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RESUMO

Muito embora possa se verificar uma vasta produ¢do académica acerca do fendmeno da
Jjudicializagdo, a temdtica ainda abrangc intmeras controvérsias ¢ pende de solugio. A
crescente judicializagdo se correlaciona ao fato dc que o Poder Judiciario passou a ser
demandado a decidir sobre a compatibilidade dos atos comissivos ¢ omissivos do poder cstatal.
Nesse sentido, o presentc estudo analisara decisdes de repercussdo geral emanadas pelo STF ¢
sc ¢ possivel constatar a cxisténcia de pardmetros acerca da judicializag¢do da sauide, sendo que,
por mcio de uma anglisc parcialmentec comparativa, o trabalho também obscrvard dccisoes
cmblemiticas da Corie colombiana e da Africa do Sul, ¢ em como cada um desscs paiscs trata
esse fendmeno. Como alternativa a crescente judicializagio, o trabalho percorrera a importancia
dos didlogos institucionais ¢ a possibilidade de solugio dos conflitos na area da satide. por meio
dos métodos alternativos de resolugiio de conflitos. Dessa forma, sera possivel demonstrar,
através de casos praticos que estdo em andamento em virios Estados brasileiros, o sucesso dos
mcios altemativos de resolugio de conflitos na édrea de satide, de modo a propiciar maior
cfetividud¢ dessa garuntiv  constitucional, além de reduzir gastos publicos ¢ frcar a
judicializagdo. A pesquisa se utiliza do método de revisio bibliografica sistematica, visto que
corresponde ao uso de diversas revisoes bibliograficas para integrar ¢ analisar de forma eficiente
uma grande quantidade dc informagdo. possibilitando uma decisiio/conclusao mais c¢ficaz.

Palavras-chave; Judicializagio. Métodos alternativos. Dialogos institucionais. Politicas
publicas. Saude. SUS.



ABSTRACT

Although there is a vast academic production on the phenomenon of judicialization, the theme
still encompasses numerous controversies and is pending solution. The growing judicialization
is correlated to the fact that the Judiciary is now required to decide on the compatibility of the
commissive and omissive acts of the state power. In this sense, the present study will analyze
decisions of general repercussion issued by the STF and if it is possible to verify the existence
of parameters about the judicialization of health, and, through a comparative analysis, the work
will also analyze emblematic decisions of the Colombian Court and Africa of the South, and
how each of these countries deal with this phenomenon. As an alternative to the growing
judicialization, the work will explore the importance of institutional dialogues, and the
possibility of resolving conflicts in the health area, through alternative methods of conflict
resolution. In this way, it will be possible to demonstrate, through practical cases that are
underway in several Brazilian states, the success of alternative means of conflict resolution in
the health area, in order to provide greater effectiveness of this constitutional guarantee, in
addition to reducing public spending and braking the judicialization. The research uses the
systematic bibliographic review method, since it corresponds to the use of several bibliographic
reviews to efficiently integrate and analyze a large amount of information, enabling a more
effective decision/conclusion.

Keywords: Judicialization. Alternative methods. Institutional dialogues. Public policy. Health.
SUS.
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INTRODUCAO

O Judiciario brasileiro se transformou em uma nova arena de reivindicagio de direitos
sociais, interferindo nas escolhas politicas, governamentais ¢ tecnologicas que integram as
politicas publicas de saide. Por um lado, essas intervengdes nem sempre sdo pautadas por
objetivos minimos e padrdes razodveis. Além da falta de capacidade institucional dos juizes
locais para lidar com questdes técnicas e complexas relacionadas a saide publica, também
levam a existéncia de leis para o tratamento desses assuntos. Incerteza, Por outro lado, os atores
politicos ndo podem simplesmente ignorar os riscos de judicializagio no planejamento e
implementagdo das politicas pablicas, 0 que acabara por agravar as tensdes institucionais entre
os poderes do Estado.

