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Abstract This paper presents the issue of judi-
cialization of the right to health in Brazil. Data
from the National Council of Justice evidence a
substantial increase in the number of lawsuits
concerning the right to health. We emphasize that
the national doctrine exhaustively discusses ways
to make the authority more effective, but it does
not, as a general rule, discuss the economic aspect
of health judicialization. Using the concept of op-
portunity cost extracted from economics science, it
is shown that the judge, by deferring the lawsuit
formulated by the plaintiff, automatically forces
the Executive Branch to reduce the scope of oth-
er policies to generate resources to meet the court
order. In specific contexts, this setting ends up fa-
voring individual rights at the expense of the col-
lective rights of SUS users, in violation of the prin-
ciple of isonomy and efficiency. Finally, the case of
the judicialization promoted by the hemophiliac
patients in the Federal District is shown as a way
of evidencing, at the factual level, the consequenc-
es of judicialization in the SUS policies.

Key words Judicialization, Right to health, Uni-
fied health system, Health policies, Opportunity
cost

Resumo Apresenta-se a questio da judiciali-
zagio do direito a satide no Brasil, por meio da
andlise de estatisticas governamentais e revisio
bibliogrdfica. Demonstra-se, a partir de dados do
Conselho Nacional de Justica, a existéncia de um
incremento substancial no niimero de agoes judi-
ciais tratando do direito a satide. Ressalta-se que
a doutrina nacional discute efusivamente meios
de tornar a prestagio jurisdicional mais efetiva,
mas ndo se discute, via de regra, o aspecto econd-
mico da judicializagdo na satde. Utilizando-se
o conceito de custo de oportunidade, extraido da
ciéncia da Economia, passa-se a demonstrar que
o magistrado, ao deferir o pleito formulado pelo
autor da agdo judicial, automaticamente for¢a
o Poder Executivo a reduzir o escopo de outras
politicas para gerar recursos visando custear o
cumprimento da decisio judicial. Tal cendrio, em
determinados contextos, acaba por privilegiar o
direito individual a custa dos da coletividade usu-
dria do SUS, em ofensa ao principio da isonomia e
da eficiéncia. Por fim, apresenta-se o caso da judi-
cializagio promovida pelos pacientes hemofilicos
no Distrito Federal como uma forma de demons-
trar, no plano fdtico, as consequéncias da judicia-
lizagio nas politicas do SUS.

Palavras-chave Judicializagdo, Direito a satide,
Sistema tinico de satide, Politicas de saiide, Custo
de oportunidade
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Introducao

A relagdo entre a saude e o direito ganhou pro-
eminéncia, no Brasil, com a Constituicdo Fede-
ral de 1988, que asseverou, no art. 196: a saiide é
direito de todos e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econdmicas que visem d
redugdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitdrio as aces e servigos
para sua promogdo, protecio e recuperagio’.

Nos dltimos 30 anos, observou-se, com am-
paro no regramento constitucional, uma cres-
cente judicializagdo do direito a satide. Dados
do Conselho Nacional de Justica (CNJ) demons-
tram esse incremento (Tabela 1).

Entre 2016 e 2017, observa-se que o niimero
de processos tratando do direito a satide aumen-
tou em quase 50%. Detalhe, os dados do CNJ??
retratam apenas as demandas que foram efeti-
vamente apresentadas ao Poder Judicidrio. Na
tabela, ndo estdao os dados relativos aos pedidos
administrativos formulados pelos cidadaos, Mi-
nistério Publico, Defensoria Publica, Conselhos
de Saide e demais interessados.

O fato é que a matéria estd em processo de
amadurecimento por meio de uma ampla discus-
sdo. O préprio Conselho Nacional de Justica re-
conhece que a questdo requer atengao e, por isso,
veicula, em seu website, matéria* apontando que a
judicializa¢do da satide é um tema que preocupa o
6rgao, tendo inclusive justificado a cria¢do e a ma-
nutenc¢do de comités estaduais de sadde e a reali-
zag¢do de audiéncias publicas para discutir o tema.

Os debates sobre a judicializacdo na saude
habitualmente estdo centrados em como apri-
morar a prestagdo jurisdicional, como tornar o
processo judicial mais célere, a execugdo mais
efetiva e coisas do género.

