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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 elevou a saude a categoria de direito fundamental,
com acesso garantido, principalmente, por meio do Sistema Unico de Saude (SUS).
Contudo, o Poder Judiciario brasileiro tem experimentado um aumento exponencial
de demandas individuais relacionadas a busca pela concretizacdo desse direito
social, ndo efetivado plenamente na esfera dos Poderes Executivo e Legislativo.
Diante desse contexto, o presente estudo se propde a verificar como a judicializac&o
da saude interfere nas politicas publicas de saude no Brasil, tendo como foco o
dilema ético entre o direito individual e o direito coletivo. Para tanto, a partir de
estudos bibliograficos, faz-se uma analise sobre o direito a saude, o papel da
Administracdo Publica na construgdo de politicas publicas e o fenbmeno da
judicializagado, para, ao final, identificar parametros decisérios entre as demandas
individuais e coletivas, a fim de assegurar 0 alcance de um sistema de saude
universal, equanime e integral.

Palavras-Chave: Judicializacdo da Saude. SUS. Dilema ético. Direito individual.
Direito coletivo. Politicas publicas.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 elevated health to the category of fundamental
right, with guaranteed access, mainly, through the Unified Health System (SUS).
However, the Brazilian Judiciary has experienced an exponential increase in
individual demands related to the search for the realization of this social right, which
has not been fully implemented in the sphere of the Executive and Legislative
Powers. Given this context, the present study aims to verify how the judicialization of
health interferes in public health policies in Brazil, focusing on the ethical dilemma
between individual and collective law. For this purpose, based on bibliographic
studies, an analysis is made of the right to health, the role of Public Administration in
the construction of public policies and the phenomenon of judicialization, so that, in
the end, identifying decision parameters between individual and collective demands
in order to ensure the achievement of a universal, equitable and comprehensive
health system.

Key words: Judicialization of Health. SUS. Ethical dilemma. Individual right.
Collective right. Public policy.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

CNJ - Conselho Nacional de Justica

CF/88 - Constituicdo Federal de 1988

DUDH - Declaragéo Universal dos Direitos Humanos
MS — Ministério da Saude

OMS - Organizagdo Mundial de Saude

ONU - Organizacéo das Nacdes Unidas

SUS - Sistema Unico de Salde

STF - Superior Tribunal Federal

TCU - Tribunal de Contas da Uniao

TJSC - Tribunal de Justica de Santa Catarina
TJSP - Tribunal de Justica de S&o Paulo



SUMARIO

1 INTRODUGAO. ...t eeereeseeeseesseseesessessssssesasessemasessessessesasessssasessesesseeasenns 10

2 DIREITO A SAUDE NO BRASIL POS CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988..13

2.1 Conceito de SAUAE ........cccummmmimiiiiiir s 13
2.2 Saude como direito social fundamental.............ccccocciiiiniiicnn. 16
2.3 Desenvolvimento do Sistema Unico de Satde (SUS)......cccevveeeemrcenrenne. 19
2.3.1 Breve historico da politica de saude no Brasil .......................cccovvvvvvvvennnn 19
2.3.2 SUS .. oo 21

3 O PAPEL DO PODER PUBLICO NA CONSTRUGAO DE POLITICAS PUBLICAS

DE SAUDE .......cuctrtriccusesesescssssssesessssssssessassssssssssssssssesssssssssssssssssssssasssssssessassssnens 24
4 INTERVENGAO DO PODER JUDICIARIO NO SUS......cooemrceemreeeeens e 28
4.1 O papel do Poder JUdIiCIArio ...........coovviiiiicccccicirsssse e 28

4.2 Judicializagao da saude e as barreiras para atuagédo do Poder Judiciario 31

4.3 Influéncias da judicializagao nas politicas publicas de saude.................. 35
5 DILEMA ETICO: DIREITO INDIVIDUAL X DIREITO COLETIVO......ccceceeueuee. 38
5.1 ELiCA € MOFAL.....ccvereererreucreeeirereessssessseesssssessssssesssssssssssssssssssssssssnssessssssssasaens 38
5.2 Direito Individual x Direito Coletivo........cccccuiiriciiirinnicccrrn e 40
5.3 Parametros decisérios como base de atuagcao do Poder Judiciario........ 43
6 CONSIDERAGOES FINALIS .......coeieereeeeereiresasesesese e sasasessssesesessssesessssessnssnnas 46

REFERENCIAS ...eoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesasessesssseessssnsssnesasesassssesssesssesnsssnsssnsassesssssnesns 49



10

1 INTRODUGCAO

O direito a saude foi positivado como direito social fundamental no Brasil
a partir da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88). O conceito de saude e o seu
reconhecimento como direito € fruto de um processo evolutivo, influenciado pelos
movimentos culturais, sociais e econdmicos de distintas épocas. Importantes
debates foram travados para que se reconhecesse que a saude envolve inumeros
condicionantes, n&o se caracterizando apenas como auséncia de doencga, e que
constitui um direito de todos os cidadaos e um dever do Estado.

Ante a possivel n&o fruicdo desse direito constitucional, a fim de assegurar o
seu exercicio, os cidadaos passaram a recorrer ao Poder Judiciario, elevando de
modo exponencial a quantidade de demandas individuais e ocasionando a
judicializagdo da saude. Em 2015, o Relatério de Auditoria Operacional realizado
pelo Tribunal de Contas da Uni&o (TCU) retrata a elevagdo dos gastos do Ministério
da Saude (MS) para o cumprimento de demandas judiciais, somente relativas a
aquisicdo de medicamentos ndo padronizados pelo SUS, em mais de 1.300% em
sete anos, conforme apontado por Bretas, Ferreira Junior e Riani (2020), o que
representa valor aproximado de 1 bilhdo de reais. Recentemente, de acordo com
estudos embasados em dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), desenvolvido
por Shulze (2020), permaneceu o0 aumento do numero de demandas judiciais
relativas a saude no ano de 2019, com perspectiva ainda de crescimento.

Segundo pontua Barroso (2012, p. 24), o fenébmeno da judicializagao significa,
"que algumas questbes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo
decididas por 6érgédos do Poder Judiciario e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo". No ambito da saude, a
judicializagéo tem se expandido na busca individual pela concretizagéo deste direito
social, materializado por meio do acesso a bens e servigos n&o efetivados na esfera
administrativa.

Nesse contexto, a discussdo do tema se mostra relevante ndo somente
em razao da interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas, mas também na
efetivacdo do direito social & saide, nos moldes previstos pelo Sistema Unico de
Saude (SUS), levando em conta os dificeis processos de tomada de deciséo judicial.

Uma medida judicial que materializa o direito a saude a um individuo, seja pela
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concessdo de um medicamento, insumo ou procedimento, pode ter como
contrapartida o sacrificio de uma politica publica em prol da coletividade. Por outro
lado, ha hipbteses que, pela prépria natureza, exigem interveng¢éo judicial, o que ndo
significa que também n&o haja necessidade de certa ponderacao.

O objetivo geral da pesquisa é, portanto, verificar como as decisdes
judiciais, influenciadas pela ética dos magistrados, impactam na construgdo e
desenvolvimento de politicas publicas de saude no Brasil. E, especificamente,
analisar o problema da colisédo entre direito individual e direito coletivo, ocasionado
pela judicializacdo da saude, bem como estabelecer paréametros decisoérios entre as
demandas individuais e coletivas para assegurar o alcance mais proximo possivel de
um sistema de saude universal, equanime e integral.

Para tanto, foi realizada uma revisdo bibliografica, com analise de obras
sobre 0 tema compostas por artigos em periddicos, monografias, livros, e decisdes
judiciais. Desse modo, ao final, o presente trabalho pretendeu responder a
problematica de que modo a judicializagdo da saude interfere nas politicas publicas
de saude no Brasil, considerando o dilema ético entre direito individual e direito
coletivo.

Para discussdo sistematizada do tema, o trabalho foi dividido em 6
capitulos, sendo o primeiro constituido da presente introdugdo. O capitulo 2 se
refere a uma sintese da evolugdo do direito a saude no Brasil e do préprio conceito
de saude, fundamental para o entendimento da abordagem desse direito hoje, apds
a promulgacéo da CF/88.

Realizada a contextualizacdo do desenvolvimento do direito a saude e do
processo de construgdo do SUS, o capitulo 3 passa a discorrer sobre qual o papel
do Poder Publico na construgéo de politicas publicas de saude, e como se orientam,
de modo geral, as politicas publicas no Brasil. Considerando a complexidade das
acdes e limitagdes existentes, tem-se um grande desafio na formulagcdo de
respostas para atender os anseios da populacido e, a0 menos, minimizar as marcas

de uma sociedade historicamente desigual.
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A partir, entédo, das dificuldades enfrentadas, principalmente pelo Poder
Executivo, de garantir o acesso a saude por meio de politicas publicas, € que fica
evidente a atuacdo do Poder Judiciario. O capitulo 4 aborda o debate sobre a
intervencéo desse Poder no SUS por meio da judicializacdo, as barreiras para sua
atuacao, e o modo pelo qual impacta na efetividade do direito a saude.

Nesse contexto, o capitulo 5 discute os dilemas éticos enfrentados pelos
magistrados que refletem diretamente no julgamento das lides que envolvem o
direito a saude, bem como a existéncias de meios capazes de parametrizar as
decisdes judiciais com o intuito de assegurar 0 acesso as agdes e servicos de saude
na sua essencialidade.

Por fim, o capitulo 6, trata das considera¢des finais, nas quais foram
verificados que os objetivos propostos foram atendidos. A partir das referéncias
levantadas foi possivel elaborar uma resposta ao problema suscitado. Nesse
sentido, confirmou-se que a judicializagdo da saude acaba por privilegiar parcela da
populagcdo em detrimento da coletividade, ampliando as iniquidades sociais. A
complexidade e amplitude do tema, porém, da margem a novos estudos com focos

variaveis.
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2 DIREITO A SAUDE NO BRASIL POS CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A saude é um direito fundamental do ser humano atrelado ao direito a
vida. A sua definicdo esta diretamente vinculada a promoc¢édo de condicbes de
qualidade de vida, de bem-estar fisico, mental e social, ndo se caracterizando
apenas como auséncia de doenca, conforme conceito da prépria Organizagéo
Mundial de Saude (OMS). No Brasil, a saude esta consubstanciada na Constituicao
Federal (CF/88) como direito social fundamental e seu acesso é garantido,
principalmente, por meio do Sistema Unico de Salde (SUS).

Anteriormente a 1988, as Constituicbes brasileiras n&o reconheciam
expressamente a saude como um direito. Em sintese, os direitos sociais , incluido o
direito a saude, eram negligenciados pelo Estado. Nas Constituicdes de 1946 e 1967
ja havia alguma garantia de assisténcia sanitaria, hospitalar e médico preventiva,
porém, apenas aos trabalhadores. Ao restante da populacdo cabia recorrer a
caridade e a prépria iniciativa privada, visto que tal direito ndo |hes era assegurado
(CARVALHO; PINTO, 2010). Somente pela Carta de 1988, segundo afirma Carvalho
e Pinto (2010) é que se consolida o direito universal a saude como um dever do
Estado.

2.1 Conceito de saude

A Constituicdo Brasileira de 1988 insere a saude no rol dos direitos

sociais, como direito fundamental:

TITULO Il
Dos Direitos e Garantias Fundamentais

(...)

CAPITULO Il

DOS DIREITOS SOCIAIS

Art. 8° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagédo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (BRASIL, 1988, art. 6°).

