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RESUMO

O presente trabalho consiste em um estudo do direito social a saude previsto na
Constituicdo Federal de 1988 e do crescente fendmeno da judicializacdo. Os
principais conceitos e dispositivos legais acerca da matéria serao abordados, assim
como os pontos de divergéncia na doutrina, por meio da analise da saude como
direito fundamental, bem como a teoria da reserva do possivel como argumento do
Estado para limitar os gastos publicos, além de uma comparacdo com outros
ordenamentos juridicos. O estudo far4d uma abordagem acerca do direito a satde de
modo que seja possivel compreender sua evolugdo historica até o estabelecimento
do atual ordenamento juridico nacional. O estudo demonstrard o crescimento da
judicializacdo da saude no Brasil. O principio da reserva do possivel, originario da
doutrina alem3, tera a sua aplicacdo analisada no que tange as demandas judiciais
gue versam sobre a efetivacdo do direito a saude. O trabalho busca, ainda, analisar
a possibilidade do uso de meios alternativos de solucdo de conflitos como uma
forma de lidar com o problema em questéo, analisando posicionamentos e estudos
de juristas e académicos, bem como posicionamentos jurisprudenciais recentes.
Através de pesquisas em livros, sites e na legislacdo, o método de pesquisa basica,
através da técnica qualitativa, sera empregado para estudar o direito social a saude,
desde a evolucao historica, demonstrando seu desenvolvimento até os dias atuais,
buscando um melhor entendimento do tema, de modo que se seja possivel concluir
gue se trata de um fendbmeno que decorre da deficiéncia na prestacdo de servicos
publicos e que pode ser amenizado através de meios alternativos de solugcédo de
conflitos.

Palavras-chave: direito a saude; teoria da reserva do possivel; Constituicdo Federal
de 1988; judicializacdo da saude; meios alternativos de solucao de conflitos.
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ABSTRACT

The present work consists of a study of the social right to health provided for in the
1988 Federal Constitution and the growing phenomenon of judicialization. The main
concepts and legal provisions on the subject will be addressed, as well as the points
of divergence in the doctrine, through the analysis of health as a fundamental right,
as well as the theory of the reserve of the possible as an argument of the state to
limit public spending. a comparison with other legal systems. The study will approach
the right to health so that it is possible to understand its historical evolution until the
establishment of the current national legal system. The study will demonstrate the
growth of health judicialization in Brazil. The principle of the reserve of the possible,
originating from the German doctrine, will have its application analyzed with respect
to the judicial demands that deal with the realization of the right to health. The paper
also seeks to analyze the possibility of using alternative means of conflict resolution
as a way to deal with the problem in question, analyzing positions and studies by
jurists and academics, as well as recent jurisprudential positions.

Through research in books, websites and legislation, the basic research method,
through the qualitative technique, will be employed to study the social right to health,
since historical evolution, demonstrating its development to the present day, seeking
a better understanding of the so that it can be concluded that this is a phenomenon
that results from the deficiency in the provision of public services and that can be
alleviated through alternative means of conflict resolution.

Keywords: right to health; principle of reservation of the possible; Federal
Constitution of 1988; judicialization of health; alternative means of conflict resolution.
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1 INTRODUCAO

A judicializacdo da saude vem sendo um dos temas de grande discussdo no
mundo juridico. De acordo com um relatdrio sobre a judicializacdo na saude, houve
um crescimento de aproximadamente 130% nas demandas de primeira instancia
entre 2008 e 2017 conforme o relatério do Conselho Nacional de Justica (CNJ) na
142 edicao do relatério Justica em Numeros, do Conselho Nacional de Justica

Conforme Cunha (2013), a judicializacdo de politicas publicas, ato de efetivar
uma acao judicialmente, é um fenémeno recente em que o Poder Judiciario interfere
em diretrizes anteriormente estabelecidas pelo Poder Executivo, a quem compete
originariamente sua criacao e conducao.

Portanto, trata-se da busca no Judiciario como a Ultima alternativa para
obtencédo do medicamento ou tratamento por diversas razdes, como, por exemplo, a
auséncia de previsdo na Relacdo Nacional de Medicamentos (RENAME), questdes
orcamentarias ou por negativa do Sistema Unico de Satde (SUS).

De acordo com Mattos e Souza (2011), é possivel entender a judicializacao
como uma espeécie de transferéncia de poder para as instituicdes judiciais em vez do
direito a saude ser efetivado pelas instancias politicas tradicionais, percebendo-se
uma clara situacao de ingeréncia de um poder em outros.

No presente trabalho, o fendbmeno da judicializacdo da saude sera analisado em
seus aspectos concernentes ao direito a saude previsto na Constituicdo Federal de
1988, haja vista a necessidade do aprimoramento das politicas publicas de saude
diante do problema da judicializacdo. Além da analise da jurisprudéncia dos tribunais
patrios acerca da matéria, serao abordados os pontos de divergéncia na doutrina por
meio da analise da saude como direito fundamental, assim como da reserva do
possivel como argumento do Estado para limitar os gastos publicos, além de uma
comparacao com outros ordenamentos juridicos.

1.1 PROBLEMA DE PESQUISA

O impacto da judicializacdo da saude no ordenamento juridico brasileiro e as
formas de prestar, efetivamente, o direito social previsto no artigo 6° da Constituicdo
Federal de 1988.

1.2 JUSTIFICATIVA

O tema possui grande relevancia juridica e social para o pais, uma vez que o
direito a saude esta previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988. Trata-se
de um dos mais importantes direitos fundamentais e o artigo 196 da carta magna
prevé que a saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante
politicas, sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servi¢os para sua promocao,
protecao e recuperacgao.

A judicializacdo da saude busca no Judiciario uma Ultima alternativa para
obtencdo de medicamentos ou tratamentos, demonstrando a existéncia de
problemas no sistema de saude nacional, incapaz de proporcionar a protecdo desse
direito social. Dessa forma, tendo em vista a preocupacgéo de gestores, juristas e de
toda a populacéo brasileira, a analise do tema e a busca por solu¢des é de grande
importancia para o pais, de modo que a Constituicdo Federal seja respeitada no que
diz respeito a prestacéo de servigcos publicos pelo estado na area da saude de forma
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democrética, respeitando a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, conforme o artigo 1°, lll da lei maior.

1.3 OBJETIVOS DA PESQUISA
1.3.1 OBJETIVO GERAL

Descrever o crescimento do fenémeno da judicializacdo da saude no Brasil e
a necessidade de garantir o acesso ao direito social fundamental eficientemente.

1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Analisar o crescente fendbmeno da judicializacdo da saude, apresentando as
suas causas e caracteristicas;

e Demonstrar as consequéncias do fenbmeno no ordenamento juridico
nacional;

e Analisar a relacdo entre o principio da reserva do possivel e a prestacdo do
servico publico de saude;

e Identificar a necessidade do aprimoramento das politicas publicas de saude
diante do problema da judicializacéo.
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2 FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 HISTORICO DO DIREITO A SAUDE
2.1.1 NO MUNDO

Para Cury (2005) é importante fazer um exame comparativo do direito a
salde para entender as semelhancas e diferencas existentes entre o0s paises,
possibilitando uma andlise critica do direito a satde no Brasil.

