529.237,80
6) NAGLAZYME (galsulfase) 155 RS 167.178.583,82 RS 1.078.571,50
7) REPLAGAL (alfagalsidase) 288 RS 69.212.543,91 RS 240.321,33
8) JUXTAPID (lomitapida) 59 RS 49.986.341,44 RS 847.226,12
9) VIMIZIM (elosulfase) 53 RS 70.635.232,53 RS 1.332.740,23

TOTAL 1.174 RS 894.607.756,96

Fonte: CDJU™

Segundo dados da Coordenacdo de Compras do Ministério da Saude, foram gastos
mais de 450 milhdes de reais no ano de 2015 apenas para atender as demandas judiciais
dos medicamentos que nao possuem registro na Anvisa. Quase metade dos gastos
realizados para tal fim é destinada a compra/fornecimento de medicamentos que ainda
nado tiveram a sua seguranca avaliada.

Quadro 5 — Lista dos mais pedidos: fornecimento de medicamentos
sem registro na Anvisa

Medicamento Valores gastos

1) SOLIRIS - Eculizumabe 10 mg/ml RS 369.963.304,00
2) JUXTAPID - Lomitapida 10 mg RS 41.420.509,51
3) TRANSLARNA - Atalureno 250 mg RS 18.049.541,95
4) JUXTAPID - Lomitapida 5 mg RS 8.565.831,93
5) TRANSLARNA - Atalureno 1000 mg RS 4.748.643,28
6) VYNDAQEL -Tafamidis 20 mg RS 4.151.560,94
7) CYSTAGON - Mercaptamina, Sal Bitartarato, 75 mg RS 3.403.005,95
8) KYNAMRO - Mipomersen Sddico 200 mg/ml RS 2.970.638,36
9) HARVONI - Sofosbuvir, associado ao Ledipasvir 400 mg + 90 mg RS 1.441.608,84
10) REVLIMID - Lenalidomida 35 mg RS 1.083.974,62
11) ORFADIN - Nitisinoma 10 mg RS 957.135,43
TOTAL: RS 456.755.754,81

Fonte: CDJU™

19 BRASIL. Ministério da Satde. Célculos do CODEJUR a partir de dados CDJU.
"1 BRASIL. Ministério da Sadde. Calculos do CODEJUR a partir de dados CDJU.
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4 DOGMATICA JURIDICA COMO FRAGIL TECNICA DECISIONAL PARA O DIREITO A SAUDE

A dogmatica juridica utilizada na busca de sentido das decisOes analisadas, na
maioria dos casos, comporta-se como técnica fechada, impossibilitando qualquer didlogo,
até aquele que se revela nos argumentos dos demais ministros da Suprema Corte
brasileira, formando, desta feita, o que a doutrina nomina de “onze ilhas”.

Nao ha formacao de precedentes, ou seja, decisdes que representam a referida
Corte. Ha, por outro lado, argumentos e votos individuais que acabam prevalecendo ou
nao no julgamento coletivo. A construcao do precedente defendido pelo CPC é ainda algo
distinto, sobretudo quando se concebe a ideia de precedente como institucional e nao
individual.

O cenario assim desenhado da corpo a questionamentos peculiares: é possivel
pensar em decisdes substantivas com amplitude nacional, no sentido de a Corte passar a
julgar sob um viés macro? Qual é, inclusive, o papel de um tribunal constitucional? Parece
gue os votos se resumem a assercdes:constitucional/inconstitucional,deferido/indeferido,
negado/concedido (BOGOSSIAN, 2017, p. 116-118).

A critica que constantemente se faz ao STF diz respeito a individualidade em
desfavor da colegialidade. Ja se falou que o excesso de trabalho, melhor, que a elevada
guantidade de processos provocaria o igualmente elevado numero de decisdes
monocraticas. No entanto, o ano de 2016 colocou em xeque esse argumento. S3o varios os
casos em que os ministros tentaram evitar o plenario e em desprestigio da Corte
deliberadamente escolheram o julgamento individual. Fala-se, nessa linha, de onze ilhas,
onze argumentos, onze tribunais. Nao haveria posi¢cao institucional, mas sim individual
(FALCAO; ARQUELHES; RECONDO, 2017, p. 20-28).