Mas afinal, o que é saude?
A OMS:

(...) define saude como o “completo bem-estar fisico, mental e social
e ndo somente como auséncia de doenga ou agravos”’, e ainda
reconhece a saude como um dos direitos fundamentais de todo ser
humano, independente de sua condi¢do social e econémica ou sua
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crenga religiosa ou politica, afirmando a importéancia de uma politica
sanitaria. (SANTOS, 2011).

O conceito de saude evoluiu conforme os contextos historicos e as
conjunturas culturais, sociais € econémicas. Scliar (2007) expde que o significado de
saude teve inumeras variagdes. O autor discorre sobre como a saude era entendida,
desde Hipocrafes (460-377 a.C) até a modernidade. Falava-se de forgas vitais que
existiam no corpo para explicar a saude e a doenga; de influéncias religiosas, com a
vinculagdo de doenga e pecado, e cura e fé. E, com o avang¢o da ciéncia foram
sendo registradas novas descobertas sobre doengas, prevencado e cura, além de
pensadas diferentes vinculagdes a situacido de saude da populacédo, como educagao
e urbanizacdo. No entanto, "ndo havia um conceito universalmente aceito do que €
saude” (SCLIAR, 2007, p. 36).

Somente apos a Segunda Guerra Mundial, em 1946, a OMS reconhece a
saude como um estado de completo bem-estar fisico, mental, social, € ndo apenas
como auséncia de doenca ou enfermidade. “Este conceito refletia, de um lado, uma
aspiracdo nascida dos movimentos sociais do pos-guerra: o fim do colonialismo, a
ascensdo do socialismo. Saude deveria expressar o direito a uma vida plena, sem
privagbes” (SCLIAR, 2007, p. 37).

A sua ampliacdo e desvinculacdo do conceito focado simplesmente na
auséncia de doenca demonstra a necessidade de envolvimento de diversos setores
para promog¢ado da melhor qualidade de vida e do desenvolvimento social e
econdmico mundial. De acordo com o conceito formulado por Marc Lalonde (1974) e

citado por Scliar, o campo da saude abrange:

» a biologia humana, que compreende a heranca genética e os
processos bioldgicos inerentes a vida, incluindo os fatores de
envelhecimento;

» 0 meio ambiente, que inclui o solo, a agua, o ar, a moradia, 0
local de trabalho;

» 0 estilo de vida, do qual resultam decisbes que afetam a
saude: fumar ou deixar de fumar, beber ou n&o, praticar ou nao
exercicios;

 a organizagao da assisténcia a saude. A assisténcia médica,
os servicos ambulatoriais e hospitalares e os medicamentos séo as
primeiras coisas que muitas pessoas pensam quando se fala em
saude. No entanto, esse € apenas um componente do campo da
saude, e ndo necessariamente o mais importante; as vezes, é mais
benéfico para a saude ter agua potavel e alimentos saudaveis do que
dispor de medicamentos. E melhor evitar o fumo do que submeter-se
a radiografias de pulmao todos os anos. E claro que essas coisas
néo sdo excludentes, mas a escassez de recursos na area da saude
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obriga, muitas vezes, a selecionar as prioridades. (SCLIAR, 2007, p.
37).

Nas palavras de Prado (2012):

Ganha forgca, entdo, a ideia de conceituar e, consequentemente,
promover a saude e ndo apenas de curar doengas, emergindo dai os
conceitos de vigilAncia da saude, politicas publicas saudaveis e
cidades sustentaveis, articulados a nogado de promogdo da saude
pela mudanga das condicées de vida e de trabalho da populagéo.
(PRADOQ, 2012, p. 52).

No Brasil, o movimento sanitario atuou de modo fundamental para o
reconhecimento do direito a saude, conforme consta hoje da Constituicdo Brasileira?
e nas leis infraconstitucionais, como direito subjetivo publico resultante de um
conceito ampliado de saude, a partir de determinantes e condicionantes?2 como
alimentacdo, moradia, saneamento, meio ambiente, renda, trabalho, educac&o,
transporte etc. (PRADO, 2012). Tal movimento significou a mobilizagdo de diversos
atores da sociedade brasileira, como médicos, estudantes, sindicatos, demais

entidades, na discusséo e defesa de mudangas necessarias na area da saude.

Esse movimento social consolidou-se na 82 Conferéncia Nacional de
Saude, em 1986, na qual, pela primeira vez, mais de cinco mil
representantes de todos o0s seguimentos da sociedade civil
discutiram um novo modelo de saude para o Brasil. O resultado foi
garantir na Constituicdo, por meio de emenda popular, que a saude &
um direito do cidaddo e um dever do Estado. (AROUCA, 1998).

O amadurecimento do significado de saude demonstra, pois, a
necessidade de envolvimento de diversos setores para promoc¢do da melhor
qualidade de vida e do desenvolvimento social e econémico mundial. Isso, levando-
se em conta as evidéncias de que a saude importa também como dimens&o
relevante no desenvolvimento de um pais, e ndo somente como condigdo essencial
de cidadania e elemento estruturante do estado de bem-estar social. (FERREIRA
JUNIOR; FAHEL; HORTA; DINIZ, 2017, p. 106). Por conseguinte, apés inimeros

debates, consagrou-se o conceito de saude com abrangéncia muito além de fatores

1T Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econbmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agcbes e servigos para sua promogéo, prote¢do e recuperagao.
(BRASIL, 1988).

2 Art. 32 Os niveis de saude expressam a organizacéo social e econémica do Pais, tendo a
saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentagdo, a moradia, o
saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacgéo, a atividade fisica, o
transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais. (BRASIL, 1990).
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puramente bioldgicos, atrelando-a também a todo o meio no qual o individuo esta

inserido, social e ambiental, e a suas condi¢bes de vida.

2.2 Saude como direito social fundamental

Como citado no topico anterior, a saude esta inserida na CF/88 no rol dos
direitos sociais, como direito fundamental. Importante, por isso, para melhor
compreensdo do tema, elucidar as distincbes entre as definicbes de direitos
fundamentais, direitos humanos e até mesmo direitos do homem. Embora paregcam

sinbnimos, grande parte dos tedricos adotam a seguinte classificacio:
(...) os “direitos do homem” (no sentido de direitos naturais, ndo
positivados ou ainda nao positivados); os “diretos
humanos” (reconhecidos e positivados na esfera do direito
internacional); e os “direitos fundamentais” (direitos positivados e
protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado).
(FERNANDES, 2016, p. 317).

Como bem elucidou Mendes e Branco (2012), os direitos do homem se
relacionam a posi¢cdes essenciais ao homem. S&o direitos fundamentados em base
jusnaturalista e, por isso, a positivagdo em alguma ordem juridica ndo se aplica a
tais direitos.

Segundo ainda os mesmo autores, os direitos humanos, constituem
expressdo de carater universalista € supranacional, constantes em documentos de
direito internacional. Ja os direitos fundamentais dizem respeito a posi¢cdes basicas
dos individuos, positivados nos limites de um Estado. “No direito brasileiro, (...), 0os
direitos fundamentais se definem como direitos constitucionais” (MENDES;
BRANCO, 2012, p. 218).

Séo, portanto, conceitos paralelos, com associagbes entre si, mas que
guardam diferencas, ao menos didaticas, e importantes para a discussdo que se
pretende abordar no presente estudo.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a origem dos direitos
fundamentais relaciona-se a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
proclamada pela Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU) em 1948, com categodrica
influéncia do direito inglés e francés, sendo fruto de transforma¢des e movimentos

sociais diversos.
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(...) a Declaracéo Universal de 1948 representa a culminancia de um
processo ético que, iniciando com a Declaragdo de Independéncia
dos Estados Unidos e a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadado, da Revolugdo Francesa, levou ao reconhecimento da
igualdade essencial de todo ser humano em sua dignidade de
pessoa, isto é, como fonte de todos os valores, independentemente
das diferengas da raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢ao.
(COMPARATO, 2005, p.211 apud PRADOQO, 2012, p. 27).

Considerando que os direitos fundamentais podem ser compreendidos,
em uma perspectiva nacionalista, como aqueles positivados constitucionalmente
pelos Estados, e vinculados essencialmente a garantia de dignidade da pessoa
humana, a DUDH serviu, pois, de inspiragéo e referéncia para inumeras nagdes. “A
dignidade da pessoa humana é o centro de irradiacdo dos direitos fundamentais,
sendo frequentemente identificados como nucleo essencial de tais
direitos” (BARROSO, 2009, p. 38).

No Brasil, os direitos fundamentais se encontram discriminados na
Constituicdo Federal de 1988, no Titulo I, tendo sido recepcionados os direitos de
primeira geracao (direitos civis e politicos, baseados na liberdade), de segunda
geracéo (direitos sociais, econémicos e culturais, ligados ao conceito de igualdade)
e de terceira geracdo (direitos difusos e coletivos, orientados pelo ideal de
fraternidade). Desse modo, abriu-se espacgo para concretizacdo da justica social no
pais com base nos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Isso porque a
justica social busca promover o desenvolvimento da na¢&o por meio da garantia aos
direitos fundamentais, a fim de reduzir as desigualdades existentes na sociedade.

Em consonancia, assim, com os processos histéricos, a carta magna de
1988 elevou, dentre outros, o direito a saude a direito fundamental, incluido na
relacéo de direitos sociais, exigindo, nessa seara, uma postura intervencionista do
Estado. A saude é ampliada para além do individual, como um direito de todos os
individuos inseridos no meio social (BERNARDES, 2013). Nas palavras de Faria
(2014, p. 32), “esta inserido, portanto, no rol de direitos que compreendem o0s
valores basicos e as decisdes axioldégicas mais relevantes da sociedade brasileira.”

Ainda sob esse prisma, importa destacar a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, consoante dispée a CF/88 (BRASIL, 1988, art. 5°, § 1°): “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacido imediata”.

Desse modo, tais direitos ndo dependem necessariamente de normas
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regulamentadoras para gerarem efeitos e podem ser prontamente requeridos
judicialmente a fim de garantir a sua efetivacéo.

No entanto, encontra-se na doutrina diversos posicionamentos sobre a
aplicabilidade dos direitos sociais. Ferreira Filho, citado por Fernandes, defende que
“os direitos fundamentais s6 tem aplicacdo imediata se as normas que os definem
s&o completas na sua hipdtese e no seu dispositivo” (FERNANDES, 2016, p. 342).
Nessa corrente, pontua-se também o fato de os direitos sociais exigirem uma
prestacdo estatal, o que esbarraria nas limitagdes financeiras do Estado (FARIA,
2014).

Por outro lado, de modo contrario, segundo Fernandes (2016), ha quem
alegue que os direitos fundamentais possuem, sim, aplicagdo imediata independente
de atuacgao do Poder Legislativo.

Ja grande parte dos doutrinadores, de posicdo intermediaria, sustentam
que a norma contida no art. 5°, § 1°, da CF/88 impde aos érgéos estatais a
obrigacdo de observarem a norma especifica e o direito contido na mesma, ou seja,
a sua essencialidade, a fim de possibilitar a aplicacdo imediata, de modo com que se
garanta a maior eficacia possivel ao direito (FERNANDES, 2016). Mendes e Branco
(2012, p. 226) afirmam que “o significado essencial dessa clausula é ressaltar que
as normas que definem direitos fundamentais sdo normas de carater preceptivo, e
nao meramente programatico’, logo, tem condi¢cdes de produzir efeitos desde a
entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988.