Na Europa do século XVIII, a salde era proporcionada por organizacdes
religiosas. Entretanto, conforme explica Foucault (1982):

Antes do século XVIII, o hospital era essencialmente uma instituicdo
de assisténcia aos pobres. Instituicdo de assisténcia, como também
de separacdo e exclusdo. O pobre como pobre tem necessidade de
assisténcia e, como doente, portador de doenca e de possivel
contagio, é perigoso. Por estas razbes, o hospital deve estar
presente tanto para recolhé-lo quanto para proteger os outros do
perigo que ele encarna. O personagem ideal do hospital, até o século
XVIII, ndo é o doente que é preciso curar, mas 0 pobre que esta
morrendo. E alguém que deve ser assistido material e
espiritualmente, alguém a quem se deve dar os Ultimos cuidados e o
Gltimo sacramento. [..] E o pessoal hospitalar ndo era
fundamentalmente destinado a realizar a cura do doente, mas a
conseguir sua propria salvacdo (FOUCAULT, 1982, p. 99-100).

Posteriormente, com o advento da sociedade capitalista, os trabalhadores
assalariados da indastria passaram a promover ajuda mutua, através de
contribuicdes voluntarias no que diz respeito as necessidades derivadas do
desemprego, da doenca, da morte e da velhice, de acordo com Castel (2012). O
autor ainda descreve que a Unica acao estatal era a criacdo das "casas de trabalho”
junto com a iniciativa privada, sendo apenas uma forma de disciplinamento da forca
de trabalho. Com a evolucdo da sociedade através dos séculos, o Estado passou a
se responsabilizar pela organizacdo da protecdo da saude, destacando-se a lei de
seguro de saude da Alemanha que, todavia, tinha sofrido oposicdo dos
trabalhadores por causa do cerceamento da liberdade de organizacédo
(LOBATO;GIOVANELLA, 2012).

Navarro (1993) justifica como ocorreu a pressdao dos trabalhadores para a
criacdo de um sistema de protecdo em diversos paises:

“Em paises com uma classe capitalista débil e incapaz de romper com
a ordem feudal - como Alemanha, Austria, Franca e ltalia -, a classe
capitalista teve que se aliar com a aristocracia para se opor ao
crescimento da classe trabalhadora, criando o Estado absolutista.
Devido & dominagdo dessa alianca sobre o Estado, o método
empregado para estabelecer esquemas de seguridade social foi dividir
a classe trabalhadora, outorgando beneficios de acordo com o status e
tipo de emprego - seguindo um modelo corporativista. Naqueles
paises onde nao foi necessario aliar-se com a aristocracia - como
Estados Unidos, Canadd, Australia e Nova Zelandia -, a classe
capitalista responde de maneira diferente as pressdes [...] Criaram-se
divisbes na classe trabalhadora através de dois mecanismos: 1)
confianga no mercado para a provisdo de diferentes tipos de seguro de
saude com cobertura social distinta dependendo do local de trabalho;
2) um forte compromisso por parte do Estado (altamente influenciado
pela classe capitalista) de utilizar o parametro dos meios de
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subsisténcia para diferenciar os ‘merecedores’ dos ‘ndo merecedores’
dos beneficios sociais.” (NAVARRO, 1993, p. 162-163)

Ja& no periodo apoés a Il Guerra Mundial, o advento do estado de bem-estar
social culminou no surgimento de diferentes sistemas de salde no mundo, que
"correspondem a modalidades de intervengcédo governamental no financiamento, na
conducdo da regulacdo dos diversos setores assistenciais e na prestacdo de
servicos de saude, gerando condi¢Bes distintas de acesso e no direito a saude.”
(ROEMER, 1991).

Conforme Lobato e Giovanela (2012) é possivel justificar a adocdo de
determinado sistema de saude:

Desse modo, no inicio do século XX, observou-se um efeito
importante de difusdo de politicas sociais e de saude. O exemplo da
Alemanha provocou intensa discussdo sobre seguros sociais em
paises da Europa. Governos de outras nacgfes reconheceram as
reformas sociais alemds como uma politica conservadora de
sucesso, tanto para enfrentar o crescimento da esquerda quanto
para preservar o sistema politico e econdmico, aumentar a
produtividade do trabalho e satisfazer necessidades dos eleitores da
classe trabalhadora. E assim criaram programar similares em seus
paises (LOBATO; GIOVANELA, 2012, p. 97).

Os autores explicam que o papel do governo no financiamento permite a
capacidade do Estado de regular o sistema de salde e € essencial para garantir,
eficientemente, a cobertura ampliada e o controle dos gastos.

O preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude dispde que:

“Os Estados Membros desta Constituicao declaram, em conformidade
com a Carta das Nac¢des Unidas, que 0s seguintes principios séo
basilares para a felicidade dos povos, para as suas relacdes
harmoniosas e para a sua seguranca; A saude é um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e hdo consiste apenas nha
auséncia de doenca ou de enfermidade. Gozar do melhor estado de
salude gque é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de
todo o ser humano, sem distincdo de raca, de religido, de credo
politico, de condicdo econdmica ou social. A satde de todos os povos
€ essencial para conseguir a paz e a seguranca e depende da mais
estreita cooperacao dos individuos e dos Estados.”

O direito a saude também foi positivado na Declaracdo Universal do Direitos
Humanos, estabelecendo no seu artigo XXV que:

“Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhne, e a sua familia, salde e bem-estar, inclusive
alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego,
doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.”

Na Alemanha, o direito a saude é proporcionado de modo que todo cidadao
possa ter as mesmas oportunidades para preservacao e recuperacdo da saude,
sendo que o sistema € estruturado de forma descentralizadora, apoiado no
pluralismo e na administracdo autdnoma, apresentando um misto de saude, publico
e privadao. A Alemanha possui uma Lei de Medicamentos que também regula a
producdo de medicamentos e obrigatoriedade de receitas médicas. Cerca de 90%
dos cidaddos alemaes usam os beneficios do seguro-saude, sendo estes custeados
pelas caixas de assisténcia da saude, sendo muito eficaz. (CURY, 2005)
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De acordo com Sturza (2008) o direito a saude na ltalia é classificado
fundamental e inviolavel, estando previsto na Constituicdo Italiana de 1948:

Ao direito a saude, na Constituicdo Italiana de 1948, foi reservada
uma colocagéo privilegiada e central, no sistema composto e
complexo dos direitos sociais, ou seja, das situac¢des juridicas
subjetivas do homem que diretamente se ligam ao crescente peso
das atribuicGes e dos deveres de bem estar que sao proprios dos
modernos “Stati social i di diritto.” Aqui se fala de direito social para
indicar a existéncia de uma exigéncia positiva e de uma concreta e
efetiva intervencao do Estado no campo da protecéo, assisténcia e
promocao da saude (STURZA, 2008, p. 45).
Ja nos Estados Unidos da América, conforme Cury (2005), o sistema de
salde combina servigos publicos e privados e, apesar dos problemas, também
existem avancados alcancados por um esforco coletivo através da colaboracdo dos
cidadaos:
O Departamento de Saude e Servigcos Sociais (HHS) é o organismo
federal que desempenha as principais funcées no fomento a saude
da populagcdo e presta servicos assistenciais. No exercicio
econdmico del984, estabeleceram-se subvencdes federais para a
atencao primaria a saude, arrecadando fundos para 0s centros
assistenciais das comunidades para a populacdo que necessita de
servicos meédicos. O objetivo dessas subvencbes € diminuir os
gastos federais e a intervencdo no processo legislativo, oferecendo
flexibilidade aos Estados para responder as distintas necessidades e
prioridades em matérias de saude. Os governos estaduais e
municipais sdo sempre o0s encarregados da administracdo dos
hospitais. (CURY, 2005, p. 75).