Nio obstante a importincia de tais debates,
é preciso verticalizar a andlise e discutir o que
se entende por direito universal a saude e quais
sdo os custos que cada entendimento gera. Isso,
porque, em um cendrio de escassez de recursos,
deve-se considerar as alternativas existentes e
adotar aquela que melhor resguarda o interesse
publico. Fomentar essa discussio é o mote do
presente artigo.

O direito a saude e os custos inerentes
a sua implementagao

O direito a saude, assim como 0s sociais em
geral, ndo é autoaplicdvel. Somente a criacdo de
norma prevendo direitos para os usudrios do Sis-
tema Unico de Sadde nao materializa os recursos
necessarios para a implementacio de tais direitos.

A discussao sobre o direito a satde e a limi-
tagdo de recursos estatais costuma apresentar
solucio facil no plano tedrico. Os operadores do
direito afirmam que basta retirar o recurso de al-
guma outra rubrica or¢amentdria para custear a
execuc¢do da decisdo judicial.

Tal entendimento, inclusive, ganha relevo
quando se considera que o Poder Judiciario deli-
bera sobre o dever de prestar ou ndo um determi-
nado tratamento, mas quem tem a competéncia

Tabela 1. Volumetria das demandas judiciais atinentes a direito sanitdrio nos anos de 2016 e 2017.

Tipos de processos

Relatorio Justicaem  Relatério Justica em Aumento

Numeros 2016 - CNJ Numeros 2017 - CNJ (%)

Controle social e Conselhos de saude 1.468 2.008 37%
Convénio médico com o SUS 737 1.037 41%
Doagado e transplante 6rgaos/tecidos 491 597 22%
Erro médico 38.810 57.739 49%
Fornecimento de medicamentos 200.090 312.147 56%
Hospitais e outras unidades de saide 5.642 8.774 56%
Planos de saide (beneficio trabalhista) 36.611 56.105 53%
Planos de satude (direito do consumidor) 293.449 427.267 46%
Saude mental 3.001 4.612 54%
Tratamento médico hospitalar e/ou 151.856 214.947 42%
fornecimento de medicamentos
Tratamento médico-hospitalar 60.696 98.579 62%

TOTAL 792.851 1.183.812 49%

Fonte: Conselho Nacional de Justiga (CNJ).

Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justicaemnumeros/2016-10-21-13-13-04/pj-justica-em-numeros



para custear e para dar concretude a essa deter-
minag¢do é um outro agente, o Poder Executivo.

No plano concreto, contudo, a questio ndo
encontra solucdo facil. O que parece ser evidente,
ja que os recursos destinados a saude sdo escas-
sos e que a implementacdo dos servicos de satide
determinados pelo Poder Judicidrio retiram re-
cursos destinados a outras politicas coletivas, via
de regra, o que nio é levado em considera¢ao no
momento da prola¢do da decisio judicial.

Nas palavras dos professores Stephen Holmes
e Cass Sunstein’: os direitos dos americanos ndo
sdo presentes divinos ou frutos da natureza; eles
ndo sdo autoaplicdveis e nio podem existir sem um
governo com recursos financeiros |...]. Isso é ver-
dade nao sé para os direitos de seguridade social,
satide e alimentagdo, como também para os direitos
de propriedade privada, liberdade de comunicagio,
protegio contra o abuso de autoridade (traducdo
nossa).

O entendimento jurisprudencial da Suprema
Corte brasileira, posicionamento balizador para
todo o Poder Judiciério, é apresentado pelo pro-
fessor Reynaldo Mapelli Junior®, citando trabalho
de Daniel W. L. Wang. Em sua anélise, o autor
aponta que o STF tem revelado instabilidade nos
parametros adotados para decidir as a¢des judi-
ciais envolvendo os direitos a satde.