A Constituigdo Federal de 1988 (CF/88) ¢ considerada dirigente na medida em que fixa
uma série de programas, metas ¢ a¢des que devem ser concretizados pelo Estado mediante
politicas publicas, especialmente para realizar direitos sociais e econémicos, como o direito
universal a satde. O dirigismo constitucional, ao tragar prioridades para o Poder Pablico, busca
promover transformagdes efetivas na sociedade, nio se contentando com a manutengio do
status quo.,

Esse modelo se insere em um movimento mais amplo denominado Constitucionalismo
Aspiracional (Aspiracional Constitutionalism), de que sdo exemplos varias Constituigoes
recentes da América Latina e que se caracterizam pelo extenso catilogo de direitos
fundamentais e por almejarem objetivos sociais bastante ambiciosos, revelando, com isso, um
viés utdpico. Entretanto, ao se positivar certo contetido no texto constitucional, isso significa
retird-lo da esfera de livre deliberagdo politica ordinaria e, a0 mesmo tempo, aumentar o raio
de atuagiao do Poder Judiciario.

Pretende-se fazer uma abordagem sobre o modo de atuagdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) no ambito de agdes judiciais quando relacionadas ao controle de politicas
publicas realizadoras do direito fundamental a satde, analisando criticamente os parametros
usados pelo Tribunal em tais casos. Além disso, busca-se¢ estudar formas alternativas ¢
extrajudiciais para assegurar o direito a saude, entre eles a conciliagio e a mediagdo ¢ o que se
pode extrair dessa expeciéncia a partir de sua implementagdo em alguns Estados brasileiros.

Tais modelos apostam na logica de um dialogo institucional envolvendo atores como o
Ministério Publico, a Defensoria Publica e as Secretarias de Satde, que viabilizam solugdes
para as demandas de saiude sem envolver o Poder Judicidrio. Com isso, 0 modelo de separagio

de poderes de cunho adversarial ¢ substituido por outro centrado na ideia de cooperagio
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institucional, reduzindo-se o déficit democratico do protagonismo judicial. Dessa forma, o tema
central do presente estudo reside em saber se os meios alternativos para resolugdo de conflitos
reduzem as desvantagens decorrentes da judicializagdo excessiva ¢ aprimoram 0 acesso ao
direito a saude.

Para isso, o trabalho serd dividido em capitulos no qual, o primeiro, se preocupard em
analisar questdes inerentes ao direito fundamental & satde e organizagio do sistema tnico, de
modo a evidenciar o alcance desse direito nas Constituigdes. Nesse aspecto, a fim de sedimentar
um estudo comparativo realizado ao final do trabalho entre os paises da Colombia e Africa do
Sul, o trabalho percorrera as caracteristicas do Constitucionalismo Aspiracional.

A esse respeito, importa compreender que, muitas vezes, as Constituigdes tém sido um
simbolo politico destinado a compensar o défict de manobras politicas cometidas pelos
governos, ao inves de regras e leis destinadas a limitar o poder ou consagrar direitos. No Direito
Constitucional, ha uma ambiguidade entre o olhar discursivo para o presente ¢ outro que olha
para o futuro, ou seja, essa ambiguidade reside entre o discurso juridico ¢ o discurso politico.
Isso acontece especialmente em um tipo particular de Constituigdo, cujo objetivo ¢ alcangar o
progresso social ¢ um futuro melhor para a sociedade.

Diante disso se deriva o Constitucionalismo Aspiracional, evidenciado na Colémbia e
na América Latina em geral. Esse constitucionalismo prospera especialmente em situagdes onde
existe uma grande insatisfagio com o presente e uma forte crenga nas possibilidades de um
futuro melhor.

Tendo em vista que o texto constitucional apresenta um numeroso rol de direitos
individuais/sociais garantidos aos individuos onde se esta inserido o direito a satde, o qual é
incumbido ao Supremo Tribunal Federal a missio de zelar pelo cumprimento da Constituigido
Federal, sera possivel evidenciar a eclosio do fendmeno denominado como ativismo judicial.

Dessa forma, ndo raras as vezes, denota-se que a doutrina, os juizes singulares e 0s
Tribunais passaram a conceber o ativismo judicial como caracteristica propria de jurisdigio, ou
seja, majoritariamente, a atuagdo ativista do Judiciario é considerada como uma “solugdo™ para
os problemas sociais ou, ainda, indispensédvel para o cumprimento do texto constitucional.
Assim, o segundo capitulo se preocupard em analisar os aspectos do ativismo judicial e em
como a Corte brasileira estd tratando o fenémeno.