O referido autor também trata da saude no Japao, onde o direito a saude € abordado

no artigo 25 da Constituicdo de 1946:
O Japdo tem uma expectativa de vida das mais altas do mundo, e a
idade da populacdo aumenta rapidamente e a taxa de natalidade
abaixo de 1%.A direcdo politica de saude para o século XXI, foi
estabelecida em 1984.Nesse processo, afirmou-se a preocupacao
em levar a salde para toda a populacdo. Para isso varios fatores
socioecondmicos, incluindo mudangas demograficas e aspectos
financeiros, foram levados em consideragdo (CURY, 2005, p. 80).

Percebe-se que o0s paises mais desenvolvidos proporcionam o acesso a
saude de forma mais eficiente, garantindo a dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais previstos nas normas internacionais mencionadas.

2.1.2 NO BRASIL

Antes de analisar o cenario atual, € importante observar a evolucao histérica
do direito & saude no pais. Conforme Polignano, € importante conhecer o processo
historico da saude publica no Brasil, destacando-se que a saude passou por
influéncias de acordo com o contexto social e politico ao longo dos anos
(POLIGNANO, 2010, p.1).

Analisando o entendimento do referido autor, infere-se que a conquista dos
direitos sociais, incluindo a saude, consiste em um resultado decorrente de
reivindicagdes, e ndo de uma livre-iniciativa do Estado (POLIGNANO, 2010, p.2).
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Primeiramente, é importante destacar a falta de profissionais da salde até o
periodo imperial, uma vez que em 1746, havia apenas seis médicos graduados em
universidades da Europa (BERTOLLI FILHO, 2008, p. 6).

Jé entre 1849 e 1851, a Junta Central de Higiene Publica foi instituida para o
desenvolvimento de atividades como a vacinagao contra variola e a fiscalizacdo dos
trabalhos dos médicos, além da fiscalizacdo sanitaria (ESCOREL; TEIXEIRA, 2008,
p. 336).

O artigo 179 da Constituicdo Imperial de 1824 mencionava a saude publica
nos incisos XXI e XXXI (BRASIL, 1824), da seguinte forma:

“XXI: Nenhum género de trabalho, de cultura, industria, ou
commerciopdde ser prohibido, uma vez que ndo se opponha aos
costumes publicos, a seguranca, e saude dos Cidadaos.

XXXI: A Constituicdo também garante os socorros publicos.”

Com o Decreto-lei n° 200 de 1967, diversas competéncias foram
estabelecidas para o Ministério da Saude, como a formulacdo e coordenagdo da
politica nacional de saude; responsabilidade pelas atividades médicas ambulatoriais
e acoes preventivas em geral; controle de drogas, medicamentos e alimentos; e a
pesquisa médico-sanitaria federal.

O Decreto-Lei n° 72 de 1966, por sua vez criou o Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS) que tinha natureza juridica de autarquia e, segundo
Bertolli Filho (2008, p. 54), o governo criou as condi¢des institucionais necessarias e
adequadas ao desenvolvimento do direito a saude no pais.

A década de 70 foi marcada pela Superintendéncia de Campanhas de Saude
Pablica (SUCAM), criada por meio do Decreto n° 66.623 de 1970, o Sistema
Nacional de Saude de 1975 e o Programa de Interiorizacédo das Acbes de Saude e
Saneamento (PIASS) (Decreto n° 66.623, de 22/5/1970).

Assim, percebe-se que a evolucdo histérica do direito a saude no Brasil foi
marcada por diversas questdes decorrentes de situacdes politicas, econdmicas e
sociais e, conforme sera demonstrando adiante, coma Constituicdo Federal de 1988,
o direito a saude passaria a ter o devido tratamento em conformidade com a sua
importancia em um estado democratico de direito que observa os valores defendidos
pela sociedade contemporanea, como a dignidade da pessoa humana, sendo este
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme o artigo 1°, 11l da
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

2.2 O ORDENAMENTO JURIDICO ATUAL
2.2.1 A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a dignidade da pessoa
humana passou a ser reconhecida como principio constitucional e estabelece, no
artigo 196, que a saude consiste em um direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doencas e de outros agravos, além de garantir o acesso universal e igualitario as
acles e servicos para a promocao, protecdo e recuperacao do individuo, conforme a
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Contudo, conforme o Relatorio Final da VIII Conferéncia Nacional de Saude, o
direito & saude ndo se materializa simplesmente pela sua formalizagdo no texto
constitucional, havendo, de modo simultdneo, a necessidade do Estado assumir
explicitamente uma politica de saude consequente e integrada as demais politicas
econdmicas e sociais, assegurando 0s meios que permitam efetiva-las (VIII
CONFERENCIA NACIONAL DA SAUDE,1986)
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Ainda segundo o item do referido relatorio, entre outras condigdes, o direito a
saude seria garantido mediante o controle do processo de formulacdo, gestdo e
avaliacdo das politicas sociais e econdmicas pela populacdo (VIII CONFERENCIA
NACIONAL DA SAUDE,1986)

O direito a saude é considerado um direito fundamental, uma vez positivado
na Constituicdo Federal e, apesar de moral e filosoficamente os direitos humanos se
sobreponham, no ponto de vista pratico, sdo os direitos fundamentais que permitem
a aplicacdo dentro do ordenamento juridico nacional. (SARLET, 2007)

Do ponto de vista jusnaturalista, os direitos fundamentais sdo compreendidos
como direitos humanos que precedem o proprio Estado e sociedade. Todavia, diante
das frequentes violacdes dos direitos ligados a existéncia humana, houve a
necessidade de declarar esses direitos de modo codificado ou positivista, através da
gual os direitos surgem das declaracdes do Estado. Dessa forma, foram criados
tanto os direitos como 0s mecanismos de defesa contra as arbitrariedades dos
detentores do poder. Para o juspositivismo, os direitos fundamentais sdo aqueles
gue pertencem ao homem diante do Estado e que sdo objeto da Constituicao.
(SAMPAIO, 2003)

Sampaio (2003) explica que a saude esta enquadrada na 2° geracdo dos
direitos fundamentais, englobando os direitos sociais, culturais e econémicos, 0s
guais o Estado assume a fungcdo de promover, ndo bastando sua abstencdo com
relacéo ao individuo, sendo direitos de igualdade na qual o Estado tem o dever de
prestar servicos com a finalidade de alcancar a justica social.

A formulacdo do conceito de saude pela Organizacdo Mundial de Saude
levou em consideracdo ndo apenas as causas biolégicas de doenca, mas também
causas sociais, influenciando na visao de saude pelas sociedades modernas, sendo
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 que inseriu o direito a saude entre
os direitos sociais e, portanto, direito fundamental. (SAMPAIO, 2003)

Ademais, Sampaio (2003) diz que a Constituicdo Federal de 1988 apresenta
uma nova visdo da saude, colocando-a como um servigco de relevancia publica,
cabendo ao Estado a prestacdo do atendimento a saude do povo, sendo algo
inviolavel e condicédo essencial para uma vida digna.

Para Piovesan (2008, p.20) a carta magna de 1988 foi um marco juridico da
transicdo democréatica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil,
concedendo aos direitos e garantias um destaque maior como um documento mais
avancado, abrangente e pormenorizado sobre a matéria na histéria constitucional do
pais.