Segundo o autor, existem trés entendimentos
em conflito: a) o primeiro, se relaciona a uma es-
pécie de sentimento de divida moral em que o
decisor entende que deve salvar a vida do autor
independentemente do custo do procedimento
(rule of rescue); b) o segundo, se pauta na analise
do pedido considerando as limita¢des financeiras
estatais e a razoabilidade da demanda; c) o tercei-
ro, agrega ao segundo entendimento considera-
¢des sobre a consonéncia do pedido formulado
em juizo com as politicas de saide do Estado e a
existéncia de evidéncias cientificas quanto a efe-
tividade do tratamento pleiteado.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu que
ajudicializacio do direito & satide é um tema com
repercussdo geral no bojo do RE 566471, ainda
pendente de julgamento. Observa-se, contudo,
nos votos ja apresentados, argumentos que ora
pendem para uma andlise centrada no paciente
(rule of rescue), ora para uma andlise centrada na
politica sanitdria fixada pelo SUS.

O fato é que a reserva do possivel existe e ela
é um condicionante para a execugdo das politi-
cas publicas de satde. Nas palavras de Caliendo”:
a reserva do possivel (Vorbehalt dés Moglichen)
é entendida como limite ao poder do Estado de
concretizar efetivamente direitos fundamentais a

prestagdes, tendo por origem a doutrina constitu-
cionalista alema da limitagdo de acesso ao ensino
universitdrio de um estudante (numerus-clausus
Entscheidung). Nesse caso, a Corte Constitucional
alema (Bundesver fassungsgericht) entendeu exis-
tirem limitagdes fdticas para o atendimento de to-
das as demandas de acesso a um direito.

Nesse sentido, o debate sobre a judicializagdo
da sadde precisa considerar as limita¢des faticas.
O conflito pujante nessas agdes ndo se da entre o
direito & sadide e o dever de responsabilidade fis-
cal do Estado, mas sim entre o direito a satude de
uns pacientes contra o direito a satide dos outros.

A retirada de recursos publicos para atender
ordens judiciais em confronto com as politicas de
satide estabelecidas privilegiam o autor da a¢do
e penalizam a coletividade dependente da rede
publica de sadde.

Ao analisar a consequéncia das decisdes ju-
diciais da Suprema Corte Brasileira, Daniel W.
L. Wang® constatou que ndo se pode salvar todos
os pacientes por uma limitac¢do fatica, o Estado
ndo dispde de recursos financeiros e fisicos para
salvar todos os doentes. Desse modo, as decisdes
judiciais, muitas vezes, introduzem injusti¢as no
sistema de saude, pois o gasto e o esfor¢o para
salvar o autor de uma ac¢do judicial, muitas ve-
zes, pode impactar na saide de dezenas, centenas,
milhares de outros pacientes andénimos.

Para agravar o cendrio, é preciso considerar
que a instruc¢do dos processos judiciais envolvendo
o direito a sadde, em regra, é precdria. Nas pala-
vras do professor Mappelli Junior®, a produgio de
provas nessas agoes, em regra, nao é sequer admi-
tida, uma vez que as decisdes, na maioria das vezes,
sdo apreciadas por meio de liminares. O professor
sustenta, ainda, que os magistrados costumam
desconfiar do laudo médico dos pareceristas vin-
culados ao SUS, ao passo que aceitam, sem ques-
tionamentos, os emitidos por médicos privados.

No estudo “Judicializagdo da Politica Publica
de Sadde nos Municipios Brasileiros: um retra-
to nacional™, pesquisadores da Fiocruz Brasilia
(Prodisa) analisaram mais de 12 mil processos
judiciais e constataram que o principal argu-
mento das a¢des judiciais se relaciona ao risco
de morte e a falta de recursos financeiros dos
pacientes. Aprofundando o estudo, os autores
constataram que em mais de 80% dos processos
o pedido judicial é concedido automaticamente
e que raramente trazem a comprovagdo do uso
da droga pelo demandante ou mesmo o compro-
vante de entrega do medicamento.

Ou seja, o Poder Judicidrio decide as causas
envolvendo o direito a satide em cogni¢cido suma-
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ria e sem considerar os custos de oportunidade
relacionados a sua decisao. Esclarecendo o con-
ceito de custo de oportunidade, Spencer e Sie-
gelman'® ensinam que este é: o custo alternativo
que se refere ao custo das oportunidades a que se
renuncia, ou em outras palavras, uma comparagdao
entre a politica que se elegeu e a que se abandonou.