Joaquim Falcdo e Diego Werneck Arguelhes, a propdsito, mencionam julgamentos
gue os ministros de forma deliberada julgaram monocraticamente; uma demonstracao de
afronta ao colegiado. Por exemplo, a decisdao do Ministro Gilmar Mendes que impediu o
ex-presidente Lula de assumir um ministério no governo Dilma, as vésperas de um feriado,
em uma sexta-feira, acabou provocando o desgaste maior de um governo que precisava de
folego para sobreviver. Na mesma linha, tem-se a decisdo isolada do Ministro Fux,

altamente corporativista, determinando o pagamento de auxilio moradia a todo o
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Judicidrio, representando um gasto anual aproximado de RS 900.000,000,00 (novecentos
milhdes de reais), sem ao menos apresentar o problema aos seus pares (FALCAO;
ARGUELHES, 2017, p. 20-28). Esta questdo, vale lembrar, até o momento ndo foi
submetida ao plenario da Corte.

Os autores apontam ainda a fragmentagao que resulta em um comportamento
politico realizado estrategicamente pelos ministros: o poder institucional outorgado pela
Constituicdo Federal ao STF, quando utilizado isoladamente, esvazia o Tribunal
Constitucional para fortalecer o individualismo e impede que temas de grande relevancia
passem pelo crivo do colegiado, como forma de amadurecer e enriquecer a questao
debatida. Mais grave, impede que a Corte Suprema cumpra com o seu papel institucional
de defender a Constituicao Federal, padronizando a interpretacao. Em um ambiente onde
existam varias posicdes dentro da mesma Corte, a complexidade sé é aumentada, nunca
acentuada (FALCAO; ARGUELHES, 2017, p. 20-28).

A jurisprudéncia do STF denota muito pouca preocupac¢do com métodos e/ou
procedimentos capazes de conduzir a racionalidade da decisao. Escolhe-se um lado ou a
razao para julgar? H4 preocupacdo com o fim, ndo com os meios. O Tribunal escolhe uma
posicdo e da a Constituicao Federal a interpretacao e a justificativa que atingira o resultado
almejado. A racionalidade é algo que vem depois, como um enfeite, um embelezador do
recheio do bolo. Os exemplos sao muitos. O Tribunal julga mesmo contrariamente ao texto
literal da Constituicao (DIMOULIS, 2017, p. 63-65).

O resultado dessa falta de método revela a existéncia de um Tribunal cujos
julgamentos ndao buscam o convencimento do coletivo. O melhor para o caso seria o
consenso e/ou convencimento dos demais ministros. Se ha divergéncias, resolve-se pela
soma de votos, quase sempre (SUNDFELD; SOUZA, 2017, p. 104-106).

A missao institucional do STF é ainda imperceptivel a composi¢ao atual da Corte.
Espera-se um Tribunal cuja razdo de decidir ilumine — e outras vezes até vincule — os
demais magistrados do pais. Porém, nem mesmo a jurisprudéncia desta Corte é respeitada
pelos préprios ministros. Teses vencidas ou perdidas no plenario muitas vezes nao
influenciam nem mesmo os ministros insatisfeitos com o desfecho da questao debatida.

Nao ha preocupagdao em respeitar as teses decididas em plenario. Como pontuado, o
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plendrio ndo vincula os demais ministros. Se nem a casa internamente se respeita, como
sera no resto do Brasil? Ao agir dessa forma, os ministros auxiliam a jurisprudéncia de
farmacia: olhe o que interessa, utilize o que serve. Desta feita, a Corte Suprema atua
nacionalmente como justificador das posi¢cdes dos juizes e ndo como ratio influenciadora,
como deve ser a sua missao constitucional (CANI, 2017, p. 113-115).

A dogmatica juridica utilizada pelo Judicidrio, ao dar as costas para o real (ser),
acaba transformando-se em mero jogo de interpretacdo. Ao contrario disso, os grandes
temas juridicos ndao possuem uma sé abordagem social. A abertura possibilita um leque de
abordagens (LUHMANN, 1990, p. 7)*%. A impressdo, por exemplo, contribuiu enormemente
para a evolucdo do direito (VESTING, 2015a, p. 310.).