O autor ainda leciona que ao atribuir a dignidade da pessoa humana a
condicdo de principio fundamental da Carta nos termos do art. 1°, inciso lll, coloca
como um nucleo bésico e informador do ordenamento juridico brasileiro, sendo um
critério e parametro de valoracdo que deve servir de orientacdo no que diz respeito a
interpretacdo e compreensdo da ordem constitucional. Os direitos fundamentais e o
principio em questdo, passam, portanto a integrar os principios constitucionais que
incorporam a busca pela justica e por valores éticos, defendidos pela sociedade
contemporanea. Assim, tais valores passam a ter um peso especial, servindo de
interpretacdo das demais normas que fazem parte do ordenamento juridico
brasileiro. (PIOVESAN, 2008)

No que tange a eficacia das normas constitucionais concernentes ao direito
fundamental & salude, percebe-se no Preambulo da Constituicdo Federal, e também
no artigo 39, inciso lll, que os direitos sociais estdo ligados as funcbes do Estado
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Democratico Social, buscando a distribuicAo dos bens existentes, tendo como
objetivo a reducédo das desigualdades sociais. (RAMOS, 2010)

Conforme Lima (2006), o constitucionalismo nacional teve um grande avango
na busca da afirmacdo dos direitos fundamentais sociais, sendo que a saude
encontra-se assegurada na Constituicdo Federal de 1988 como direito a ser
garantido através da adocdo de politicas publicas, havendo a garantia do acesso
universal e igualitario das acdes e aos servicos.

Para Siqueira (2008) o entendimento da salude como direito, é feito através da
Constituicdo Federal, j& que desta surgem outras legislacbes inerentes a saude,
sendo que é a Constituicdo é considerada o ponto de partida das normas referentes
a saude. Além disso, é pela carta magna que os cidaddos podem exigir a prestacao
dos seus direitos.

Compreendendo o direito a salde como o conjunto de normas juridicas que
regulam a atividade estatal, Oliveira (2009) explica que tal direito se destinada a
ordenar a protecdo, promocdo e recuperacdo da saude e a organizacdo e 0
funcionamento dos servigos correspondentes que asseguram esse direito.

Lima (2006) ao interligar o direito a saude com os principios fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988, traz que o inciso Il do artigo 1° apresenta a dignidade
da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito, tendo
como objetivo a construcédo de uma sociedade livre, justa e solidaria, respeitando o
inciso | do artigo 3°. Ao tratar dos direitos e garantias fundamentais, o artigo 5°,
caput, assegura a inviolabilidade do direito a vida e, conforme dispde o artigo 60, §
4° |V, tal direito engloba a protecéo da dignidade humana que decorre, entre outros,
do direito a saude que se encontra inserido no capitulo da ordem social e com
previsao no artigo 196.

A saude é caracterizada como um direito social pelo artigo 6° da Constituicéo,
assim como a educacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecéo a

A saude, por outro lado, € caracterizada pelo art. 6° da Constituicdo como um
direito social. Diante desse reconhecimento pela Constituicdo Federal de 1988,
destaca-se a aplicacdo imediata, na forma do 8§ 1° do artigo 5° da lei maior. Tal
interpretacdo é decorrente da propria concepcao de normatividade direta do texto
constitucional. (LIMA, 2006)

Assim, a saude deve ser garantida por meio de politicas sociais e
econdmicas, sendo que essas devem buscar a reducdo de doencas e 0 acesso
universal e igualitario a acles e servicos para sua promocdo, protecdo e
recuperacdo. (LIMA, 2006)

Conforme o artigo 196, percebe-se que o direito a saude compreende a
preservacao, a protecao e recuperacdo da saude. O direito a preservacao da saude
deve ocorrer por meio das politicas que visam a reducdo do risco de doenca e a
busca de um meio ambiente saudavel. JA4 a protecdo e recuperacdo da saude
consistem no direito individual a prevencdo da doenca e seu tratamento é
concretizado com 0 acesso aos servicos e acfes destinados a recuperacdo do
doente. (RAMOS, 2010)

Dessa forma, o Estado tem o dever de prestar um servico digno e eficaz para
a populagéo, respeitando os principios constitucionais, zelando pela dignidade da
pessoa humana de todos aqueles que se encontrem no territério nacional,
independente da nacionalidade (SIQUEIRA, 2008)

O artigo 198 apresenta de forma geral a organizacdo do sistema uUnico de
saude, determinando que as acdes e 0s servicos de saude integram uma rede
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regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado que
persegue o cumprimento das seguintes diretrizes: descentralizagdo, com diregéo
Unica em cada esfera de governo, o que impde responsabilidade a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios; atendimento integral, com prioridade
para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigcos assistenciais; participacdo
da comunidade, o que € essencial para que se entenda o direito a sallde como um
processo onde as pessoas devem ter voz ativa e autonomia. (LIMA, 2006)

Lima (2006) ainda leciona que, por mais que a assisténcia a saude seja livre a
iniciativa privada, é preciso compreender que esta podera participar de modo
complementar, sendo importante delimitar os fins propostos a serem buscados.

Conforme Ramos (2010) ndo basta ao constituinte impor metas, sendo
também necessério fazer com que essas metas sejam alcancadas, uma vez que a
Constituicdo busca a efetivacdo dos direitos previstos que esta previstos com a
finalidade de alcancar a realizagcdo do direito previsto no artigo 196, cabendo ao
Estado a criagcdo de politicas publicas pautadas no tratamento igualitario. Nesse
sentido, a Constituicdo de 1988 nédo se limita e ndo pode ser considerada apenas
como um estatuto, devendo servir como um guia para a atuacéo do Estado.

2.2.2 O SISTEMA UNICO DE SAUDE

Percebe-se com a leitura da Carta Magna de 1988 que a saude passou a
integrar o Sistema da Seguridade Social e, além disso, o Sistema Unico de Satde
(SUS) foi instituido.

De acordo com Polignano (2010), tal sistema consiste em um conjunto de
acles e servicos de saude, prestados por 6rgdos e instituicbes publicas federais,
estaduais e municipais, da administracdo direta e indireta e das funda¢cdes mantidas
pelo Poder Publico.

O Sistema Unico de Sautde trazido pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil foi regulamentado pela Lei Federal n° 8.080 de 1990, ocorrendo a definicdo
das principais caracteristicas concernentes ao meio de organizacéo e funcionamento
do sistema, além de atribuicbes de execucdo de acbes de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica; a execucao de acdes relativas a saude do trabalhador; a assisténcia
terapéutica integral, inclusive farmacéutica; a participacdo na formulagdo da politica
e na execucdo de acOes de saneamento basico; a ordenacdo da formacdo de
recursos humanos na area de saude; a vigilancia nutricional e a orientacao alimentar
e a colaboracdo na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho
(BRASIL, 1990)

A referida lei também tratou da formulacdo da politica de medicamentos,
equipamentos, imunobiolégicos e outros insumos de interesse para a saude e a
participacdo na sua producdo; o controle e a fiscalizagcdo de servicos, produtos e
substancias de interesse para a saude; a fiscalizacdo e a inspecdo de alimentos,
agua e bebidas consumo humano; a participacdo no controle e na fiscalizacdo da
producéo, transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos,
toxicos e radioativos; o incremento, em sua area de atuacdo, do desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico; a formulacdo e execug¢do da politica de sangue e seus
derivados (BRASIL, 1990).

Além disso, destaca-se que a referida Lei definiu que os recursos destinados
ao Sistema Unico de Saude seriam provenientes do Orcamento da Seguridade
Social (BRASIL, 1990).
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O Sistema Unico de Saude brasileiro foi inspirado no National Health System
do Reino Unido que é universal, gratuito e financiado por impostos. Foi fundado em
1948, havendo uma rede de hospitais onde todos residentes podem ser atendidos
de forma gratuita. Trata-se de uma situacdo diferente de paises como os Estados
Unidos que optaram por um carater residual, predominando o mercado privado no
asseguramento e na prestacdo em saude, com importante parcela da populacdo nao
sendo abrangida. Neste caso, o sistema é fragmentado com hospitais privados com
fins lucrativos (LEI N° 8.080, 1990)

No Brasil, é importante destacar que a Emenda Constitucional n° 29 de 2000
trouxe a forma de financiamento da politica publica de saude vinculando-o a receita
tributaria.