As decisdes prolatadas pelos magistrados, ao
determinar a prestagdo de uma atividade assis-
tencial pelo Estado, precisam considerar o custo
de oportunidade inerente a essa decisio. O Es-
tado ndo produz recursos de forma ilimitada, o
aumento do gasto previsto com a judicializacdo
ird ocasionar na supressdo de outros para fazer
caixa para o cumprimento da ordem judicial.
Esta supressdo é o custo de oportunidade nio
considerado pelo Judiciario.

Reconhece-se, porém, que o aspecto econo-
mico da judicializagdo da saude e o conhecimen-
to empirico das suas consequéncias ainda perma-
nece uma incégnita tanto para o Poder Judicidrio
quanto para o Poder Executivo, ndo obstante o
fato de este dltimo ter, a0 menos, nogdo dessas
consequéncias.

Apenas para ilustrar o exposto acima, apre-
senta-se abaixo o caso da judicializa¢do dos fato-
res de coagulagdo no Distrito Federal.

O caso da judicializagao promovida pelos
pacientes hemofilicos no Distrito Federal

O DF, acompanhando o panorama nacional,
também registrou um crescimento exponen-
cial das agdes judiciais relacionadas ao direito a
satide. Somente no ano de 2017, o DF foi alvo de
2.722 novas acoes (Tabela 2).

Os dados arrolados demonstram que o Dis-
trito Federal foi alvo de aproximadamente 11 no-

vas acoes judiciais por dia util, no ano de 2017.

Apesar de assustador, esse dado estd longe de
retratar o volume total das demandas judiciais
enfrentadas por aquela unidade da federacio.
Isso, porque, além de existir milhares de ac¢des
judiciais iniciadas antes de 2017 que nio finaliza-
ram a sua tramitagdo, ainda temos decisdes que
transitaram em julgado determinando o forneci-
mento de medicamentos e materiais-médicos de
forma continua durante todo o periodo em que
0 paciente necessitar do insumo. A execuc¢io des-
sas decisdes judiciais de fornecimento continuo
duram décadas.

O custo da judicializagdo para o DF, apenas
no ano de 2017, foi de R$ 29.276.530,52 (vinte e
nove milhdes, duzentos e setenta e seis mil, qui-
nhentos e trinta reais e cinquenta e dois centa-
vos), conforme relatério elaborado pelo Fundo
de Sadde do Distrito Federal a partir das notas
de empenho emitidas pela unidade, constantes
do Portal Transparéncia do DF (Disponivel em:
http://www.transparencia.df.gov.br/#/despesas/
consulta-dinamica).

Um caso especifico que se subsume perfeita-
mente ao exposto no presente artigo é o caso das
acoes judiciais para o fornecimento de fatores de
coagulac¢do para os pacientes hemofilicos do DFE.

As 71 decisdes judiciais que obrigam o Dis-
trito Federal a fornecer fator de coagulagdo para
os pacientes hemofilicos se subdividem em dois
grupos: a) 62 decisdes judiciais determinando o
fornecimento do Fator de coagulagdo VIII em
quantidade superior a prevista no protocolo do
Ministério da Saude; e b) 9 decisdes judiciais
determinando o fornecimento do Fator de coa-
gulac¢do IX recombinante, medicamento nao in-
tegrante do protocolo do Ministério da Sauide e,
por essa razdo, comprado pelo DE

Tabela 2. Demandas Judicias catalogadas pela SES-DF no ano de 2017.

Numero de novas demandas judiciais recebidas

Assunto no ano de 2017
Fornecimento de Medicamentos 815
Realiza¢do de Exames 159
Realiza¢do de Cirurgias 473
Fornecimento de Material Médico-Hospitalar 187
Internagao Compulséria 41
Demanda por leito de UTI 496
Realizagao de Consulta Médica 212
Realiza¢do de tratamentos diversos (radioterapia, 339
hemodiélise, home care e outros)

TOTAL 2.722

Fonte: Relatério do Nucleo de Judicializagao da Assessoria Juridico-Legislativa da Secretaria de Estado de Satide do Distrito

Federal. Disponivel para consulta na sede da Secretaria de Saude.