A alteragdo social avancada permite que a teoria juridica desenvolva um conjunto
maior de ideias e propostas de praxis jurisdicionais. Um refinamento tedrico daria uma
maior contribuicdo a pratica (VESTING, 2015a, p. 317). A cultura da teoria do direito esta
concorrendo com os meios audiovisuais de massa e, cada vez mais, com o computador
(VESTING, 20153, p. 315-316).

O exercicio da justificacao por meio autorreferencial é algo que preocupa a atual
teoria alem3 do direito™. Alids, o préprio método teleoldgico permite que se atribuam as
leis, de modo argumentativo, outras finalidades que estdao no ambiente e aptas a mensurar
as consequéncias econdmicas de eventuais lesdes (VESTING, 2015a, p. 219). Isso faz parte
do jogo comunicacional.

O filésofo contratualista Thomas Hobbes se posicionava pelo respeito rigido a lei por
representar a vontade do legislador; a soberania, por sua vez, materializa-se no apego
literal ao conteudo das leis. Anos depois, Bardo de Montesquieu deslocava o mesmo
raciocinio para a figura do juiz como boca da lei, que deveria simplesmente pronunciar o
direito. Esses pensamentos sdao exemplos de uma tentativa de garantir a seguranca juridica
— que influenciou a Escola da Exegese e teve como apogeu o Cdodigo de Napoledo (1804)

(NEVES, 2016, p. 43-44).

12 . e , . T . s . T
No direito romano, pode-se até mesmo falar em comunicagao juridica por meio dos negécios juridicos.

B Nesse sentido, ver Vesting (2015a, p. 317).
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A preocupacdo com a certeza do direito segue em frente com a corrente filoséfica
rotulada de jurisprudéncia dos conceitos, caracterizada também pelo nexo légico entre os
conceitos e pela busca da razao finalistica (racionalidade de fins). Tais modelos, porém,
provocaram reag¢des contrdrias como a jurisprudéncia dos interesses e o realismo
americano, que considerava o juiz como o verdadeiro legislador (NEVES, 2016, p. 45).

A cadeia argumentativa das decisOes judiciais acabou adotando os principios como
grande instrumento de adequacao social ao considerar o juiz como observador
privilegiado. Ao fundamentar-se nos referidos principios o juiz poderia interpretar o direito
de forma maledvel, flexivel, num formato que potencializaria a incerteza juridica (NEVES,
2016, p. 48). Nesse sentido é a interpretacao de Marcelo Neves: “O direito e sua aplicacao
sdao uma construcao social, nem subjetiva nem objetiva, sequer intersubjetiva, mas sim
transubjetiva. E na transubjetividade do social e, nele, do juridico, que se assenta a
guestdo inexoravel da incerteza do direito” (NEVES, 2016, p. 47).

O processo de aplicacdo da norma juridica ao caso concreto, como a saude,
pressupde uma variedade de expectativas normativas ao entorno do sentido a ser
construido pelos utentes e ela se potencializa em normas abertas, o que traz um conjunto
de hermenéuticas passiveis de aplicacdo. Os sistemas funcionais expressam as suas
expectativas por intermédio de suas comunicacdes. Nesse cendrio, a dupla contingéncia é
algo inevitavel, porém possivel de ser estabilizada pelos procedimentos internos ao
sistema juridico. Dito de outra forma; a intencao do legislador (alter) pode ser interpretada
de modo diverso pelo juiz ou outro aplicador (ego), pois se trata de um processo
comunicacional de interpretacao influenciado por muitos fatores, como a comunicacdo
gue transcende de uma geragao para outra, os valores morais, culturais e, sobretudo, a
troca comunicacional entre os sistemas. A incerteza &, assim, inerente ao processo
decisério, devendo ser processada, absorvida e amenizada pelos procedimentos internos
ao direito, como a distincdo dos argumentos trazidos pelas partes (NEVES, 2016, p. 50-54).

A distincdo dos argumentos tanto antecipa uma possivel decisdo no presente
momento como sinaliza uma futura mudancga de postura no entendimento da Corte. Ao
demonstrar toda a argumentagao que tece o pano de fundo do debate, a decisdo acaba

amenizando incertezas ao noticiar as possibilidades decisdrias que norteiam o debate.
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Em outra perspectiva de analise, a incerteza acaba garantindo certa autonomia do
processo decisdrio porque, ao contrario, o resultado decisério previamente conhecido é
uma deformag¢ao do processo, tanto que ele se transforma em ritual com intuito de
cumprir tabela, seguir a burocracia e nada mais. Nao ter surpresa quanto ao resultado
significa um controle social ou de grupos e idearios sobre o direito, paralisando
completamente o potencial inclusivo do subsistema do direito, com antecipac¢ao da vitoria
de uma das partes (NEVES, 2016, p. 55).