Quanto a relevancia do direito a satde, Ordacgy (2007) leciona que a saude &
um dos bens mais importantes da vida humana, digna de obter a tutela protetiva
estatal, uma vez que se consolida em caracteristica inseparavel do direito a vida.
Nesse sentido, a saude deve ser reconhecida como um direito social fundamental,
gue pressupde a efetivacdo da dignidade da pessoa humana com base no Estado
Democratico de Direito, cujos objetivos fundamentais incluem desde a construcéo de
uma sociedade solidaria até a promoc¢ao do bem de todos.

Silva (2002) apresenta os direitos sociais como prestagbes positivas
proporcionadas pelo Estado e presentes na constituicdo, visando melhorias de vida
aos mais fracos, trazendo, portanto, igualdade real para o exercicio efetivo da
liberdade. Percebe-se, dessa forma, a relevancia constitucional do direito social a
saude.

Além da Lei 8.080 de 1990, a Lei 8.142 de 1990 foi criada para tratar da
participacdo da populacdo na gestdo do Sistema Unico de Saude e sobre a
transferéncia intergovernamental de recursos na area da saude. A Portaria n°® 399/06
do Ministério da Saude estabeleceu o Pacto pela Saude, visando a superacdo das
dificuldades enfrentadas pelo Sistema Unico de Salide e a Portaria N° 1.820/09 que
institui direitos e deveres dos usuarios do sistema.

Entre os dispositivos mais recentes, é imprescindivel o destaque a Emenda
Constitucional n® 86/2015 que estabeleceu normas sobre o investimento da Unido na
saude, trazendo no inciso |, 82° do artigo 198 da Constituicdo Federal de 1988 o
percentual minimo de 15% da receita corrente liquida.

Quanto ao posicionamento do Superior Tribunal de Justica, a decisao recente
no recurso repetitivo resp n°® 1657156/RJ do Ministro Benedito Goncalves
apresentou o entendimento de que constitui obrigacdo do poder publico o
fornecimento de medicamentos que nao estejam incorporados nos atos normativos
do Sistema Unico de Saude, desde que, cumulativamente, estejam presentes a
comprovacdo da imprescindibilidade do medicamento, a ineficacia dos farmacos
fornecidos pelo Sistema Unico de Salde e a demonstracdo da incapacidade
financeira.

2.2.1 A SAUDE COMO DIREITO HUMANO

Os Direitos humanos sdo compreendidos como aqueles que s&o inerentes a
todo ser humano. O conceito de direitos humanos abrange a ideia de que toda
pessoa deve usufruir de seus direitos, nao podendo haver qualquer tipo de distingéo
de raca, cor, sexo, género, orientacdo sexual, classe, idioma, religido, opinides
politicas, nacionalidade ou marcadores sociais. Esses direitos sdo garantidos
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legalmente no ambito do direito internacional por meio de tratados e outras fontes de
lei, protegendo individuos e grupos contra ac¢des que possam violar liberdades
fundamentais e a dignidade humana. (ONU, 2000)

Tais direitos sdo baseados na dignidade humana e no valor de cada pessoa,
sendo considerados universais, uma vez que possuem aplicabilidade de modo igual
e sem restricdes, ndo admitindo discriminacéo a todo. (ONU, 2000)

De acordo com Norberto Bobbio (1992), os direitos humanos séo direitos
histéricos que surgem como protecdo contra as ameacas a liberdade da pessoa ou
como tratamento de caréncias humanas, tendo como finalidade o impedimento dos
maleficios do poder ou dele obter beneficios.

A primeira mencao a saude, no plano internacional, enquanto direito humano
fundamental, ocorre na constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude em 1946,
consagrando o usufruto do mais alto padrdo de saude fisica e mental, sem
discriminacéo. Ainda quanto ao direito & saude aparece na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (1948), em seu artigo 25 teve a previsdo de que toda pessoa tem
direito a um padrao de vida capaz de assegurar, a si e a sua familia, saude e bem-
estar, inclusive alimentacao, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e o0s servicos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora
de seu controle.

Ja em 1966, o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais refere-se a essa ideia com uma indicacdo mais clara e direta: “Os Estados
Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa desfrutar o mais
elevado nivel possivel de saude fisica e mental”.

O direito a saude é reconhecido de modo formal como um direito humano que
visa a preservacao da vida e dignidade humana, percebendo-se que a protecdo ao
direito a vida e a saude consistem em obrigac6es morais e legais e que a efetivacéo
do direito a saude possui relacdo intima com a realizacdo de outros direitos
humanos. (VENTURA, 2010)

As normas internacionais que abrangem a saude como direito humano
servem de referéncia para avaliar resultados obtidos pelos governos em matéria de
saude, permitindo que estes assumam uma posi¢cao mais responsavel em relacao as
guestdes de efetivacdo do direito a saude. Assim, os Estados podem seguir
diretrizes coerentes aceitas internacionalmente, como o artigo XXV da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos que abrange a salde, tornando mais facil a
supervisao por mecanismos nacionais e internacionais, estabelecendo parametros
para as atividades de promocéao dos direitos humanos e da saude. (OMS, 2002).

Diante do exposto, torna-se evidente a evolucao histérica do direito a saude
no Brasil e no mundo, de modo que o ordenamento juridico patrio apresenta
dispositivos que visam garantir aos brasileiros o acesso a saude, além das previsdes
em dispositivos internacionais abordados. Contudo, conforme sera explicado, diante
de imperfeicbes no sistema publico de salde, a judicializacdo vem sendo um
problema que denota a necessidade de estudo de possiveis revisbes no cenario
atual, haja vista as consequéncias juridicas notaveis. Dessa forma, € possivel inferir
gue além das previsGes em dispositivos legais, o direito a salde deve ser garantido
concretamente pelo Estado através de politicas publicas.
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2.3 A SAUDE E O PODER JUDICIARIO
2.3.1 O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO

Como visto, por mais que o direito a saude esteja previsto no ordenamento
juridico brasileiro, a implementacao concreta desse direito social € complexo e nem
sempre alcanca a efetividade, fazendo com que o cidaddo busque o judiciario como
ultima forma de conseguir 0 acesso a tratamentos ou medicamentos.

Entre os assuntos mais demandados estdo a negativa de planos no
fornecimento de medicamentos ndo registrados na Anvisa com 35%; reajuste de
mensalidade por faixa etaria em planos coletivos com 21%, manutencao no plano de
salude de ex-empregados demitidos ou aposentados com 17% e outros assuntos
com 27%, conforme o Superior Tribunal de Justica.

Fazendo referéncia aos defensores da atuacao do Judiciario na concretizagédo
e efetivacdo do direito & saude, o Ministro Gilmar Mendes, na Suspensao de Tutela
Antecipada 175/DF, inferiu que:

[...] o denominado problema da “judicializacdo do direito a saude”
ganhou tamanha importancia tedrica e pratica que envolve nao
apenas os operadores do direito, mas também os gestores publicos,
os profissionais da area de salde e a sociedade civil como um todo.
Se, por um lado, a atuagéo do Poder Judiciario é fundamental para o
exercicio efetivo da cidadania, por outro, as decisfes judiciais tém
significado um forte ponto de tensdo perante os elaboradores e
executores das politicas publicas, que se véem compelidos a garantir
prestacbes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes
contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a area
de saude e além das possibilidades orcamentéarias (BRASIL, 2008).