Seguindo essa linha e contra-argumentando a primeira corrente, Carvalho

(2003) aduz que:

Para implementagéo dos direitos sociais, faz-se necessario um ajuste
orcamentario que determine a destinagdo de recursos para
implementagéo de politicas publicas referentes aqueles. Na verdade,
as previsbes orcamentarias sdo importantes, mas ndo sdo os reais
obstaculos da efetivacdo dos direitos sociais, uma vez que as
mesmas dependem do quadro politico de cada instante. O
orcamento € construido de acordo com as vontades politicas do
momento, que podem ou tender para o social ou para satisfacéo de
interesses econdmicos. (CARVALHO, 2003, p. 21).

Ainda que existam limitagdes a prestacdo integral e imediata dos direitos
sociais pelo Estado e que os recursos financeiros sejam indiscutivelmente escassos,
esses direitos n&o podem, de acordo com Faria (2014), inviabilizar indistintamente a

aplicabilidade dos direitos sociais, mas servir como uma orientacao da alocacéo de
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recursos publicos. Haja vista também, no setor da saude, a imposicao constitucional
de um gasto minimo na aplicacdo de acbes e servicos, 0 que representa
minimamente um meio de resguardar a garantia deste direito.

Dessa maneira, infere-se que, o texto constitucional confere aos
direitos sociais, assim como aos demais direitos fundamentais, a condicdo de
aplicabilidade imediata, uma vez que “por menor que seja a sua densidade
normativa ao nivel da Constituicdo, sempre estardo aptos a gerar um minimo de
efeitos juridicos” (SARLET, 2001, p. 32). Ainda que ndo haja completude na sua
definicdo, isto €, mesmo na auséncia de regulamentagcdo por normas
infraconstitucionais, a concretizagcdo do direito a saude podera ser pleiteada
judicialmente, tanto nos casos de omissdo estatal quanto nos casos de prestacdes

ineficientes.

2.3 Desenvolvimento do Sistema Unico de Satde (SUS)

Historicamente, a saude no Brasil € marcada pela desigualdade e
exclusdo, em um contexto no qual a populagdo mais vulneravel dependia
principalmente de atendimentos filantrépicos (PIOLA, 2009). O processo de
construgédo do SUS é resultado de anos de numerosos debates politicos, envolvendo

diversos atores sociais.

2.3.1 Breve histdrico da politica de saude no Brasil

No inicio do Brasil Colbnia (século XVI) ndo havia qualquer sinal de
atencdo para com a assisténcia a saude. Para os casos de doenga, valia-se de
costumes, tradicbes e conhecimentos especificos de cada grupo, de diferentes
culturas, que aqui viviam a época (OLIVEIRA, 2012).

Ja a partir do século XVII, com a chegada da Familia Real no pais,
tiveram inicio as primeiras a¢des de saude publica no Brasil. Contudo, o interesse na
area se relacionava essencialmente a conveniéncia politica e econbmica do
governo, com vistas a garantir a sustentabilidade do Estado e a producédo de

riguezas. A assisténcia ao trabalhador foi apenas uma consequéncia dessa politica,



20

que tinha como método praticas para evitar a disseminacdo de doengas sem que
houvesse uma real preocupacéo com o tratamento do doente (BAPTISTA, 2007).

Baptista (2007) afirma que as politicas de saude ganharam mais espaco
no contexto de novo ciclo da politica com a Proclamacdo da Republica em 1889,
frente ao fortalecimento e consolidacdo da economia. A partir dai, diversas acdes e
avanc¢os na saude foram se concretizando, como controle e combate a doengas
pandémicas. Mas, permanecia o desamparo a grande maioria da populacédo que nao
possuia recursos proprios para custear a saude. “O direito a saude integral n&o era
uma preocupacao dos governantes € nao havia interesse na definicdo de uma
politica ampla de protegcéo social” (BAPTISTA, 2007, p. 35).

Ainda conforme Batista (2007), na década de 20, as revoltas populares,
0s movimentos anarquistas e comunistas obrigaram o Estado a dar uma resposta
mais efetiva no campo da saude. A medida adotada, no entanto, beneficiava
somente uma pequena parcela de trabalhadores pertencentes a organizagdes mais
atuantes politica e financeiramente, deixando a margem a maioria da populagdo. Ao
longo da sucessdo de governos, o papel do Estado foi se ampliando, mas os
modelos praticados se restringiam a categorias profissionais.

Percebe-se que, desde o Brasil Colénia, apesar do desenvolvimento e de
progressos, as acbes de saude no pais sempre tiveram muito associadas aos
interesses econdmicos, nada ou pouco se importando com 0s interesses sociais.

Nos anos 50, o pais se viu influenciado pela politica de Bem-Estar Social
(Welfare State) da Europa. Foi nesse periodo que se abriu espago para discussao
sobre o direito a saude a a proteg¢do social como politica publica, tendo em vista a
ideologia desenvolvimentista que relacionava pobreza, doenca e
subdesenvolvimento (BATISTA, 2007).

A partir do golpe militar no Brasil, segundo Oliveira (2012), novas
categorias de trabalhadores foram incluidas ao sistema de saude existente, 0 que
favoreceu a expans&o dos servicos médico privados. Entretanto, as condi¢cdes de
saude da populagdo brasileira declinou. Aumentou-se a pobreza, doencas ja
erradicadas retornaram e aquelas controladas ressurgiram em surtos epidémicos. A
assisténcia a saude nao era ainda um direito com acesso a todos os cidadaos

brasileiros.

(...) o Estado apenas oferecia atendimento a saude para
trabalhadores com carteira assinada e suas familias (...). Ao restante
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da populagdo, cabia o acesso a estes servigos com um mero favor e
nao como um direito, a propria iniciativa privada fora incentivada a
abrir clinicas e unidades hospitalares para atendimento aos mais
aquinhoados em detrimento ao atendimento publico de baixa renda.
(CARVALHO; PINTO, 2010, p.13).

Foi nesse contexto de anseios da populacdo e de pressdes por reforma
na politica de saude, que foi realizada a 8 Conferéncia Nacional de Saude, em
1986. Carvalho e Pinto (2010) afirmam que foi neste periodo que o direito a saude
foi debatido como de fato um direito humano. A Conferéncia Nacional de Saude se
tornou um marco para a historia da saude no Brasil, principalmente porque definiu

em seu relatorio final, com participacdo popular e de técnicos da area

(...) que o direito a saude significa uma garantia estatal de condi¢cbées
dignas de vida e de acesso universal e igualitario as agdes e servigos
de promoc¢éo, protecéo e recuperacédo de saude, em todos os seus
niveis, a todos os habitantes do territério nacional, levando o ser
humano ao desenvolvimento pleno de sua individualidade.
(CARVALHO; PINTO, 2010, p.14).

Ademais, como destacou Baptista (2007, p. 50), esse relatério “serviu de
referéncia na discussdo da Assembléia Nacional Constituinte em 1987/88, sendo
reconhecido como um documento de expressao social.” Como consequéncia,
consolidou-se a saude na Constituicdo Federal de 1988 como um direito de todos e
dever do Estado, com previsédo de concretizagdo desse direito por meio de politicas

publicas sociais e econdmicas.

2.3.2 SUS

O SUS, nos moldes previstos na CF/88 e nas Leis Organicas da Saude
(Lei n° 8.080/1990 e Lei n° 8.142/1990), como ja citado, foi criado a partir de
diversas manifesta¢cdes populares, tendo com marco a 82 Conferéncia Nacional de
Saude, em 1986. Nessa conferéncia, foram determinados os principios basilares do
SUS - universalidade, igualdade e integralidade, como doutrinarios, e aqueles
relativos a organizacdo, quais sejam, descentraliza¢do, regionalizacao,
hierarquizacao e participacéo social. Por conseguinte, consagrou-se uma concep¢ao
ampliada de saude, envolvendo promog¢ao, protecdo e recuperacdo, € ndo apenas

mera auséncia de doenca (REIS, 2012).
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A observancia e respeito aos principios do SUS séo, entdo, fundamentais
para que haja a real materializacdo do direito a saude. Nessa conjuntura, a
universalidade, como bem definiu Paulo Roberto do Nascimento citado por Prado
(2012):

tem por finalidade modificar as desigualdades na assisténcia a saude
de toda a populagéo, e este atendimento publico torna-se obrigatério
a qualquer pessoa, sem nenhuma discriminagdo, proibindo a
cobranga em dinheiro, seja qual for a hipbtese. (NASCIMENTO, 2006
apud PRADO, 2012, p. 64).

Ja a "igualdade da assisténcia a saude estabelece que as pessoas, na
mesma condi¢cdo clinica, devem receber igual atendimento, sem preconceitos ou
privilégios de qualquer espécie" (SALAZAR; GROU, 2009 apud MEDRADO, 2013
apud RODRIGUES, 2015, p. 27).

Em verdade,

(...) a ideia de universalidade sé faz sentido a luz do principio da
igualdade. O que justifica a inclusdo de todos, sem qualquer
distingdo, nas politica de saude do Estado é o reconhecimento de
que todos s&o iguais, ou seja, todos merecem igualdade de respeito
e consideragdo do Estado quando este elabora e implementa as
politicas de saude. (DWORKIN, 2000 apud FERRAZ; VIEIRA, 2009,
p. 239).

Nesse cenario, € relevante enfatizar que embora tenha sido legalizado o
acesso universal e igualitario aos servicos de saude apos a criagdo do SUS, néo
desapareceram os fatores de iniquidade. Ainda hoje é mantida a desigualdade
material associada, principalmente, as diferencas de acesso a educacéo e a
informacao e, até mesmo, a propria ineficiéncia de determinadas politicas publicas.
(PIOLA, 2009; NUNES et al., 2001 apud BARROS; SOUSA, 2016).

Logo, em que pese constar respectivamente na Constituicdo Federal e
na Lei n® 8.080/1990 literalmente as expressdes “acesso igualitario” e “igualdade da
assisténcia", mais assertivo hoje, e tratado em ambito geral, € o uso da palavra
equidade, em decorréncia da pretensdo desenvolvida. Desse modo, neste estudo, o
principio da igualdade sera abordado como equidade no acesso e na assisténcia.
Isto €, no sentido de respeito as desigualdades e atencédo para as necessidades
coletivas e individuais, investindo-se onde a iniquidade € mais acentuada (MATTA,
2007).

A universalidade, pois, em conjunto com a igualdade, representa um

importante meio de inclusdo social, visto que permite o0 acesso de todos, sem
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restricdo ou estabelecimento de privilégios, em condi¢des equivalentes, aos servigos
e a assisténcia a saude promovidos no pais.

No que diz respeito a integralidade, a CF/88 prevé o "atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais” (BRASIL, 1988, art. 198, Ill). E a Lei n°® 8.080/1990 a conceitua como
"conjunto articulado e continuo das agbes e servicos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema” (BRASIL, 1990, art. 7°, II).

Em suma, a integralidade esta relacionada a nog¢do de transversalidade
de acdes e servigos, garantindo o acesso dos individuos nos diversos niveis de
atencdo e complexidade, atendendo as necessidades de saude da populagéo.

Quanto aos principios organizativos, vinculam-se aos meios de
concretizacdo do SUS, ou, nas palavras de Dresch (2015, p. 22), orientam a sua
sistematizacdo “(...) de forma descentralizada, com direcdo unica ‘em cada esfera
de governo’, financiada com recursos do orgamento da seguridade social, da Uni&o,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, tudo para propiciar atendimento
integral.” Isto é, os principios organizativos servem como forma de estratégia para
concretizacdo dos valores fundamentais dos SUS (MATTA, 2007).