O Tribunal de Contas do Distrito Federal
(TCDF), no bojo do processo n° 5.129/2016",
demonstrou o descompasso entre a quantidade
de fator de coagulac¢io fornecida pelo DF em re-
la¢do & média nacional e 3 média mundial. De
acordo com o apurado, o consumo de fator de
coagulagdo VIII e do fator de coagulacio IX, no
Distrito Federal, é de quase 5 vezes maior que o
consumo médio mundial.

A Corte, ainda, demonstrou que tal descom-
passo é fruto das determinagdes judiciais exara-
das pelo Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e
Territorios a favor dos pacientes hemofilicos com
amparo no laudo de uma tnica médica.

O que se observa é que, apesar de impactar o
orcamento global do Sistema Unico de Satide em
milhoes de reais, a compra do fator de coagulacio
VIII é realizada pelo Ministério da Satide, sendo
o medicamento apenas dispensado pelo Distrito
Federal. Por essa razdo, as decisdes judiciais que
tratam deste medicamento nao impactam de for-
ma direta o or¢amento do DE.

Por outro lado, as decisdes judiciais que de-
terminam o fornecimento do fator de coagulacio
IX recombinante, ao invés do fator de coagula¢ao
IX hemoderivado, este tltimo fornecido pelo Mi-
nistério da Satde, impactam de sobremaneira o
orcamento do ente local.

Apenas no ano de 2017, o custo do forneci-
mento do fator IX recombinante para a Secre-
taria de Saide do DF foi de aproximadamente
R$ 5.000.000,00, conforme previsto no quadro
demonstrativo de despesa (QDD), constante no
Portal Transparéncia do DE

Frente ao exposto, questiona-se: qual foi o
custo de oportunidade fruto dessas decisdes judi-
ciais? O custo de oportunidade, no caso em tela,
deve ser entendido como os servigos que o Dis-
trito Federal poderia ter fornecido a populacio
local no lugar de comprar fator de coagulagao IX
recombinante.

Apenas para dar concretude ao exemplo, o
Distrito Federal tem uma fila de quase uma cen-
tena de pacientes aguardando uma vaga em leito
de uti e uma fila ainda maior de pacientes aguar-
dando vaga em programa de hemodiélise.

Os quase cinco milhdes de reais empregados
na compra de fator de coagulacdo pelo DF pode-
riam ter sido utilizados para se pagar mais de 25
mil sessdes de hemodidlise em clinicas credencia-
das do DF ou para se pagar mais de 800 diarias de
UTL, conforme os precos fixados na Tabela SUS e
no Contrato SES/DF n° 53/2018, respectivamente.

Ou seja, poder-se-ia ter aplicado o recurso,
por exemplo, para custear o tratamento de pa-

cientes que precisam de assisténcia critica, sob
pena de perderem a vida, mas essa op¢do foi
ceifada do Poder Executivo por conta de deter-
minagdes judiciais ancoradas em laudo médico
contrario ao protocolo vigente no SUS e sem evi-
déncias cientificas conclusivas sobre a eficdcia do
tratamento.

Essa cifra oculta as pessoas que deixam de ser
assistidas por conta da judicializagdo da saude,
mas provavelmente é muito superior ao nime-
ro de pacientes beneficiados pela judicializacio,
considerando que as ag¢des judiciais, em regra,
tutelam interesses individuais e as politicas pu-
blicas de satide tutelam interesses coletivos.

Nas palavras do professor Mapelli Junior®:

[...] A escassez dos recursos puiblicos faz com
que a assisténcia em saiide desnecessdria (hd equi-
valente terapéutico no SUS), cara (a industria
farmacéutica impde o preco que quer, quando hd
decisdo judicial) e ilegal (auséncia de registro e im-
portagio representam falta de seguranga terapéu-
tica; tratamentos experimentais sem 0s minimos
controles do Estado, a violagdo de direitos huma-
nos) desvie dinheiro piiblico de outras politicas pii-
blicas, construidas para atender as demandas em
satide de acordo com critérios epidemioldgicos. Em
oposigdo a equidade na saiide, quem sai perdendo
é a populagio mais carente. O Poder Judicidrio, as-
sim agindo, ndo estd fazendo controle judicial de
politicas puiblicas (Grinover, 2010) e desvirtua sua
nobre fungdo jurisdicional ao aplicar o direito para
atender um interesse privado, sobrepondo-o a pro-
blemas de cardter coletivo e comum |[...].