Também nesse sentido, de acordo com Mendes e Branco (2012, p. 698) a
analise do direito a saude no Brasil leva a concluir que os problemas de eficacia
social desse direito fundamental devem-se muito mais a questbes ligadas a
implementacdo e manutencdo das politicas publicas de saude ja existentes — 0 que
implica também a composicdo dos orcamentos dos entes da federacdo — do que a
falta de legislacdo especifica, de modo que o problema ndo é de inexisténcia, mas
de execucao (administrativa) das politicas publicas pelos entes federados. O direito
a saude, portanto, deve ser concretizado através de acdes especificas (dimenséo
individual) e mediante amplas politicas publicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos (dimenséao coletiva).

Assim, as pretensGes podem tratar de atos concretos como a politicas e
acOes administrativas que possam contribuir com o aprimoramento do sistema de
saude, incluindo normas de organizacao e procedimento.

Figueiredo (2010, p. 222) explica que a judicializacdo das demandas sociais é
um indicativo de um ativismo por parte dos individuos e instituicbes que estédo
vinculados a representacéo e defesa e o grande numero de acdes relacionadas ao
direito a saude denotam problemas na efetivacdo do direito e no cumprimento, pelo
Sistema Unico de Salde, das finalidades instituidas pela Constituicdo Federal de
1988. Ou seja, para o autor, o ativismo judicial que busca essa garantia € uma
consequéncia da constitucionalizacdo desse direito que ndo vem sendo
efetivamente concretizado pelo Estado.

De acordo com Barroso (2008) a judicializagdo é um traco marcante da
situacdo juridica brasileira atual e € possivel perceber a falta de capacidade
institucional do Judiciario para decidir determinadas matérias em virtude da
separacao dos poderes e suas respectivas atribuicoes.



~

UNIFACIG

CENTRO UNIVERSITARIO

Recentemente, em maio de 2019, o Supremo Tribunal Federal julgou os
seguintes temas acerca da judicializacdo da saude:

Brasil. 4. As acOes que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na Anvisa deverdo necessariamente ser
propostas em face da Unidao” (STF, 2019)

Tema 793: “Os entes da federacdo, em decorréncia da
competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis nas
demandas prestacionais na area da saude, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacdo, compete a
autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de
reparticio de competéncias e determinar o ressarcimento a quem
suportou o 6nus financeiro”. (STF, 2019)

Portanto, conforme o entendimento do Supremo Tribunal Federal, as acdes que
demandam o fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa precisam ser propostas
em face da Unido, mas os entes federativos possuem responsabilidade solidaria no que diz
respeito as demandas na area da saude.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes (2015) cabe ao poder pubico a identificacao
das causas que levaram a Administracdo a negar a prestacdo do direito
constitucional a saude, constatando-se a existéncia de politicas publicas, sendo
certo que nado cabe ao Poder Judiciario a formulacdo de tais politicas, mas sim
verificar se atendem aos principios constitucionais do acesso universal e igualitario.

O autor também afirma que pode ocorrer dos medicamentos requeridos
constarem nas listas do Ministério da Saude ou de politicas publicas estaduais ou
municipais, mas nao estarem sendo fornecidos devido a problemas de gestdo que
interrompem o acesso. Ele explica que o fortalecimento da cultura administrativa
consiste em um desafio digno de ser arrostado, havendo uma cultura consolidada de
gue o Poder Judiciario € o unico meio de efetivar direitos. Portanto, conclui ser
necessario superar essa situacao através do estimulo de praticas desenvolvidas
pelo Ministério Publico, Defensorias Publicas e da prépria Administracdo com as
ouvidorias, sistemas de ombudsman ou instituicdes equivalentes.

Entre os julgados apontados pelo autor, 0 RE 195.1923/RS da 2° Turma do
Supremo Tribunal Federal consignou o entendimento de que a responsabilidade
pelas acles e servicos de saude é da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e dos
Municipios, assim como o RE-AgR 255.6271 em que o Ministro Nelson Jobim
afastou alegacao do Municipio de Porto Alegre de que ndo seria responsavel pelos
servicos de saude de alto custo, amparado pelo precedente do RE 280.642, no qual
a 2° Turma havia decidido questdo idéntica e negou provimento ao Agravo
Regimental do Municipio.

A decisdo em questao sugeriu que a complexidade ou custos com tratamento
nao € suficiente para afastar responsabilidade do ente publico e o modelo
institucional de perfil descentralizado seria suficiente para fundamentar a
responsabilidade em questdo. Além disso, o dever do Estado ou da Unido de
assumir responsabilidade por custeio de procedimento complexo consistiria em um
dever decorrente da relacéo interinstitucional do sistema que nao se projetaria na
relacdo entre o usuario e o Estado. Ainda, conforme o artigo 196 da Constituicdo
Federal de 1988, a alegacao de violacdo a separacdo dos Poderes néo justifica a
inércia do Poder Executivo em cumprir seu dever constitucional de garantia do
direito a saude.

No que diz respeito a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario,
destaca-se a seguinte deciséo:

“EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
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CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVA(}AO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZAQAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERACAO). (ADPFMC 45/DF, 2004).

Vale destacar a Suspensao de Tutela Antecipada 175 do Supremo Tribunal
Federal que tratou de questbes ligadas a judicializacdo da saude através do
estabelecimento dos seguintes parametros decorrentes de debate publico:

1) E necessério, inicialmente, perquirir se ha uma politica publica
estatal que abranja a prestacdo de salde pleiteada pela parte.
Nestas hipéteses, o judiciario deve intervir para seu cumprimento no
caso de omissdes ou prestacao ineficiente.

2) Caso o primeiro ponto ndo esteja presente, em seguida, o juiz
precisa verificar se a prestacdo de saude pleiteada esta contida nos
protocolos do SUS, caso nao esteja, € preciso distinguir se:

2.1) A ndo prestacdo decorre de uma omissdo legislativa ou
administrativa, de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la, ou
de uma vedacédo legal a sua dispensacdo. No caso de omissdo, o
registro na ANVISA é condicdo imprescindivel para o fornecimento
de medicamentos, impedindo sua importacdo (com excecdo dos
medicamentos adquiridos por intermédio de organismos multilaterais
internacionais, desde que utilizados em programas em saulde publica
do Ministério da Saude). Na hip6tese de decisdo administrativa de
nao fornecer, o juiz deve analisar se o SUS fornece tratamento
alternativo, que sera privilegiado em detrimento de outros. Porém,
podera haver contestacdo judicial do ponto no caso de ineficacia do
tratamento;

2.2) Os medicamentos e tratamentos sao experimentais; caso 0
sejam, o Estado néo esta obrigado a fornecé-los;

2.3) Os tratamentos novos ainda n&o foram incluidos nos protocolos
do SUS, mas sao fornecidos pela rede particular de salde. Nesses
casos, os tratamentos podem ser determinados, desde que seguidos
de ampla instrucdo probatéria e com reduzida possibilidade de
deferimentos cautelares.

Dessa forma, percebe-se a importancia do estabelecimento de tais
parametros, observando questdes ligadas as politicas publicas existentes e aos
objetos das demandas.