Nesse seara, ndo se pode deixar de considerar que, ainda que a saude
seja um dos bens mais importantes, atrelado a vida, ha limitagdes a sua garantia e,
portanto, ndo € um direito absoluto. Sendo assim, a concretizagdo dos principios da
universalidade, igualdade e integralidade também é impactada por restricbes
diversas, por exemplo, de cunho financeiro e politico.

Dentro desse contexto, para que o direito a saude seja efetivado e
operacionalizado de forma mais eficiente e justa, tendo-se como pilares 0s principios
que regem o SUS, devem ser implementadas politicas publicas em todas as esferas

de governo, conforme preceitos constitucionais e legais vigentes.
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3 O PAPEL DO PODER PUBLICO NA CONSTRUGAO DE POLITICAS PUBLICAS
DE SAUDE

Para que a garantia constitucional de acesso a saude seja concretizada
de forma justa e eficiente € imperioso 0 desenvolvimento de politicas publicas de

saude:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acbes e servigos para sua promogdo, protecdo e
recuperagdo. (BRASIL, 1988, art. 196).

Diante desse cenario, € importante destacar como se orientam as
politicas publicas no Brasil. De modo geral, € possivel afirmar que a politica publica
€ um campo que reune inumeras areas do conhecimento, visto que envolve
discussdes politica, social, econdmica, administrativa, considerando a pluralidade de
valores e interesses de diversos grupos. Segundo Rua (1997, p. 04), “a politica
compreende um conjunto de procedimentos destinados a resolucdo pacifica de
conflitos em torno da alocagdo de bens e recursos publicos.” E, uma vez que a
construcdo e desenvolvimento das politicas publicas envolvem escolhas e grupos
com interesses variados, € natural que beneficie mais um ou outro ator em
detrimento de outros (COSTA, 2004).

Associando as ideias de Rua (1997) e Souza (2006), pode-se dizer que
as politicas publicas séo 'publicas' pelo seu carater imperativo. Isso significa que s&o
constituidas de decisbes e acdes revestidas de autoridade soberana do poder
publico, pelas quais sdo traduzidos seus propositos e plataformas eleitorais que
produzirdo impactos no mundo real. Tal definicdo nao desconsidera a cooperacéo
entre governos, sociedade e demais entes na construcéo das politicas. Porém, ainda
que envolva também outros atores, ha que se ressaltar que a sua execugéo €
funcdo tipica do Poder Executivo, atrelada a fungdo de administrar a maquina
publica, ou seja, cabe ao Poder Executivo “ (...) a fungdo de execucgdo de politicas
publicas, fomento, gerenciamento e desenvolvimento da maquina
administrativa” (FERNANDES, 2016, p. 1037).

A atuacdo, portanto, do Poder Executivo, em conjunto com o Poder

Legislativo, ao qual compete a elaboracdo de leis, a aprovacdo do or¢camento,
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materializa os direitos fundamentais na sua maior aplicabilidade possivel, tendo
como base a sua esséncia.

Especialmente no ambito da saude publica, as politicas integram o campo
de acdo social do Estado, orientado para melhoria das condicbes de saude da
populacéo e dos demais ambientes natural, social e do trabalho (LUCCHESI, 2004).

A definicdo da OMS resume bem a natureza da politica da saude:

Um posicionamento ou procedimento estabelecido por instituicbes
oficiais competentes, notadamente, governamentais, que definem as
prioridades e os parametros de agdo e resposta as necessidades de
saude, aos recursos disponiveis e a outras pressbes politicas. A
politica de saude € frequentemente estabelecida por meio de leis e
outras formas de normatizacdo que definem as regras e incentivos
que orientam a provisdo de servicos e programas de saude, assim
como o acesso a esses. (...). Como a maioria das politicas publicas,
as politicas de saude emergem a partir de um processo de
construgdo de suporte as a¢des de saude que se sustentam sobre as
evidéncias disponiveis, integradas e articuladas com as preferéncias
da comunidade, as realidades politicas e os recursos disponiveis.
(WHO, 1998, p. 10 apud FLEURY; OUVERNEY, 2008, p. 41).

No Brasil, Lucchesi destaca ainda que:

(...) as politicas publicas de saude orientam-se desde 1988, (...),
pelos principios de universalidade e equidade no acesso as agdes e
servicos e pelas diretrizes de descentralizagdo da gestdo, de
integralidade do atendimento e de participagdo da comunidade, na
organizagdo de um sistema unico de saude no territdério nacional.
(LUCCHESI, 2004, p. 3).

Além dos principios doutrinarios, universalidade, igualdade e
integralidade, os principios organizativos direcionam a construgdo das politicas
publicas de saude. A sua operacionalizagdo €, dessa maneira, baseada na
descentralizacdo, regionalizagado, hierarquizacao e, ainda, na participacéo popular,
fundamental para a instituicdo do SUS e consolidagéo do direito a saude nos moldes
previstos na CF/88 e demais legislagdes pertinentes.

Cabe aqui destacar a relevancia da participacao popular, principalmente a
partir dos movimentos sociais iniciados nos anos 70. A participacdo popular no
espaco publico, em defesa da igualdade de direitos, busca a atenuacido das
desigualdades sociais até que sejam completamente abolidas. A luta dos atores
sociais visa generalizar suas aspiracbes e institui-las em direitos coletivo
(CARVALHO; PINTO, 2008). Além do mais:

(...), ndo basta que uma ordem social seja estabelecida através da
lei, mesmo na lei maxima, na Constituicdo. E preciso que o poder
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instituidor seja de forma legitima, ou seja, emanado de quem de
direito, do povo, na linguagem atual, da Cidadania. Além do mais, a
lei deve observar os principios democraticamente estabelecidos na
Constituicdo, como o da igualdade e o da liberdade social, sob pena
de ser considerada inconstitucional, injusta, imoral, indigna. (PINTO,
2003, p. 197 apud CARVALHO; PINTO, 2008, p. 19).

Quanto ao papel especifico do poder publico na construgcéo de politicas
publicas de saude, € fundamental ressaltar as regras de reparticdo de competéncia
entre gestores. Como bem colocou Dresh (2015), ha normas legais e infralegais que
estabelecem critérios de distribuicdo de competéncias entre gestores, diferenciando
da competéncia comum instituida pelo art. 23, Il, da CF/88 e interpretada como
responsabilidade solidaria entre os entes federais. Ha, portanto, “um arcabouco
normativo sobre a matéria, (...), com uma disciplina de hierarquizacao e articulagao
de a¢bes em redes regionais do sistema de saude” (DRESCH, 2015, p. 36).

Igualmente relevante para atuagdo do poder publico € a imposicédo
constitucional de um gasto minimo na aplicacdo de acdes e servigos de saude. Aos
Estados e Distrito Federal é obrigatério o piso de gastos de 12%, aos municipios de
15%. Ja para Unido apenas n&o pode haver redugédo dos gastos com saude, sem
estabelecimento de percetual minimo (BRASIL, 2012, art. 5°, 6° e 7°).

Independente do financiamento e de quanto € gasto hoje em saude por
cada um dos entes federados, 0 que se pretende destacar € a finitude dos recursos.
Se n&o convergentes com a vontade politica para melhoria da gest&o, o orgamento,
por si sO, n&o sera suficiente para o aperfeicoamento do sistema de saude no Brasil.

Destaca-se também que, a elaborac&o das politicas publicas de saude,
no pais, envolve um conjunto mais amplo de atores, em decorréncia de imposi¢cdes
normativas. Isso quer dizer que, além dos gestores publicos que integram o Poder
Executivo, ha participagéo ativa de Conselhos de Saude e da prépria sociedade,
principalmente por meio das Conferéncias de Saude. Pode-se afirmar que apds a
promulgacdo da CF/88, “os canais de participacdo dos gestores publicos e da
sociedade nas definicbes das politicas e da agdo governamental setorial foram
ampliados” (LUCCHESI, 2004, p. 05). Tendo em vista a amplitude do SUS, fica
evidente a imprescindibilidade da participagdo popular para manutencao das
conquistas constitucionais, para sua garantia de aplicagdo pratica, e para seu

aperfeicoamento.
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Considerando, entdo, toda a cadeia de desenvolvimento do SUS e do
préoprio conceito ampliado de saude, € indiscutivel que o SUS é hoje uma grande
politica de inclus&o social voltada para area da saude. Nado se pode, no entanto,
perder de vista a intersetorialidade a qual perpassa o direito a saude. N&o se trata
apenas de definicbes quanto ao que o Estado deveria ou n&do fornecer em termos de
medicamento ou procedimento médico, mas sim se as politicas publicas estatais
estdo adequadas para atender os anseios da saude da populagdo em geral,
considerando todos os complexos determinantes de saude (FERRAZ; VIEIRA,
2009).

O grande desafio posto pelo SUS € o desenvolvimento da politica de
saude de modo a formular respostas para minimizar as desigualdades existentes na
sociedade brasileira, e criar mecanismos que possibilite 0 acesso aos diferentes
segmentos da populagdo aos bens e servicos de saude (FERRAZ, KRAICZYK,
2010). E, ainda, de fazer convergir escolhas e interesses diversos com o objetivo de
satisfazer as demandas de saude da populacio.

A formulagdo e o desenvolvimento das politicas publicas de saude de
modo efetivo e satisfatério, nos padrées postos constitucional e legalmente, € algo
complexo. As acgdes dependem do envolvimento de multiplos atores com os mais
variados valores e motivacdes, além, em sentido mais objetivo, das limitacdes
orcamentarias. Nesta conjuntura, ante a possivel ndo fruicdo do direito constitucional
a saude por meio de politicas publicas efetivadas na esfera do Executivo e do
Legislativo, os cidadaos passaram a recorrer ao Poder Judiciario a fim de assegurar

0 seu exercicio.
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4 INTERVENGAO DO PODER JUDICIARIO NO SUS

A saude como direito social fundamental tem aplicagcdo imediata, de
acordo com art. 5°, § 1° da CF/88 e entendimento da grande maioria dos
doutrinadores, independente de regulamentacdo por normas infraconstitucionais.
Embora a sua garantia deva ocorrer por meio de politicas publicas de competéncia
do Poder Executivo e também do Poder Legislativo3, a concretizacdo desse direito
vem sendo requerida judicialmente, seja por omissao estatal seja por julgamento de
prestacdes insuficientes.

A partir de entdo, o Poder Judiciario tem atuado de modo incisivo e
sistematico para salvaguardar o acesso aos servicos de saude no Brasil ndo
concretizados pelas vias administrativas. Essa pratica tem agravado os problemas
de gestado, visto que é recorrente a necessidade de desvio de recursos para acdes
nao planejadas, com a consequente caracterizacdo da ineficiéncia na prestagao dos
servicos de saude (DRESCH, 2015). Tem-se ai uma possivel ameaca ao
desenvolvimento da atividade administrativa na esfera da saude, considerando-a

como forma de politica de inclus&o social.