O que o caso apresentado demonstra é que,
antes de se prolatar uma decisao judicial no 4m-
bito do direito a saude, a prudéncia recomenda
verificar quais os impactos do deferimento do
pedido do autor sobre o resto dos pacientes de-
pendentes do SUS, de modo a deliberadamente
potencializar a aplica¢do dos recursos publicos,
que ja sdo tdo escassos.

Comentarios finais

A discussdo sobre a judicializagdo da saide, ape-
sar de jd estar em voga por mais de uma década,
ainda carece de amadurecimento. E preciso in-
cluir no debate as questdes féticas e financeiras,
bem como as consequéncias que as decisoes judi-
ciais produzem nos servicos prestados pelo Siste-
ma Unico de Satide.

O caso do Distrito Federal apresentado no

presente artigo é apenas um entre milhares de
casos que existem no pais em que hd uma possi-
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vel alocagdo de recursos de forma ineficiente, por
conta da judicializa¢do.

E preciso avancar no debate refletindo sobre
as consequéncias da judicializa¢do, sob pena de o
Poder Judiciédrio, na boa intencio de salvar vidas,
estar cometendo uma injustica com a populacio
e ceifando mais vidas do que salvando.

Referéncias

1. Brasil. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil
de 1988. [acessado 2018 Set 05]. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constitui-
caoCompilado.htm

2. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Justica em Nii-
meros 2016. Brasilia: CNJ; 2016. [Internet]. [acessa-
do 2018 Set 05]. Disponivel em: http://www.cnj.jus.
br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbf-
344931a933579915488.pdf

3. Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Justica em Niime-
ros 2017. Brasilia: CNJ; 2017. [Internet]. [acessado 2018
Set 05]. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/
conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5cb79337945¢-
1dd137496¢.pdf

4. Conselho Nacional de Justiga (CN]). Judicializagdo da
satide: iniciativas do CNJ sdo destacadas em semindrio
no STJ. Brasilia: CNJ; 2018. [Internet]. [acessado 2018
Set 05]. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/
cnj/86891-judicializacao-da-saude-iniciativas-do-cnj-
sao-destacadas-em-seminario-no-stj

5. Holmes S, Sunstein CR. The cost of rights: why liberty
depends on taxes. New York: W. W. Norton; 1999.

6. Mapelli Junior R. Judicializagdo da saiide e politicas pii-
blicas: assisténcia farmacéutica, integralidade e regime
juridico-constitucional do SUS [tese]. Sao Paulo: Uni-
versidade de Sao Paulo; 2015.

7. Caliendo P.Reserva do possivel, direitos fundamentais
e tributagdo. In: Sarlet IW, Timm LB, organizadores.
Direitos Fundamentais, orcamento e reserva do possivel.
Porto Alegre: Livraria do Advogado; 2008. p. 200.

10.

11.

Wang DW. Courts and health care rationing: the case
of Brazilian Federal Supreme Court. Health Econ Policy
Law 2013; 8(1):75-93

Fundagdo Oswaldo Cruz (Fiocruz). Judicializagdo da
Politica Publica de Satide nos Municipios Brasileiros: um
retrato nacional. Brasilia: Prodisa/Fiocruz; 2017.
Spencer NN, Siegelman L. Economia de la administra-
cién de empresas. México: Union Tipografia Editorial
Hispano Americana; 1967.

Tribunal de Contas do Distrito Federal. Processo n°
2016/5.129. Relatério Final da Auditoria Operacional.
Relator: Conselheiro José Roberto de Paiva Martins.
[Internet]. [acessado 2018 Set 05]. Disponivel em:
https://www.tc.df.gov.br/app/mesaVirtual/implemen-
tacao/?a=documento&f=downloadPDF&iddocumen-
t0=1753480.

Artigo apresentado em 29/11/2018
Aprovado em 06/02/2019
Versao final apresentada em 26/03/2019

() NTH| Este é um artigo publicado em acesso aberto sob uma licenga Creative Commons