Para Schwartz (2001) essa falta de efetividade do direito a salde previsto no
artigo 196 da Constituicdo Federal tem ligacdo com uma falta de vontade politica,
auséncia de respeito a Constituicdo por parte do Poder Publico e no que diz respeito
a defesa do interesse publico e, ainda, ndo se pode falar em vida digna sem saude.
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Portanto, observando o posicionamento do autor, o direito a salde esta
diretamente ligado com o principio da dignidade da pessoa humana previsto no texto
constitucional. Quanto a judicializacdo, Fleury (2012, p.15) ensina que a mesma
decorre do aumento da democracia e da inclusdo social, mas também é decorrente
de debilidades do Legislativo e do Executivo, haja vista a precariedade na prestacao
de servicos.

Conforme o referido posicionamento, percebe-se o contexto que da origem ao
fenbmeno da judicializacdo da saude. Observando as situagbes de outros
ordenamentos juridicos, Gilardi (2010) infere que a judicializacdo da saude n&o
ocorre apenas no Brasil, sendo fortemente presente em outros paises da América
Latina, como o Uruguai, Argentina, Chile, Paraguai, Coldmbia, Equador, Venezuela,
Bolivia, Peru e México. Segundo o relatério do Conselho Nacional de Justica, o
namero de demandas judiciais relativas a saude teve um aumento de 130% entre
2008 e 2017. Ademais, percebe-se que a grande quantidade da demandas judiciais
no ambito da salde demonstra a busca pela efetividade desse direito, tratando-se
do acesso aos meios materiais para sua concretizacdo. Portanto, tal fendmeno pode
ser considerado como um recurso legitimo para a reducéao do distanciamento entre
direito vigente e o direito vivido. (VENTURA, 2010).

2.3.2 O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

No que tange a judicializacdo da saude, a teoria da reserva do possivel,
desenvolvida na Alemanha na década de 70 estabelece que a concretizacdo dos
direitos fundamentais deve ser feita conforme a capacidade financeira do Estado,
uma vez que este precisa resolver diversas demandas sociais. Conforme Barroso
(2007) ndo ha solucéao juridica facil ou moralmente simples nessa questdo, uma vez
gue ha colisdo entre o direito a vida e a saude e de outro os principios
orcamentarios.

O Superior Tribunal Federal se posicionou acerca da reserva do possivel em
relacéo aos direitos sociais, apontando que:

[...] A questdo da reserva do possivel: reconhecimento de sua
inaplicabilidade, sempre que a invocacdo dessa clausula puder
comprometer o nlcleo basico que qualifica 0 minimo existencial (RTJ
200/191-197). O papel do Poder Judiciario na implementagéo de
politicas publicas instituidas pela Constituicdo e ndo efetivadas pelo
poder publico. A férmula da reserva do possivel na perspectiva da
teoria dos custos dos direitos: impossibilidade de sua invocacao para
legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais de prestacao
constitucionalmente impostos ao poder publico. A teoria da "restricdo
das restricdes" (ou da "limitacdo das limitacbes"). Carater cogente e
vinculante das normas constitucionais, inclusive daquelas de
conteudo programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas,
especialmente na area da saude (CF, arts. 6°, 196 e 197). (STF, STA
223 AgR, rel.min. Celso de Mello, j. 14-4-2008, P, DJE de 9-4-2014).

Ainda quanto a reserva do possivel, o professor Nunes Juanior (2009) leciona
gue se trata de um principio de aplicacdo excepcional e que diz respeito a realizacao
de direitos que ultrapassem o conceito de minimo vital e que ndo correspondam as
previsGes constitucionais fundamentais.

Percebe-se que € necessario que o julgador analise o caso concreto de modo
gue evite decisdes prejudiciais a dignidade da pessoa humana, a fim de que o direito
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a saude seja efetivamente assegurado, ndo podendo ser aplicado o principio da
reserva do possivel diante do carater imprescindivel da garantia do direito a saude.

2.3.3 MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

A palavra “resolugéo”, de acordo com Fernanda Tartuce, consiste no ato de
resolver, elucidar e esclarecer, assim como o resultado dessa acao, significando,
ainda, a decisdo, expediente, deliberacdo, propdésito, designio, transformacéo,
conversao e decisdo de um problema, e que ha diversas expressdes utilizadas na
teoria e na pratica para caracterizar as diferentes técnicas de tratamento do conflito
como alternativa a solucdo judicial (Tartuce, 2015)

De modo geral, entende-se que essas iniciativas de meios alternativos de
solucédo de conflitos correspondem a formacao de comités em que os representantes
das Secretarias de Saude e da Defensoria Publica, estadual ou da Unido, rednem-
se, tendo como principal objetivo permitir e facilitar a solucdo de pedidos de acdes
ou servicos relacionados ao direito a saude, através de tratativas entre o0s
representantes dos 6rgédos e os usuarios do Sistema Unico de Saude, e sem que
seja necessario 0 ajuizamento de acdo. Tais meios alternativos de solucdo de
conflitos surgiram nos Estados Unidos da América, sendo uma consequéncia do
“‘movimento de livre acesso a justica”’, que advogava pelo acesso de todos a um
meio que possibilitasse uma solucdo eficaz para seus conflitos e, com esse escopo,
propds meios alternativos aos tribunais (Vilar, 2011).

Esses mecanismos sao compreendidos como praticas e técnicas que
possibilitam a solucdo de problemas fora dos tribunais (Mnookin, 1998) e os meios
mais comuns sao a conciliacdo, a arbitragem e a mediacdo. Aqueles que defendem
0s meios alternativos de solucdo de conflito entendem que essas medidas,
comparadas com a busca do Judiciéario, produzem solu¢des mais céleres e com uma
reducdo de custos (Resnik, 1995), além de que as solucbes propostas sdo mais
adequadas para satisfazer os interesses das partes ja que foram construidas por
elas mesmas e ndo impostas por um terceiro, e que, em funcdo disso, possuem
maior grau de cumprimento (compliance) (Mnookin, 1998; Resnik, 1995).

E totalmente irrelevante se a resolucédo do conflito ocorre através de obra do
Estado ou por outros meios de solucdo de conflitos, bastando que sejam eficientes,
uma vez que o objetivo é pacificar (Grinover, 1995).

Além disso, destaca-se que 0s meios alternativos de solucdo de conflitos séo
medidas mais eficientes para a solucdo de controvérsias, tendo em vista que sua
principal orientacdo visa a composicao dos interesses para a realizacdo de acordos
(Resnik, 1995).

De acordo com Kazuo Watanabe (2011), além da reducdo do numero de
processos judiciais, 0 que 0s meios alternativos de resolucao de conflitos trazem de
mais relevante é a possibilidade de que as partes obtenham uma solucdo que possa
satisfazer seus interesses, além de preservar seu relacionamento (Watanabe, 2011).
Ele enfatiza, dessa forma, a necessidade de alteracdo do paradigma de solucéo
baseado na adjudicacdo — denominado “cultura da sentenga”(Watanabe, 2011, p. 4)
pela “cultura da pacificagao” (Watanabe, 2011, p. 9), em que a solugdo obtida busca
a preservacdo das relagcdes entre os participantes com redugcdo dos conflitos
residuais. Os meios alternativos de solugéo de conflitos respondem, dessa forma, a
uma necessidade de celeridade nas decisbes, 0 que, no campo da saude, em que a
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propria vida do individuo pode estar em risco, representa um aspecto altamente
positivo.