4.1 O papel do Poder Judiciario

Dentre os papéis conferidos ao Poder Judiciario Ihe é reservada a fungéo
tipica de interpretar a Constituicdo e as leis, garantindo a integridade do
ordenamento juridico e resguardando direitos. Assim, € fundamental a analise, por

esse Poder, da correspondéncia entre os atos estatais e as determinagdes legais.
(...) a fungédo tipica do Poder Judiciario € a jurisdicional (prestagéo
jurisdicional), que se traduz justamente na interpretagdo e aplicagcéo
das normas para a resolugcéo de casos concretos solvendo lides com
carater de definitividade e, com isso, realizando a pacificagéo social.
(FERNANDES, 2016, p. 1081).
Nao se pode esquecer ainda que ao longo dos séculos a atividade
desenvolvida pelos juizes de direito sofreu alteragdes. De mero aplicador da lei, sem
margem para qualquer criacdo, passou a utilizar certo grau de criatividade como

modo de interpretagdo do Direito. Considerando, portanto, que 0s juizes exercem

3 “O Poder Legislativo usa da politica ao exercer suas fungbes, em especial a legiferante, o
Poder Executivo ao elaborar e executar politicas Publicas”. (SOUZA, 2020, p.3)
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também uma fungao criativa na fixagcdo e alcance de determinada lei, pode-se dizer
que de alguma forma estdo também exercendo um poder normativo (BORGES;
UGA, 2009).

Contudo, especialmente no que diz respeito a saude, em razdo da
judicializagéo excessiva, o Poder Judiciario tem intervindo de forma a desestruturar
a aplicabilidade do SUS, baseada nos principios da universalidade, igualdade e
integralidade. Isso porque, objetivando suprir eventuais descumprimentos estatais
(seja por acdo ou por omissao) para garantia do direito a saude, tem-se deferido as
demandas judiciais individuais com baixos critérios de racionalizacdo, exercendo
papel invasivo a outras esferas. A perspectiva afeta a grande parte dos agentes do
judiciario de que a saude ndo tem preco carece da ressalva de que tem, apesar
disso, custo.

Como exemplo, cita-se decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de S&o

Paulo (TJSP) e pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC), respectivamente:

REEXAME NECESSARIO. HEPATITE C. MEDICAMENTO ALTO
CUSTO. Dever do Estado Direito universal a saudde.
Indisponibilidade do direito a saude. Inteligéncia do art. 196 da CF
Mantida a sentenga. Critérios definidos pelo Superior Tribunal de
Justica no julgamento do tema n°® 106 que devem ser utilizados.

N&o se olvide que, de igual estatura constitucional, a dignidade da
pessoa humana, consagrada no artigo 1°, inciso /Il da Constituicdo
Federal, é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e,
com isso, reafirma-se, também por este prisma, o carater
fundamental do direito a saude que sob nenhuma justificativa
pode ser negligenciado pelo Estado.

('7'1'/SP 10020123520168260575 SP 1002012-35.2016.8.26.0575,
Relator: Souza Nery, Data de Julgamento: 07/08/2018, 122 Cémara
de Direito Publico, Data de Publicagdo: 07/08/2018) (Grifei)

“(...) Demonstrada a efetiva necessidade de medicamento
especifico, cumpre ao ente publico fornecé-lo, ainda que nao
esteja padronizado para a moléstia da paciente.

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado pela
propria Constituicdo da Republica (art. 5° caput), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez
configurado esse dilema - que as razbes de ordem ético -
juridica impée ao julgador uma s6 e possivel opgcdo: o respeito
indeclinavel a vida” (Min. Celso de Melo). (TJSC. Al n.
2009.002071-7, de Modelo, rel. Des. Jaime Ramos, j. 4.6.09).

(TJSC. Procedimento Comum Civel. 0301984-47.2014.8.24.0054.
Vara da Fazenda Publica, Acidentes do Trabalho e Registros
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Publicos do Tribunal de Justica de Santa Catarina. Edson Zimmer
Juiz de Direito. 11/09/2014) (Grifei)

Nesses casos, o Estado foi condenado ao fornecimento de medicamento
de alto custo ndo padronizado pelo SUS. Em demais hipdteses semelhantes, néo se
leva em consideracdo a existéncia de outras opgdes terapéuticas que guardem
relagdo com as politicas ja implementadas pelo Estado e que possam atender a
demanda do requerente. Reiteradas demandas que envolvem deferimento de
medicamentos ou procedimentos de alto custo podem comprometer principalmente
0 or¢amento publico e demais gastos com saude, ja que, de acordo com enfatizado
por Gontijo (2010), os direitos que exigem prestacao estatal, como a saude, limitam-
se aos recursos econdmicos efetivamente disponiveis para sua concretizacdo.

Dos exemplos citados, destaca-se também o trecho da decisdo proferida
pelo Ministro Celso de Mello, o qual fundamenta o entendimento majoritario dos
tribunais de que quaisquer atos administrativos que, de algum modo, limitem a
prestacdo a assisténcia a saude, fere 0 mandamento de garantia universal e integral
a saude. Constitui-se "um equivoco considerar o n&o fornecimento de determinado
servico como mitigagdo do proprio direito do cidaddo a saude” (GONTIJO, p. 5,
2010). Certas limitagcdes s&o, nesse sentido, necessarias para maior aplicagdo do
modelo operacional do SUS, n&o se tratando, pois, de negligéncia do Estado.

Nas palavras de Barroso, sobre a atuacao deste Poder:

O judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar
direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua
atuacdo. De outra parte, ndo deve querer ser mais do que se pode
ser, presumindo demais de si mesmo e, a pretexto de promover os
direitos fundamentais de uns causar grave lesdo a direitos da mesma
natureza de outros tantos. (BARROSO, 2009, p. 36).

Segundo Barroso (2009), na hipdtese de omiss&o ou agdo contraditéria
aos preceitos constitucionais, deve o Judiciario intervir. Do mesmo modo, cabe a
atuacdo do Judiciario nos casos em que ndo ha aplicagcdo de leis e atos
administrativos ja implementados. No mais, a atividade judicial deve ser moderada e
deve respeitar as opgbes legislativas e administrativas definidas pelos &6rgaos
competentes sobre determinadas matérias.

Portanto, o Poder Judiciario, com fundamento das fun¢des que lhe sé&o
conferidas, tem influéncia direta na efetivagdo das normas postas na Constitui¢ao.

Por outro lado, as suas decisfes nao podem resultar em acdes desarrazoadas, com
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implicagdes no sentido de desarranjar a atividade administrativa, sob pena de, na

pratica, ndo ser alcangada a pretens&o constitucional.

4.2 Judicializagao da saude e as barreiras para atuagdao do Poder Judiciario

Antes de adentrarmos no tema judicializacdo da saude, convém
esclarecer sobre o fendbmeno da judicializagéo. De acordo com Borges e Uga (2009),
o termo judicializac&o pode ter diversos significados. No entanto, esse termo, muito
discutido hoje pela Ciéncia Politica, ganhou contornos mais expressivos quanto se
refere especificamente a judicializagdo da politica, indicando os efeitos da ampliagao
do Poder Judiciario no processo decisério nas democracias contemporaneas.
Barroso (2012), afirma que a judicializacédo é um fato que decorre do modelo
constitucional brasileiro, e pontua trés grandes causas da judicializacdo no Brasil. A
primeira seria a redemocratizacdo do pais que fortaleceu e expandiu o Judiciario,
assim como a maior consciéncia de direitos por amplos segmentos da populacéo,
aumentando a demanda por justica. A segunda causa diz respeito a
constitucionalizagdo abrangente, que trouxe para Constituicdo matérias que eram
deixadas para outros processos legislativos. E a ultima causa da judicializagdo seria
o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, pelo qual se discute em juizo
a compatibilidade de um ato estatal em relagcdo aos preceitos constitucionais,
podendo quase qualquer questdo politica ou moralmente relevante ser apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Resumidamente, pode-se dizer que a judicializacdo decorre da
interferéncia do Poder Judiciario na esfera dos demais Poderes, por meio do sistema
judicial para resolu¢céo de demandas de natureza politica e social. O referido Poder
tem manifestado nas arenas de discussao de politicas publicas, porém, com base na
utilizacdo de meios processuais comuns para alterar as politicas publicas vigentes
(BORGES; UGA, 2009).

No Brasil, apos a promulgacéo da CF/88,

A expansao da atividade estatal no sentido da promog¢éao de direitos
sociais tornou necessario que esse novo Estado ampliasse também
sua legislagdo, como forma de incorporar os ideais de justica social,
nascendo, entdo uma ampla legislagdo voltada para as questbes
socioecondémicas, (...). Portanto, de guardido das liberdades
individuais (chamados classicamente de direitos negativos), o Poder
Judiciario passou a ter uma tarefa mais complexa, qual seja, a de
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garantir a efetivacdo dos direitos sociais. (BORGES; UGA, 2009, p.
21).

E nesse sentido, ante a possivel ndo fruicdo do direito social & saude, a
fim de assegurar seu exercicio, que os cidaddos passaram a recorrer ao Poder
Judiciario, elevando de modo exponencial a quantidade de demandas individuais, e
ocasionando a judicializagdo da saude.

De acordo com estudo apresentado por Shulze (2020), em 2019 foram
judicializadas 459.076 (quatrocentos e cinquenta e nove mil e setenta e seis)
demandas de saude, sendo 129.674 (cento e vinte nove mil, seiscentos e setenta e
quatro) relativas somente ao fornecimento de medicamentos. A informacgao foi
retirada de consulta a base de dados digital do Relatério Justica em Numeros do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) 2020. Shulze (2020) afirma que, comparado
aos anos anteriores, ndo houve redugdo do numero de demandas judiciais. Ao
contrario, em 2019 o acréscimo foi sensivel e sinaliza que podera haver um aumento
consideravel de processos em decorréncia das consequéncias da pandemia
COVID-19, como os impactos na saude mental da populagéo devido ao isolamento
social, por exemplo.

Sobre a especificidade da saude, assevera Borges e Uga (2009) que:

A questdo é que os conflitos envolvendo bens providos pelo Estado
com recursos publicos ndo tém carater bilateral, mas sim, carater
policéntrico ou plurilateral, ja que o resultado sera uma perda ou um
ganho para toda a sociedade, ou seja, trata-se de alocacdo entre
varias partes de recursos escassos ou indivisiveis e n&o
redistribuicdo ou indenizagdo entre duas partes. (BORGES; UGA,
2009, p. 22).

Borges e Uga (2009) discorrem sobre os limites da atuacdo judicial nas
acdes individuais, e destacam que as decisbes judicias que envolvam recurso
publico devem levar em conta principios da justica distributiva, ndo podendo seguir
critérios similares as decisbes sobre conflitos envolvendo bens privados.

Cabe aqui destacar que a justiga distributiva se relaciona ao conceito de
equidade, sendo este um dos principios do SUS. A sua finalidade é, pois, “dar a
cada individuo aquilo que lhe é devido, na medida de suas necessidades” (NOBRE,
et al, 2015, p. 382). Nesse contexto, sobre aquilo que envolve a distribuicdo de

recursos em saude, pondera-se sobre a responsabilidade do Estado na articulagdo
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de politicas publicas, na definicdo de alocacdo de recursos e na definicdo de
prioridades em saude (NOBRE, et al, 2015).

Especialmente quanto aos obstaculos a atuagéo do Judiciario, tem-se, em
primeiro lugar, o fato de uma decisdo judicial no ambito da saude poder
eventualmente afetar outros individuos que n&o os autores da ac¢do. Cita-se como
exemplo uma demanda judicial requerendo o transplante de um 6rgéo. Se deferido,
0 requerente tera prioridade no atendimento em relagdo a outros individuos na
mesma situacéo de risco (BORGES: UGA, 2009).