A consisténcia juridica é também a seguranca juridica que se materializa pela
redundancia da argumentacao juridica. A férmula de contingéncia deve preocupar-se em
manter o equilibrio entre justica interna e justica externa. A primeira — justica interna —,
materializa-se na consisténcia juridica (também identificada como redundancia). A
segunda — justica externa —, corresponde a prépria adequacao social, traduzindo um jogo
comunicacional com as comunica¢des vindas do ambiente social. Nesse movimento,
observa-se, de um lado a seguranca juridica provocada pela redundancia; de outro a
variedade comunicacional originada de outros sistemas (NEVES, 2016, p. 56-58).

Essa busca de equilibrio entre justica interna e justica externa é um ideal muito
dificil de ser atingido. Trata-se de uma busca paradoxal que precisa estar em constante
equilibrio. Qualquer excesso observado em um dos lados é danoso: enquanto muita
consisténcia juridica provoca problemas de inadequacdo social, desacreditando a
capacidade do direito de manter de expectativas normativas e consequentemente a perda
de legitimidade social, a elevada adequac¢ao social pode levar a uma subordinacao do
direito a projetos particulares ou a subsistemas sociais. O ideal da perfeicdao entre as
justicas interna e externa é intangivel. Ndo hd que se esperar perfeicdo, contudo, o
equilibrio entre os sistemas de justica (interno-externo) é uma realidade possivel, desde
gue o extremo olhar da dogmatica seja deixado de lado e passe a abrir caminho para a
observacao e a inclusao de situagdes e de atores novos extraidos do interior da sociedade
(NEVES, 2016, p. 59-60).

O Brasil passou — e em certo sentido ainda passa — por uma reiteragao social da
ilicitude, que trouxe ao pais a pecha de “pais da impunidade”. Isso acabou aumentando a

ja tensa relacdo social, a ponto de obrigar o Estado a constantes adaptacdes no plano
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juridico, que tanto amenizam como aumentam as contradicdes. Como consequéncia, para
julgar tais litigios surge a necessidade de novos atores, com maior grau de especializagao e
gue muitas vezes exigem saberes ndao dogmaticos, em alguns casos até nao juridicos. Além
disso, como pontuou Faria, esse novo cenario provocou um protagonismo de magistrados
com atuagao politica, com engajamentos em determinadas causas sociais. Busca-se a
materialidade em desfavor da formalidade juridica; evidencia-se outro enfoque de justica
(FARIA, 1999, p. 13-15).

A limitacdao da abordagem positivista a sociedade de transformacgao fica clara
guando se analisa a judicializacdo da saude. A ideia de ilicito como algo amoral é, sim, um
ato que se choca com o direito positivo, propriamente com um arcabougo tedrico
centralizado na imputacdao que liga a pratica de determinados atos a sangoes,
evidenciando uma cadeia normativa préxima do modelo kelseniano aplicada a saude
publica. Com isso, o debate entre certo e errado — se é melhor fornecer ou nao
determinado tratamento médico ou farmaco — nao pode ser concebido como uma cruzada
“ter ou ndo ter o direito”, materializada no embate do bom juiz versus o mau
administrador (FARIA, 1999, p. 16).

Dessa maneira, a estagnacao do pensamento positivista, tipificado ou nao, termina
em uma possivel (ou ndo) adjudicacdo, materializando-se como resquicio de uma ciéncia
do direito formalista que ha muito demonstra a sua estagnacao para enfrentar parcela
significativa do fenémeno juridico. Necessita-se, pois, de uma teoria reflexiva, especulativa
e critica, que nao se exima de ser interdisciplinar quando necessdrio e que seja capaz de
dialogar com outros ramos do saber ao levar em conta a funcdo e as condi¢cbes de

aplicacdo do direito positivo (FARIA, 1999, p. 18-20)*.