Superada a respectiva compreensio acerca do fenomeno da judicializagio, o terceiro
capitulo percorrerd tematicas inerentes aos didalogos institucionais, de modo a analisar como ele
pode contribuir com o fendmeno da judicializagdo, em especial, a matéria da satde. Isso porque

a teoria dos didlogos institucionais surge com o objetivo de minimizar os impactos da
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supremacia judicial, do autoritarismo judicial, que nas demandas relacionadas a saide podem
nio solucionar o problema, mas agravar a situagio da ineficiéncia da satide pablica.

Nesse capitulo também sera possivel estudar a tematica por meio de uma analise
comparada com os paises da Colombia e Africa do Sul, analisando decisdes emblematicas das
Cortes Supremas de cada um desses paises sobre o fenémeno da judicializagio da saide.

A partir disso, serd possivel atingir o desfecho final desse estudo, qual seja, como os
mecanismos de resolugdo extrajudicial podem impactar na judicializagao da satde no Brasil. O
capitulo 4 centralizara os métodos alternativos de resolugiao de conflitos ¢ em como eles podem
impactar no fenémeno da judicializagdo da saiude. Como narrado, os Tribunais estio
sobrecarregados ¢ demonstram que o modelo litigioso de resolugdo de disputas encontra-se
esgotado, sendo necessario buscar alternativas.

Dessa forma, sera possivel entender por desjudicializagdo o tragar de um caminho
inverso da burocratizagdo no processo judicial, que busca, por meio de didlogos, formas
consensuais entre as partes para a resolugdo do conflitos, firmando, assim, acordos para que
tudo possa ser resolvido de uma forma menos desgastante e penosa. Isso, no entanto, acaba
reduzindo o processo do tramite extrajudicial, ndo sobrecarregando, entio, a esfera juridica, o
que acarreta em uma maior rapidez para sanar as dificuldades da parte que se sente lesada,

A fim de se alcangar o objetivo que se pretende, qual seja, se os métodos alternativos
para resolugio de conflitos podem ser considerados uma vantagem para a desjudicializagdo do
direito a satde, o trabalho se utilizard do método de revisdo bibliografica sistematica. Esse
método corresponde ao uso de diversas revisoes bibliograficas para integrar ¢ analisar de forma
eficiente uma grande quantidade de informagao, possibilitando uma decisao/conclusio mais
eficaz.

Nesse sentido, cumpre destacar, como aponta Mulrow (1994, p. 74) que o uso de
procedimentos sistematicos aumenta a confiabilidade e acuracidade das conclusoes e resultados
do estudo, porque, muito embora a revisiao sistematica ocupe muito tempo e recursos, ainda
assim, ¢ mais rapida e custa menos do que a iniciagdo de um estudo completamente novo, haja
vista que busca analisar resultados publicados, mas que ndo foram devidamente explorados.

Portanto, com base na proposi¢io abordada, o presente trabalho busca permear o direito
a saude ¢ os efeitos na judicializagao desse direito, avaliando se a judicializagio excessiva se
toma um impasse para sua concretizagdo e se seria possivel conté-la por meio dos métodos
extrajudiciais de resolugio de conflitos. Para embasar a proposigio, o presente estudo também

se preocupou em analisar estudos comparativos.
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1. DO DIREITO DA SAUDE A JUDICIALIZACAO DESENFREADA

A primeira segdio tem como objetivo especifico estabelecer o alcance do direito a saude
na Constituigdo Federal de 1988, Para tanto, serd realizada uma analise a partir do
constitucionalismo, tendo como foco principal o Constitucionalismo Aspiracional ¢ a afirmagio
dos direitos fundamentais. Busca-se avaliar o direito a saide na Constituigdo de 1988 e na
legislagdio infraconstitucional, para estabelecer o seu alcance e apresentar o panorama da

judicializagio deste direito no Brasil,
1.1 O histérico constitucional do direito da saide no Brasil

O historico da satde antes da Constituigio de 1988 demonstra a complexidade que
envolve a garantia do direito a saide no Brasil. Por isso, ¢ necessario realizar uma
contextualizagdo dos periodos historicos que antecedem a redemocratizagio do pais, com a
Constituigdo de 1988. Para a andlise, serdo levados em conta os periodos seguintes:
Descobrimento ao Império (1500-1889); da Republica Velha (1889-1930); da Era Vargas
(1930-1964); do Autoritarismo (1964-1984).; da Nova Republica (1985-1988) e do Pos-
Constituinte (1989-atual) (ALVES, 2017).