Percebe-se aqui o carater individualizador da judicializacdo em detrimento
do coletivo. Garante-se, portanto, 0 acesso as agdes e servicos de saude para
aqueles que recorrerem ao Judiciario € ndo por meio de politicas publicas, conforme
posto na Constituicdo.

Em segundo lugar, questiona-se a legitimidade do Poder Judiciario:

(...) a competéncia para fazer regras sobre distribuicdo e alocagéo
de recursos, como pressupde a justica distributiva, € do Legislativo,
cabendo sua execugdo ao Executivo. No entanto, o que se observa
nas ag¢des judiciais (...) € o Judiciario agindo na condi¢do de
legislador e administrador, pois, 0s juizes ao fazerem a norma para o
caso concreto, interpretando e aplicando o art. 196 da Constituicdo
(...) estéo interferindo diretamente na esfera de atuagdo do Poder
Executivo. O Judiciario acaba por realizar um “julgamento sobre a
opc¢éo administrativa na alocagdo de recursos publicos escassos
ante diversas possibilidades publicas”. (BORGES; UGA, 2009, p. 26).

Barroso (2009) reforgca o argumento de que a possibilidade de o Poder
Judiciario concretizar o direito a saude € limitada pela CF/88, visto que o art. 196 da
Carta Magna atribui a tarefa aos 6rgédo executores de politicas publicas. Isto €, o
direito a saude n&o é garantido mediante decisbes judiciais, mas sim, por politicas
sociais e econdmicas.

Uma medida judicial que materializa o direito a saude a um individuo, seja
pela concessdo de um medicamento, insumo ou procedimento, pode ter como
contrapartida o sacrificio de uma politica publica em prol da coletividade. Por outro
lado, ha hipdteses que pela propria natureza exigem intervencdo judicial.
“‘Reconhece-se a importancia do Judiciario como balizador dos desvios cometidos
pela Administracdo” (FARIA, 2014, p. 45). No entanto, 0 excesso da judicializac&o
acaba por desorganizar a atividade administrativa, afetando a alocacao racional dos
limitados recursos publicos, e, portanto, servido de ameaga a propria continuidade
das politicas de saude publica (BARROSO, 2009).
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Outro ponto importante € que por se tratar de demandas quase sempre
individuais, ha alta probalidade de se cometer injustica na distribuicdo de bens
providos com recurso publico (BORGES; UGA, 2009), considerando principalmente
os ideais de justica substancial, na qual o conceito “ndo de baseia na conformidade
da lei, mas sim na moralidade da agdo” (BOBBIO, 2004, p.663 apud BORGES;
UGA, 2009, p. 24). De acordo com Barroso (2009), o que comumente transparece &
a concessao de privilégios para muitos daqueles que judicializam a demanda em
detrimento da generalidade da cidadania, que permanece sob a dependéncia das
politicas publicas universalistas implementadas pelo Executivo.

Sob esse aspecto, € importante se atentar para as condi¢bes
socioeconémicas daqueles que tém acesso ao Poder Judiciario (notoriamente mais
avantajadas) e, consequentemente, sao beneficiados pelas decisbes judiciais. A
maioria da populacdo, principal interessada nas politicas de incluséo social,
permanece a margem do propdsito constitucional para saude.

Borges e Uga (2009), citam também a inércia institucional vivida pelo
Judiciario como outro obstaculo a atuacdo deste Poder, visto que depende de
provocacdo de interessados. Seguindo a linha do raciocinio anterior, somente
aqueles que tém acesso ao Poder Judiciario poderéo ter acolhido judicialmente seu
pleito. A auséncia de conhecimento e mecanismos de boa parcela da populagéo
ainda constitui um obstaculo, visto que, as demandas levadas a esfera judicial
objetivam deferimentos em beneficio predominantemente individual.

Do mesmo modo, tanto a tradicdo e a cultura, como a insuficiéncia de
didlogo entre Poderes e instituicbes de saude servem de limites ao Judiciario, de
acordo com Borges e Uga (2009). E o Poder Executivo quem possui a visdo
sistémica necessaria para formulacéo de politicas, em oposi¢céo ao Poder Judiciario,
que se atém aos fatos narrados no processo judicial, € julga com base em fatos
pretéritos, como leis e jurisprudéncias ja postas. Diferentemente, as demandas
sociais necessitam de solugbes pensadas para o futuro, em razdo da sua
dinamicidade. (BORGES e UGA, 2009). Ademais, a interlocugdo com demais

esferas e entes se faz imperiosa para o debate e visao atualizada do problema.
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4.3 Influéncias da judicializagao nas politicas publicas de saude

Anteriormente a CF/88, ndo havia meios baseados no ordenamento
juridico brasileiro para efetivacdo dos direitos sociais. As interveng¢des judicias no
ambito da saude tém hoje como justificativa a garantia de concretizacdo desse
direito, por meio da prestacdo constitucional de bens de servicos de saude,
mediante determinagdes impostas a Administracdo Publica. Entretanto, decisbes
desarrazoadas e até carregadas de subjetividade tém se multiplicado. A atividade
judicial deve, pois, conter pardmetros e limites de atuaco.

Barroso (2009) afirma que as decisdes judiciais, principalmente em
matérias de medicamentos, vém provocando uma desorganiza¢do da Administragao

Publica. O autor argumenta que

Tais decisbes privariam a Administracdo da capacidade de se
planejar, comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento
ao cidaddo. Cada uma das decisbes pode atender as necessidades
imediatas do jurisdicionado, mas globalmente, impediria a otimizagao
das possibilidades estatais no que toca a promocédo da saude
publica. (BARROSO, 2009, p. 26).

Gouvéa citado por Barroso (2009) sintetiza o argumento da seguinte
forma:

Um viés da critica que se traga ao intervencionismo judiciario na area
do fornecimento de remédios é, precisamente, o de que ele pde por
agua abaixo tais esfor¢cos organizacionais. Autoridades e diretores de
unidades médicas afirmam que, constantemente, uma ordem judicial
impondo a entrega de remédio a um determinado postulante acaba
por deixar sem assisténcia farmacéutica outro doente, que ja se
encontra devidamente cadastrado ao centro de referéncia.
(GOUVEA, 2003 apud BARROSO, 2009, p. 25).

O mesmo pode ocorrer em situagdes de fornecimento de procedimentos,
exames e insumos, quando se antecipa o atendimento a um individuo em raz&o do
cumprimento de decisdo judicial, em desrespeito aquele que passou por todos 0s
tramites administrativos e aguarda sua vez. A recorréncia dessa pratica desestabiliza
toda organizacdo da Administracdo. Além disso, n&o é raro a condenagao do Estado
ao dispéndio de altos valores para cumprir demandas unicas, fato que pode
inviabilizar o planejamento e custeio de programas e projetos com vista a atingir um
leque mais ampliado de beneficiarios.

Nesse contexto, Weintraub muito bem fundamentou:
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O atendimento integral é fruto da universalidade objetiva, sendo que
a prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigos assistenciais, € oriunda da razoabilidade. (...). Previnam-se
as doengas, mantendo-se o atendimento para os ja enfermos. Tal
prevencédo envolve um conceito amplo de saude, associado com o
equilibrio fisico, o psicolégico e o social. (...) Estas diretrizes [as do
art. 200 da CF/88] confirmam o alcance de um conceito amplo de
saude, associado com o equilibrio fisico, o psicolégico e o social, 0
meio ambiente do trabalho e a saude do trabalhador, v.g., sdo
interesses difusos, pois causam impacto social. A vigilancia sanitaria
e epidemiolégica também é prioridade. (...). (WEINTRAUB, 2005
apud BARROSO, 2009, p. 26).

A reducdo das desigualdades econdmicas e sociais deveria, pois, estar no
cerne das politicas publicas de saude, haja vista o conceito ampliado de saude.
Porém, a intervengdo desordenada do Poder Judiciario na implementacdo das
politicas de saude, frisa-se, acaba por servir mais a classe média que aos pobres,
por aqueles conhecerem seus direitos € possuirem condigdes de arcar com 0s
custos de um processo judicial (BARROSO, 2009).

Ainda nesse prisma, Faria (2014), assinala que a maior parte das
demandas judiciais de prestacdo de saude € realizada individualmente, o que
implica necessariamente em um tratamento desigual aos cidaddos, por parte do
Poder Judiciario. E mais uma vez, na contramao dos principios dos SUS. O
tratamento desigual aqui ndo coaduna com o que prevé o principio da equidade, ao
contrario, amplia ainda mais a desigualdade social.

Outro impacto relevante diz respeito ao caracter técnico das intervencgdes,
pois o Judiciario ndo domina o conhecimento necessario para definir 0 que deve ser
priorizado na construcdo das politicas de saude. Nesse sentido, pode-se acabar por
deferir tratamentos, medicamentos, ainda nao aprovados pelos érgdo competentes
e, consequentemente interferir até mesmo na seguranca dos cidadaos alcangados
por certas decisdes judiciais. “O Poder Judiciario ndo tem como avaliar se
determinado medicamento € efetivamente necessario para promover a saude e a
vida. Mesmo que instruido por laudos técnicos, seu ponto de vista nunca seria capaz
de rivalizar com o da Administragédo Publica” (BARROSO, 2009, p. 28). A auséncia
de conhecimento dos elementos constitutivos das politicas publicas de saude, tende
a afetar a sua implementagcdo, desviando da sua finalidade mediante decisdes
reiteras em sentido oposto.

Faria (2014) aponta que nas decisbes de demandas judiciais nao se

analisa o contexto econémico, juridico e social que o envolve, busca-se tdo somente
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a realizacdo de uma micro justica. Novamente, € a Administracdo quem tem a viséo
global capaz de avaliar as necessidades da populagdo como um todo.

A via judicial ndo necessariamente € uma boa alternativa para efetivacéo
do direito a saude, e nem pode ser tratada como a melhor forma de se resolver os
problemas de saude publica enfrentados no Brasil. Faria (2014) assevera que, 0 que
se tem observado € uma descaracterizacdo da fun¢do principal dos direitos sociais,
ou seja, a reducdo das desigualdades sociais materiais.

Sendo assim, a judicializagdo excessiva interfere de modo negativo no
planejamento e execucdo das politicas publicas de saude planejadas e executadas
pela Administracdo, desarranjando-as. Além do que, acaba por desviar a finalidade
precipua dos preceitos constitucionais de um direito a saude universal, equanime e

integral, garantido mediante politicas econdmicas e sociais.



38

5 DILEMA ETICO: DIREITO INDIVIDUAL X DIREITO COLETIVO

E consenso que a judicializacdo excessiva impacta negativamente o
planejamento e a execugdo das politicas publicas de saude pela Administracio. Isso
em razéo de, comumente, representar gastos desordenados e inviabilizar a alocagao
racional dos escassos recursos publicos, e ainda acarretar a superposi¢cdo de
esforcos dos entes federados (BARROSO, 2009). Ademais, segundo destacou
Dresch (2015), em decorréncia da auséncia de conhecimento especializado,
algumas decisées judiciais ndo se revestem da melhor técnica, 0 que pode levar ao
cometimento de equivocos.

Além das diferencas de posicionamentos juridicos que fundamentam as
decisbes judiciais, dilemas éticos sdo enfrentados pelos magistrados, refletindo
diretamente no julgamento das lides que envolvem o direito a saude. Discute-se aqui
qual o principal dilema, bem como a existéncia de meios para parametrizar as
decisbes, a fim de melhor se aproximar do modelo ideal de saude como preconizado
pelo SUS.