% “Com humildade e autocritica, é preciso compreender que, embora os paradigmas alternativos & dogmatica juridica
ndo tenham sido ainda delineados com clareza, é chegada a hora de se pensar com grandeza e com um olho na
Histdria, buscando novas formas juridicas para coordenar o pluralismo social, promover a justica social e democratizar
a vida coletiva no ambito de uma sociedade estigmatizada pela pobreza e pelas contradi¢des como a nossa. Ignorar
essa realidade pode ser, para os juristas, um erro perigoso — alids, como dizia Hobbes, o inverno é a verdade
descoberta tarde” (FARIA, 1999, p. 20).
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5 CONCLUSAO: INTEGRAGAO SOCIAL DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Os niveis elevados de exclusdao social do sistema da saude publica brasileiro
serviram também como motivador da quantidade superlativa de a¢des judiciais invocando
justamente o direito a saude como garantia constitucional. Judicializar a saude também é
solicitar — sistemicamente e por meio de comunicagao juridica vinculante — a inclusdao no
proprio sistema da saude. Nesse sentido, a judicializacdo pode ser descrita como reacao
aos altos indices de exclusdo. A exclusdo gera inclusao, porém, o inverso também procede:
inclusdao provoca exclusdao. Na proporcdao que se incluem os excluidos da saude publica,
irrita-se o sistema politico, forcando-o a produzir comunicacao interna para atender a
demanda provocada pelo direito.

Essa operacdao sistémica provoca necessariamente reajustes estruturais e
financeiros dentro da sociedade. Alids, a constante integracao social limita a prdpria
dindmica dos sistemas. Quando um sistema emite comunicacdo, acaba influenciando
diretamente — ou indiretamente — os demais sistemas que fazem parte da sociedade. Tal
influéncia é inevitavel. Problema surge, no entanto, quando o nivel de irritacdo é tao
grande que exige dos sistemas afetados um aumento de complexidade das suas
operacoes. Dessa forma, acontecimentos particulares podem ser identificados em varios
sistemas. Esse completo mecanismo integrador é relevante para compreender as irritagdes
provocadas pela judicializacdo da saude na politica.

A interpretacao travada internamente no sistema juridico é influenciada em razao
do ambiente formado dentro do préprio sistema pelo conjunto das comunicag¢des. Ocorre,
todavia, que a brusca reducdao da complexidade acaba impedindo a heterorreferéncia
(CAMPILONGO, 2012, p. 92). H3, nos litigios, casos nitidos de tentativa de buscar suprimir
o déficit politico. Isso fica evidente na elevada propor¢ao de acdes judiciais e na extensao
dos pedidos. A saude, quando levada a juizo, potencializa a reflexividade do sistema
juridico, motivando a teoria do direito a sair da rotina para tentar — rotineiramente sem
sucesso — a repensar até onde pode ir o juiz (CAMPILONGO, 2012, p. 94).

A busca por igualdade deveria ser a luta travada por aqueles que buscam a
preservacao da saude. As decisGes acabam incluindo o autor da acdo no sistema de saude

mediante a prestacdao de um servi¢o ou concessao de medicamento. Todavia, essa inclusao
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(como previu Luhmann) leva a exclusdo de outros sistemas que serdo afetados pela
realocacdo de verbas. Essa redistribuicdo da saude alimenta uma busca pelo desequilibrio.

A escassez de um bem é proporcional ao seu acesso. Mais acesso, mais escassez.
Mais saude leva a menos saude. Deste modo, o mais leva ao menos. Escassez apresenta-se
como paradoxo. Como garantir mais direitos com escassez de recursos? A construcao
historica dos direitos sociais é repleta de acdes afirmativas que em determinado momento
pretenderam garantir mais efetividade aos direitos. Chegou-se, no entanto, a era da
escassez. A economia mundial oscila e a brasileira entrou em recessao. O paradoxo do
mais com menos é usual em politicas publicas. O ndo retrocesso a transformacdo do
direito a saude significa a capacidade de dar mais com menos. Trata-se de um paradoxo. E
verdade, todavia, que o direito (doutrina, jurisprudéncia e normas abertas, notadamente,
em nivel constitucional) ndo tem entendido a esséncia desse novo paradoxo. Ao contrario
disso, continuamos a acreditar na supremacia da forca do sistema juridico sobre os demais
sistemas. Na dogmatica, encontramos a ideia de nao retrocesso como palavra de ordem. A
ideia é que se cria dinheiro por meio de decisdes judiciais. Os recursos econémicos, assim,
seriam infinitos. O direito, ndo se pode olvidar, ndo produz dinheiro. O dinheiro é
produzido pela economia (CORREIA, 2014, p. 67-68).