Além disso, os meios alternativos de solucdo de conflitos sdo defendidos por
serem medidas menos caras que a busca do Judiciario e essa reducdo de custos,
ainda mais porque dispensavel o acompanhamento por advogado, gera a ampliacédo
do acesso a justica do grupo social mais vulneravel. Portanto, a disponibilizacdo de
meios alternativos de solucdo de conflitos permite a defesa dos direitos da classe
gue mais necessita da protecdo da justica. Essas medidas também se destacam por
possibilitarem o dialogo entre o usuéario do Sistema Unico de Salde, o gestor de
saude e os demais atores do direito sanitario. Essa comunicacao permite que sejam
discutidas as politicas publicas de saude, quando existentes, e que a solucdo
alcancada seja pautada por essas politicas. (DINIZ, 2013)

Em caso de inexisténcia de politicas publicas para determinado assunto, 0s
meios alternativos de solucdo de controvérsias também permitem que o
representante da gestdo possa transacionar com o usuario de saude para chegar a
um acordo que, comparado com uma deciséo judicial, minimize o impacto sobre os
recursos publicos. Nesse sentido, os meios alternativos de solucdo de disputas
promovem a troca de informacdes entre os participantes, o que contribuiria no caso
concreto para a diminuicdo da desigualdade de informacdo que tende a
concentracdo de poder nas maos das classes mais privilegiadas. O dialogo entre os
participantes, caracterizado pelo fato de que o acordo depende da participacdo e a
concordancia de todos os sujeitos envolvidos, tenderia, ao longo dos procedimentos,
a reduzir a desigualdade de informacdes entre os participantes. (DINIZ, 2013)

Ademais, os meios alternativos de solucdo de conflitos servem para limitar o
raciocinio juridico-formal pelo qual o Judiciario cuida das demandas de direitos
individuais e que conflita com os fins dos direitos sociais, uma vez que permite a
reducéo do impacto negativo para a coletividade. (BORGES, UGA, 2010)

Nesse caso, a légica que prevalece € a de que o resultado satisfaca aos
interesses de todos os participantes, de forma que todos se sintam vencedores,
diferentemente da decisdo judicial pela qual uma parte sai vencedora e outra
perdedora. As tratativas para o acordo, por exemplo, tornam possivel que o pedido
de um medicamento caro seja substituido por seu equivalente genérico, reduzindo o
impacto sobre o orcamento. Assim, a adocdo de meios alternativos de solucdo de
controvérsias nos conflitos de saude permite que os objetivos distributivos desse
direito social sejam enfatizados, ao contrario do que acontece com as decisfes
judiciais cujo efeito pode ser lesivo aos interesses da coletividade (BORGES, UGA,
2010).

Contudo, é preciso destacar que também existem criticas aos meios
alternativos de solucdo de controvérsia que devem ser considerados quanto a
aplicacdo em casos relativos ao direito a saude. Owen Fiss (1984), por exemplo,
discorda que um acordo deva ser preferivel a adjudicacdo, pois, segundo ele, no
caso de haver desigualdade de recursos e de informacdes entre os participantes,
existirA a possibilidade de que a parte mais forte imponha um acordo desvantajoso
para a parte mais pobre. Sob essa perspectiva, 0s meios alternativos de solucédo de
conflitos repetem a mesma légica de concentracdo do poder que caracteriza a
abordem positivista.

Quanto aos meios alternativos ou adequados de solugédo de conflitos em
relacdo ao problema da judicializacdo da saude, vale destacar o posicionamento do
Ministro do Superior Tribunal de Justi¢ca, Luis Felipe Salom&o no evento Summit
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Saude 2018, promovido pelo jornal O Estado de S. Paulo no dia 17/08/2018, na
capital paulista:
“E um problema com raizes profundas, com mudltiplas
tentativas de solucédo. Alguns nimeros falam em aumento de
600% de acdes contra planos de saude privada. Devemos
imaginar solucdes, pois sabemos o tamanho do problema.
Precisamos trabalhar a fase anterior ao litigio. Antes que ele
se torne um caso judicial. Temos hoje um ambiente muito
favoravel para as solucdes extrajudiciais. Tem diversas
solucbes que estdo sendo pensadas no mundo inteiro, de
prevencao ao litigio. Alguns paises com forte iniciativa publica
na area da saude, como Uruguai e Franca, desenvolveram
um sistema de ombudsman médico que funciona com muita
eficacia. O proprio setor se autorregula, cria mecanismos com
credibilidade para resolver o problema e evita litigios. E
alguém com capacidade de didlogo com o paciente, com seus
familiares, que seja um prevenidor de problemas, um
divulgador de informacdes. O indice de solucéo é de perto de
90% nos contratos em que ja foram implementados. Num
segundo momento, mais especifico, tem a questdo do idoso,
0 reajuste por faixa etéaria, ja julgamos a questdo dos
tratamentos experimentais. Estamos discutindo agora o
medicamento offlabel, uso em situacdes divergentes da bula
de um medicamento registrado na Anvisa). No mundo todo se
discute isso, maior exemplo é a aspirina. Temos, sim, um
campo extraordinario para ampliar a prevencao de litigios”.
Conforme o exposto, os meios alternativos de solucdo de conflitos vém se
mostrando como formas adequadas para lidar com o excesso de ac¢des judiciais na
area da saude, possibilitando que a decisdo para um caso individual seja tomada
levando-se em consideracdo o caso concreto e a coletividade. Ademais, as trocas
de informacéo realizadas durante os procedimentos alternativos de solucdo de
conflitos podem trazer um aspecto positivo, uma vez que contribuem para a reducéo
da desigualdade de informacdo entre os participantes. Por fim, conclui-se que
solucdo dos casos pela via da solucdo extrajudicial, pode promover um resultado
mais célere para o individuo, além de lidar com o problema da judicializacdo da
salde e suas consequéncias para o pais.
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3 Consideragdes Finais

Conclui-se que a atuacdo do Estado ndo se resume apenas a prestacédo de
servicos diretamente através do Sistema Unico de Salde, mas também por meio de
entes privados que atuam de forma complementar.

Percebe-se que a judicializacdo da saude € um mal que traz consequéncias
como o aumento da morosidade da justica, mas, infelizmente é necessario nas
situacbes em que as instituicdes nacionais sdo falhas na efetivagdo do direito a
saude. Ademais, infere-se que o direito social a saude deve ser garantido pelo
Estado a qualquer custo, de modo que o principio da reserva do possivel ndo deve
ser aplicado em casos que envolvam direito fundamental imprescindivel para a
concretizacdo da dignidade da pessoa, valor defendido pela sociedade
contemporanea e consagrado com a Constituicdo Federal de 1988.

Além disso, por mais que o0 orcamento estatal seja limitado, o Estado néo
pode alegar a falta de capacidade orcamentaria em todas as acdes judiciais,
devendo pelo menos garantir o minimo existencial, ndo podendo ser considerada a
aplicagéo do principio da reserva do possivel nesses casos.

Assim, quando nao devidamente implementadas as politicas publicas
referentes ao acesso a saude, cabe ao Poder Judiciario garantir os direitos aos
cidadaos que a ele recorrerem, ndo podendo ser admitido o argumento de que a
implementacdo de politicas publicas diz respeito a discricionariedade do Poder
Executivo, uma vez que € dever do Estado garantir a todos os cidadaos a protecéo
da vida.

Diante do estudo dos meios alternativos de solucdo de conflitos, constata-se
gue os mesmos podem ser aplicados para o beneficio de todos os sujeitos
envolvidos, tendo a celeridade como uma das suas principais caracteristicas. Por
fim, infere-se que a mediacdo e a conciliacdo sdo meios eficazes de lidar com o
crescente fendmeno da judicializacdo, sendo importantes instrumentos de promocao
e acesso a justica.
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