5.1 Etica e moral

Etica e moral sdo habitualmente tratados como sindnimos, embora
guardem diferengas conceituais. Nas palavras de Aranha e Martins (2004, p. 214), a
moral é “0 conjunto de regras que determinam o comportamento dos individuos em
um grupo social’ e ética “a reflexdo sobre as no¢des e principios que fundamentam
a vida moral.” Pode-se dizer, entdo, que enquanto a moral se aplica a sociedade,
com base em regras e principios culturais, a ética € tratada no campo mais
individual, como questionamento sobre a moral aceita por certo grupo.

Voltando-se para tematica tratada nesse estudo, para além do direito
existe uma valoragdo moral da saude com projegcao diretamente atrelada a vida. O
conceito e o direito a saude foram sendo construidos e ampliados ao longo da
historia. No Brasil, a ldgica do nosso sistema de saude atual abarca a coletividade,
excluindo qualquer privilégio ou discriminagdo. Entretanto, em razdo das limitagdes
do proprio Estado em concretizar esse sistema de saude nos padrbes ideais

desejados, situagdes dramaticas séo levadas ao julgamento do Poder Judiciario.
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Dresh destaca que

(...) somente se sustenta na boa técnica juridica 0 acesso a
medicamentos e procedimentos fora daqueles ofertados pelo servico
de saude quando os disponibilizados forem ineficazes e aqueles
pretendidos estejam fundados em evidéncia cientifica, pois, como
pondera Canotilho, “as normas juridicas n&o s&o declaragdes de
amor.” (DRESH, 2015, p. 31).

Nesse sentido, faz-se eminente a distingao das paixdes e a ponderagao
de que a escolha sobre qual decisdo tomar expde a consciéncia ética dos
magistrados, e exige a assuncdo de suas consequéncias. Afinal, a reflexado sobre a
moral supera a esfera micro das partes envolvidas no processo judicial, uma vez que
seus efeitos potencialmente se desdobram na esfera da politica de saude como um
todo.

Aranha e Martins (2004) pontuam que integram a ponderacéo das acdes

humanas em prds e contras os sentimentos e emoc¢des, além da razéo. No entanto

0 julgador nao pode se pautar por uma técnica de empatia,
colocando-se no lugar do pleiteante, ou neste fazendo confundir a
pessoa de um ente parental muito proximo (germinante), ou ainda,
como ensina Elizabeth Kubler Ross, é necessario compreender que
as pessoas também morrem de causas naturais e de idade
avangada, de modo que a morte ndo € um fato anormal. (DRESH,
2015, p. 30).

Ainda que eivadas de principios morais e balizadas pela ética dos
magistrados, ha que se assumir a responsabilidade pelo impacto na coletividade,
uma vez que é fato que uma unica condenacédo em favor de um individuo pode
privar outros, a depender do valor e complexidade do objeto demandado. Como ja
exemplificado em capitulo anterior, uma decisédo que defere um transplante pode
significar até mesmo a vida daquele que esta na fila de espera. Ou, deferimentos de
tratamentos prolongados de alto custo para alguns, podem significar perdas de
investimentos em demais agdes e servigos de saude que beneficie um grupo maior
de individuos.

Questiona-se, nessa Otica, qual o peso da escolha ética dos magistrados
no desenvolvimento das politicas publicas de saude. Toda escolha tem uma
consequéncia, e a escolha dos magistrados por uma ou outra moral, conforme o seu
préprio juizo, provoca efeitos também no outro, externo ao processo judicial,
principalmente quando se considera o volume de demandas de saude judicializadas

anualmente no pais.
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N&o se trata, pois, de transgredir as normas postas, sejam legais ou
morais, mas sim de se pensar em ponderacdes plausiveis em um contexto de
finitude de recursos. E, ainda, de estabelecer dialogos com demais esferas (politica,
meédica, social), a fim de se ampliar a conscientizacdo do problema e, talvez, influir

como mudanga de paradigma.

5.2 Direito Individual x Direito Coletivo

De modo pratico, sabe-se que o SUS encontra barreiras politicas e
econdmicas para que seja integralmente implantado como foi preconizado. Haja
vista previsdo constitucional do direito a saude, os cidadados recorrem ao Poder
Judiciario para ter satisfeitas as suas pretensdes negadas administrativamente. Lado
outro, n&o se pode deixar de considerar parcela significativa da populacdo brasileira
que nao tem acesso a justica ou ndo tem nem mesmo discernimento necessario de
a quem recorrer, ficando, portanto, exclusivamente dependente das acles
governamentais.

Azevedo e Guimaraes (2019) ressaltam a divergéncia na doutrina sobre o
tema: de um lado, defende-se que o direito a saude deve ser garantido pelo Estado
como seu dever, independente do aspecto financeiro, do outro, critica-se a eficacia
da judicializacao, na medida em que fere os direitos sociais, e sujeita-se a limitacdes
de cunho financeiro para sua concretizagao.

Defende-se aqui que, a judicializacdo n&o necessariamente € uma
ferramenta ineficaz ou que trara consequéncias incoerentes com os fundamentos do
SUS. Faz-se imperiosa a analise do caso concreto para determinar hipoteses que de
fato necessitem de intervencdo judicial urgente. Ha se se reconhecer, por exemplo,
que “decisdes reiteradas para garantir o acesso a novos produtos tém servido de
ensejo para a analise da incorporacdo de novas tecnologias ao sistema publico de
saude” (DRESCH, 2015, p. 31). O seu uso demasiado é que se revela meio
questionavel face as interferéncias na constru¢cdo e concretizagcdo das politicas
publicas de saude.

Este € um grande obstaculo do Poder Judiciario: criar mecanismos que

garantam a aplicagdo da norma, com observancia dos valores morais da sociedade
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e dos principios que regem o sistema de saude brasileiro, enfrentado questdes que
envolvem vida e morte.

Nesse campo, a problematica da judicializagcdo da saude envolve o dilema
da colisdo entre os direitos individuais e os direitos coletivos: como resguardar as
necessidades individuais dos cidad&os que judicializam demandas atinentes a saude
e concomitantemente fazer cumprir 0 dever do Estado de garantir o direito a saude a
coletividade?

Barroso (2009) explica que todo direito fundamental poder-se-a ser
exigivel mediante acéo judicial. E, considerando uma ordem juridica plural, na qual a
Constituicdo abriga principios que apontam em diversas dire¢gdes, € comum a
ocorréncia de colisdo entre principios constitucionais, entre direitos fundamentais ou
entre direitos fundamentais e principios constitucionais. Diante de tal situacdo o
Poder Publico deve utilizar da ponderacédo, aplicando a norma na maior extensao
possivel e preservando o nucleo essencial. E, "para além desse nucleo essencial, os
direitos sociais, inclusive o direito a saude, sujeitam-se a ponderacdo com outros
elementos faticos e juridicos, inclusive a reserva do possivel e as regras
or¢camentarias” (ALEXY, 1997, p. 482 apud BARROSO, 2009, p. 38).

Especialmente quanto ao conflito entre individual e coletivo, n&o se trata
necessariamente de hipotese de exclusio, tomando como exemplo o direito a vida e
a saude de uma pessoa € o direito a vida e a saude de outras. Ademais, conflitos
dessa natureza, envolvendo principios, ndo se orientam a solugdes objetivas. Sobre

essa colisdo, Barroso esclarece que as normas

(...) ttm a mesma hierarquia, ndo podem elas ser aplicadas na
modalidade tudo ou nada, mas sim de acordo com a dimenséao de
peso que assumem na situacdo especifica. Cabe a autoridade
competente - que podera ser o legislador ou o intérprete judicial -
proceder a ponderagdo dos principios e fatos relevantes (...).
(BARROSO, 2009, p. 38).

Borges pondera que:

Se de um lado € verdade que a efetivagéo do direito a saude de um
individuo se materializa quando este obtém uma medida judicial que
garante acesso ao medicamento/tratamento postulado, de outro,
também é verdade que essa efetivagcdo pode estar sendo garantida
mediante sacrificio de uma politica publica estabelecida na busca
pela universalidade e igualdade desse acesso a toda coletividade,
condigbes estas indissociaveis do direito fundamental a saude, nos
moldes estabelecidos pela nova Constituicdo. O que esta implicito no
desenho constitucional desse direito social é o dever do Estado de
fazer ponderagdes que possibilitem que a utilizagdo dos bens e
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servigos disponiveis se dé de forma a garantir universalidade e
igualdade de acesso. (BORGES, 2013, p. 37).

Como ja discutido, o Poder Judiciario devera atuar nas hipdteses de
omissao ou agado contraditéria aos preceitos constitucionais ou nos casos em que
nao ha aplicacido de leis e atos administrativos ja implementados. As decisbes
emanadas pelo Judiciario n&do podem, contudo, ir de encontro a atuagéo e escolhas
dos Poderes Executivo e Legislativo, em respeito também ao principio democratico,
traduzido na ideia de soberania popular e governo da maioria (BARROSO, 2009).

O dever de escolher aqui, a fim de solucionar as demandas judicializadas,
conflita com a proépria evolugdo do conceito de saude e da ampliagdo desse direito,
com destaque para o principio da universalidade, pelo qual se deve garantir o
acesso as agdes e servicos de saude a todas as pessoas. O contraponto, conforme
assevera Neves (2009), € que a expressado “direito a saude” é frequentemente
interpretada de forma distorcida e utopica como um direito individual em que todas
as necessidades da saude dos cidadaos viriam a ser satisfeitas.

Conforme argumenta Borges (2013), o direito individual a saude n&o pode
ser tratado de forma apartada ao direito da coletividade, visto que a CF/88
estabelece que a saude € um direito de todos. Portanto, em seu contexto social, €
dever do Estado garantir direito a saude através da formulagdo e execucdo de
politicas sociais e econbmicas que assegurem a reducdo de risco de doencgas e
outros agravos € 0 acesso universal e igualitario as acdes e servigos de saude, n&o
se trata, pois, de o Estado se responsabilizar pelo acesso a tratamentos e
medicamentos especificos dissociados da politica estabelecida.

Borges (2013) defende ainda que, tratando-se do SUS, os direitos da
coletividade deverao ter prevaléncia sobre os direitos individuais, considerando uma
ponderacdo pautada na proporcionalidade. Pois, ao contrario € possivel que o
alcance dos objetivos e principios do sistema de saude brasileiro universal e
igualitario sejam mitigados.

Na medida em que o Poder Judiciario assume, portanto, o papel de
protagonista na implementacéo de politicas publicas de saude, acaba por privilegiar
os individuos que possuem meios de acesso a justica. Na realidade, as decisdes
judiciais se apoiam em uma abordagem individualista dos problemas sociais,

enquanto a gestdo eficiente dos recursos publicos deve ser orientada por uma
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politica social que avalia custos e beneficios do todo. Assim, a judicializagdo atua
como forma de ampliagdo da desigualdade social no Brasil, em oposicido as
diretrizes que essas politicas deveriam seguir (BARROSO, 2009). Desse modo, o
mero reconhecimento do direito na esfera individual reduz a complexidade do

sistema de saude brasileiro, enquanto afasta a problematica social.

5.3 Parametros decisérios como base de atuagao do Poder Judiciario

Considerando o dilema ético existente no conflito entre o individual versus
o coletivo, questiona-se qual seria o ponto de equilibrio primordial para se alcancar a
um sistema publico de saude universal, igualitario e integral, materializado por meio
das politicas publicas. Ha, pois, limites a concess&o do direito individual quando se
reflete sobre a essencialidade do SUS e sobre o modo pelo qual foi estruturado.