Os recursos econdmicos nao estdao mais ligados as decisdes familiares, decisOes
isoladas de poderes estatais. Da modernidade em diante, fala-se de diferenciacao
funcional, que leva a autonomia sistémica e isso implica que o direito precisa lidar com a
escassez econdmica. Nao h4d, por isso mesmo, condicdo alguma de o direito simplesmente
ndo lidar com os paradoxos da economia. E necessdrio decidir com base em tais
paradoxos. As escolhas que fundamentarao as decisdes nos sistemas parciais precisam ser
feitas a partir da sua comunicagdo interna, entretanto, nunca sem conhecer as
informacdes recebidas do ambiente. Desta forma, nao observar a distributividade dos
recursos é travar uma luta ingléria contra a realidade, supervalorizando a autonomia
funcional do direito (CORREIA, 2014, p. 68, 71-73, 78).

O direito, a politica e a economia travam em si uma relagdao assimétrica, nao
hierarquica. Hd ao mesmo tempo autonomia e restricdo mutua. Contudo, todos os

sistemas parciais precisam levar em conta a realidade social nas suas decisdes. A
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positivacdo da salde torna-se programa para a economia. Quando tudo isso é submetido
ao direito, cabe-lhe o 6nus da decisao. Por meio de decisdo, cabera ao direito enfrentar a
escassez. O direito sempre decidird para emitir comunica¢des contrafaticas, e o fard sob a
binariedade, em operacao fechada, mas com a cognicdo aberta a o ambiente. A
jurisprudéncia anterior a concessiva da intervencao judicial pelo fornecimento de farmacos
etc., manifestava-se pela nao concessdao de remédios e de tratamentos sob o fundamento
de que o deferimento da tutela pretendida revelava desrespeito a separag¢ao dos poderes.
No entanto, o ambiente n3do aceitou essa decisdo e, reiteradamente — com os mesmos e
com novos argumentos —, irritou o sistema juridico, motivando-o a nova decisao, até que o
sentido das decisOes se alterasse para deferir os pleitos de protecdo a saude (CORREIA,
2014, p. 80, 102-103).

Por outra perspectiva, as decisdes judiciais também influenciam os demais sistemas
sociais, propriamente num processo de integracdao. Como influéncia negativa, denota-se
nas decisdes um completo desprestigio a Anvisa, traduzido na reiteracao de decisdes que
determinam que o Estado ofereca medicamentos nao autorizados pela referida agéncia de
regulacao. Em exemplo recente, o Congresso Nacional aprovou e o presidente interino,
Rodrigo Maia, sancionou lei que vai de encontro a decisdes da ANVISA, que atestavam
risco a saude de novos inibidores de apetite, ao simplesmente autorizar a sua
comercializacdo no pais. Trata-se de fdrmacos que tém sua eficdcia questionada em paises
europeus e também nos EUA. Em razdo do lobby da industria farmacéutica e, sobretudo,
da recepc¢ao que nossos parlamentares oferecem as tentagdes do mercado legislativo,
esses farmacos em breve poderao ser vendidos no Brasil.

Na linha do que faz as decisdes judiciais que nao respeitam a ANVISA, o sistema
politico desqualificou completamente a agéncia de saude encarregada justamente de
tomar decisGes técnicas em temas que pelo direito vigente ndo poderiam ser promovidas
sob o viés politico. Poder-se-ia afirmar que para o parlamento tudo é possivel em termos
de leis e, nessa mesma linha, igualmente, poder-se-ia refletir se eventual possibilidade de
fazé-lo significa obrigatoriamente conveniéncia nessa medida. De outro modo, se pelos
termos da ordem constitucional vigente saude é bem invioldvel, indisponivel (como

reiteradamente decidiu o judicidrio), portanto, é inconstitucional lei que regulamente a
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comercializacdo de medicamentos reconhecidos pelas autoridades sanitarias como

perigosos para a saude.
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