Diante do conflito enfrentado, e aqui explicitado, Borges (2013) coloca o
enfrentamento a esse dilema baseado na perspectiva de principios como legalidade,
razoabilidade e proporcionalidade. Nesse sentido, aproxima-se o significado de
razoavel ao de equidade. As decisdes judiciais devem estar em conformidade com a
norma que esta sendo aplicada, a fim de que seu resultado va ao encontro da
finalidade por ela almejada. Coloca-se, ainda, que os julgados devem se ater aos
limites necessarios e suficientes a concretizac&do da finalidade precipua do direito a
saude, isto é, a sua garantia de acesso universal e igualitario. Desse modo, a
auséncia de moderacgao na realizacdo de interesses individuais pode representar um
sacrificio ao direito coletivo e, portanto, violagdo aos ideias do SUS.

O Poder Judiciario em suas decisbes deve buscar estabelecer
parametros baseados na ponderacdo de interesses, de acordo com principios que
orientam a administragdo publica de modo geral, em conformidade com o que
determina a propria Constituicdo Federal (BORGES, 2013).

Aqui se faz relevante destacar o principio da supremacia do interesse
publico, principio este que associado a saude enquanto direito fundamental social,
indica 0 modo de lidar com a tensao entre individual e o coletivo, segundo destaca
Borges (2013). Tal principio serve de fundamento para todo o direito publico e
vincula a Administragdo, pois, considerando que, embora as normas de direito

publico também protejam o interesse individual, ttm como esséncia atender ao
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interesse publico, ao bem-estar coletivo. Dai a supremacia dos interesses publicos
sobre os individuais (PIETRO, 2013). E sob esse argumento que Borges conclui
que
a protecéo do direito individual devera se dar, ndo pela garantia de
seu interesse imediato, e sim garantia de existéncia de politicas
publicas que garantam acesso igualitario e universal aos bens e
servigos de saude - revelando a faceta publica e coletiva do interesse
individual. (BORGES, 2013, p. 49).

De modo mais objetivo, outros parametros podem ser pensados para
balizar a atuagéo do Poder Judiciario. Em primeiro lugar, é coerente que se observe
as listas de medicamentos e procedimentos do SUS, uma vez que elaboradas por
aqueles que possuem uma visao sistémica da saude publica e conhecimento técnico
necessario a construcdo das politicas. Evita-se dessa forma a interferéncia, por
parte do Poder Judiciario, em aspectos determinados e ja definidos pelo Executivo.
Esse pressuposto coaduna com a interpretacéo do art. 196 da CF/88, dado que a
norma associa o direito a saude a politicas sociais € econdmicas, ndo importando o
nivel de acesso dos cidad&os ao Judiciario (BARROSO, 2009).

Outro ponto que merece atencdo € a definicdo do polo passivo das
demandas que versam sobre saude. Os entes federados s&o comumente
responsabilizados de forma solidaria, tendo em vista a competéncia comum. No
entanto, embora todos os entes federados sejam responsaveis pela garantia do
direito a saude, a Constituicdo Federal de 1988, complementada pela Lei Orgéanica
da Saude, definiu atribui¢cdes especificas e integradas para cada esfera de governo.

A solidariedade inevitavelmente acarreta uma ma utilizagcdo de verbas
publicas, superposicdo de esforcos, de recursos materiais € de pessoal. Nesse
contexto, 0s municipios, por exemplo, sdo os entes mais afetados, ja que s&o
constrangidos muitas vezes a obrigagcdes incompativeis com suas condi¢des
socioecondmicas, seu perfil epidemioldégico e populacional, aprofundando as
desigualdades sociais.

Simplificadamente, a observancia da deciséo politica ja tomada por cada
ente, como a inclusdo de medicamentos em listas proprias ja contribuiria como fator
de padronizagdo (BARROSO, 2009). Evitaria-se, assim, a sobreposicdo de
vinculagdes e, por conseguinte, ocorréncias como a duplicidade de a¢des ou desvio

de recursos.
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Por fim, a cooperagdo também pode ser elencada como um critério de
parametrizacdo - até mesmo como fator de essencialidade. A comunicacdo bem
articulada entre os atores envolvidos no fendmeno da judicializagcdo possibilita o
entendimento do contexto ampliado e, consequentemente, a aplicacdo da norma de
maneira mais eficaz, além da construgcdo das politicas publicas de saude mais
abrangentes.

N&o se pretende neste estudo fixar rol de acbes que poderiam servir de
base de orientacdo para as decisdes judicias, nem tampouco esgotar o assunto. O
que se intenciona, em verdade, é ressalvar que o proposito do estabelecimento de
parametros decisorios é evitar que o acesso ao Poder Judiciario se torne mais um
fator de injustica social, € que a judicializagcdo da saude nao sirva a ampliacédo de
desigualdades no Brasil. Desse modo, poder-se-a convergir mais esforcos naquelas
medidas que de fato contribuem para implementacdo do SUS de maneira mais

efetiva possivel, aproximando-se do ideal almejado.



46

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Esta pesquisa se propbds a verificar como a judicializacdo da saude
interfere na construcédo e implementacédo das politicas publicas de saude no Brasil,
tendo como foco o dilema ético entre o direito individual e o direito coletivo. A
abordagem se mostrou relevante para melhor compreensdo e conscientizacdo do
fendbmeno da judicializag&o da saude no Brasil apds a promulgacéo da Constituicéo
Federal de 1988 e, principalmente, para reflexdo sobre a concretizagcdo do direito
social a saude, considerando que as decisbes judiciais retratam também os
principios morais € referéncias éticas dos magistrados. Foi realizado, assim, um
recorte no tema judicializagdo da saude e sintetizados os principais aspectos da
literatura que perpassam a abordagem discutida.

Com a elevagéo da saude a categoria de direito social fundamental pela
Carta Magna de 1988, o direito a saude foi ampliado para todos os cidaddos e
constituido como dever do Estado. Logo, tal direito passou a dispor de aplicabilidade
imediata, admitindo a tutela do Poder Judiciario.

O direito a saude é estruturado e desenvolvido pelo Estado, a priori, por
meio do SUS. Esse sistema publico de saude visa garantir a populagéo brasileira
assisténcia universal, integral e gratuita. A evolu¢do do conceito de saude ao longo
da histéria coloca, hoje, a coletividade como cerne do sistema de saude brasileiro.
No entanto, em razdo de insuficiéncias préprias do Estado para concretizar os ideais
do SUS nos padrdes almejados, situagbes dramaticas séo levadas a apreciagéo do
Poder Judiciario, culminando no excesso da judicializa¢do.

Destaca-se que, dentre os papéis conferidos ao Poder Judiciario lhe é
reservada a fungéo de interpretar a Constituicdo e as leis, garantindo a integridade
do ordenamento juridico e resguardando direitos. Assim, € fundamental a analise,
por esse Poder, da correspondéncia entre os atos estatais e as determinacdes
legais. Porém, a judicializacdo compreendida como um fendmeno decorrente do
modelo constitucional adotado no Brasil, revelada na utilizacdo de procedimentos
judiciais para resolucdo de demandas de natureza politica e social, tem impactado
na organizacao da atividade administrativa.

E nesse ponto que fica evidente a importancia da analise técnica pelos

magistrados, e ndo somente baseadas em questdes juridicas. Sobretudo, pondera-
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se também que as consequéncias de decisbes apaixonadas e tomadas pelo aspecto
pessoal podem ser ampliadas para além da relacdo judicial, afetando também a
coletividade. Esse fato reforca a intervencéo desse Poder no desenvolvimento das
politicas publicas de saude mediante determinacdes a Administracédo Publica.

Embora haja previsdo constitucional de fornecimento de medicamentos,
tratamentos e procedimentos médicos, a saude e nenhum outro direito pode ser
considerado absoluto. N&o significa, pois, dizer que havera concessdes
indiscriminadas de qualquer tipo de bem ou servico de saude. Ressalta-se que,
orientado pelos principios doutrinarios e organizativos que regem o SUS, o Poder
Publico tem o desafio de operacionalizar a sua implementacédo de forma mais eficaz
possivel, em resposta aos anseios da populacdo. E necessario, portanto, equilibrar a
complexa escolha que envolve o direito a vida e a saude, as demandas individuais e
as coletivas.

Na apreciacéo das requisi¢des de saude levadas ao Judiciario, a partir do
momento que ndo se considera as limitacbes a prestacdo integral e imediata dos
direitos sociais pelo Estado, como as de cunho financeiro, e n&o se observa com
mais cautela a separacédo dos Poderes, tende-se a fomentar a desestruturacéo da
organizacdo administrativa na construcdo e execug¢do das politicas publicas de
saude e, assim, a realizacdo da previsdo constitucional. Desta forma, a atuacéo
sistematica e incisiva do Poder Judiciario no ambito da saude publica tem impactado
na gestdo administrativa, pois induz gastos demasiados n&o planejados e desvio da
finalidade das politicas.

Uma vez que restou evidenciado o privilégio ao individual por meio da
judicializagéo, a efetivacdo dos principios que regem o SUS fica ameagada e,
consequentemente, a prépria saude como politica de inclusdo social. Na colis&o
entre direitos individuais e direitos coletivos, usuarios com melhores condi¢des
socioeconémicas e melhor acesso a informagdes sdo mais beneficiados pela
judicializagdo, 0 que ressalta as iniquidades e a presenca de privilégios e
discriminagbes. Tem-se aqui a materializagdo contraria daquilo que prevé os
principios da universalidade e igualdade, ja que ambos representam 0 acesso de
todos em condi¢cbes equivalentes, sem restricdo ou estabelecimento de privilégios,

aos servicos e a assisténcia a saude oferecidos no Brasil.
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Desse modo, constatou-se que a judicializagdo da saude atua como
forma de ampliacdo da desigualdade social no Brasil, confirmando-se as hipdteses
levantadas no inicio da pesquisa. E, pois, corroboravel a ideia de que o
estabelecimento de prioridades e pardmetros decisérios auxiliam no direcionamento
de decisbes judiciais mais assertivas, com a finalidade de se assegurar o alcance de
um sistema de saude universal, igualitario e integral. Essas prioridades e parametros
também possibilitam a construcdo e o desenvolvimento de politicas publicas de
saude em prol da populagdo em geral.

Igualmente, levando em conta que, conforme determina a CF/88, o direito
a saude € um direito de todos e dever do Estado, garantido mediantes politicas
sociais € econémicas, e que a politica publica compreende discussdes de variadas
areas do conhecimento, além de uma pluralidade de valores e interesses de
diversos grupos, dentre outros critérios mais objetivos, parece a cooperagao entre 0s
atores envolvidos um meio primordial de minimizar as desigualdades existentes na
sociedade brasileira. Nesse sentido, dialogos sistematizados e institucionalizados
poderiam servir como ferramenta capaz de alinhar as decisfes judicias as politicas
de saude ja implementadas.

Identificou-se, por fim, que a judicializacdo ndo necessariamente € uma
ferramenta ineficaz ou que invariavelmente afetara danosamente o desenvolvimento
do SUS. E relevante andlises dos casos concretos para que se possa somar a
avancos do sistema.

Além disso, a presente pesquisa focou em um ponto especifico do tema,
sem a pretensdo de se esgotar 0 assunto. Ao contrario, € fundamental que o
aprofundamento e 0 acompanhamento dos dados sobre judicializacdo em saude
sirvam para a discussao de novas perspectivas e contribua para melhorias no

desenvolvimento de politicas publicas de saude por meio de agdes coletivas.
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