As condigdes de insalubridade bem como as navegagées ¢ o trifico de escravos
acabaram culminando na disseminagido de doengas entre os povos nacionais ¢ internacionais,
como foi emblematico no caso da febre amarela — dentre outras doengas — e das agdes arbitrarias
adotadas por Oswaldo Cruz, que antecederam a chamada “Revolta da Vacina™ em 1904, Assim,
observa-se que nesse periodo, entre os anos de 1500 a 1889, havia, basicamente, dois tipos de
acdes para promog¢ao da saude: no ambito da saude publica — sem a existéncia de um sistema
organizado, como o SUS — com agdes de controle pensadas em razdo da economia ¢ no dmbito
da previdéncia social, diante de agdes individuais em prol dos trabalhadores, o que suscita a
dicotomia da saide, cuja protegio social ¢ fragmentada ¢ desigual, predominando um sistema
de saude privado e concentrado nos centros urbanos (ALVES, 2017).

No periodo que compreende os anos de 1500 a 1889, a Gnica forma de acesso da
populagdo a saude era destinada a cura de doengas e se dava por intermédio de boticarios,
curandeiros ¢ da medicina social. A introdugdo da medicina social teve como marco a criagao
da Sociedade de Medicina e Cirurgia do Rio de Janeiro, em 1829, que, em diversos momentos
da histona, impoe-se como guardid da satde pablica ¢ atua na luta em defesa pelas ciéncias
meédicas (NUNES, 2000, p. 34).
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O surgimento da medicina social se da em um amplo contexto, o qual envolve questdes
de higiene, regulamentagio sobre farmacias, enterros que ocorriam nas igrejas e educagdo fisica
das criangas. Além disso, dentincia a caréncia de hospitais e condigdes de insalubridade em que
viviam algumas familias com superlotagio e medidas para melhorar a assisténcia aos doentes
mentais (NUNES, 2000, p. 258).

Os registros historicos do século XVIII demonstram que a administragdo portuguesa,
sobretudo até a segunda metade deste século, ndo se caracterizou “[...] pela organizagio do
espago social, visando um ataque planificado e continuado as causas de doenga, agindo, por
iss0, de modo muito mais negativo que positivo, no que diz respeito a saade™ (LEMOS, 1967,
p. 54).

Esse periodo foi sucedido pela Repiblica Velha (1889-1930) e os movimentos de
introdugiio do capitalismo no Brasil. Nesse periodo ¢ importante ressaltar, principalmente, os
movimentos operarios de 1917 ¢ 1919, reivindicando melhores condigdes de trabalho e aumento
de salario, com movimentos grevistas. Nesse momento historico, sobretudo no ambito da satde,
ocorre o surgimento de doengas, como febre amarela, variola, tuberculose, sifilis e outras
endemias rurais.

Acerca da saude preventiva, o Brasil passou por inimeras adversidades administrativas
¢ institucionais, decorrentes do restrito desenvolvimento cientifico, tecnologico ¢ industrial,
bem como pela expansio da assisténcia médica atrelada a logica do mercado. Também deve ser
considerado o lento processo de formacgdo de uma consciéncia dos direitos de cidadania
(FUNASA, 2017).

Entre os periodos de 1920 ao final de 1980, o que era conhecido por um sistema de
salde, na verdade pautava-se pela percepgio de seguro social, ou seja, apenas os contribuintes
possuiam a garantia do acesso & saide ¢ se caracterizava por instituigdes publicas ¢ outras
privadas, sem qualquer relagio entre elas. Nessa época, o direito a assisténcia médica estava
vinculado a Previdéncia Social e as agdes coletivas de saide eram de responsabilidade do
Ministério da Saide (ELSTER, 1992 apud AMARAL, 2001).

O marco no Brasil de protegio social ocorreu com a edigio da Lei Eloy Chaves em 1923
que, dentre outras disposi¢oes, mencionava a garantia de assisténcia médica aos contribuintes.
Essa legislagdo instituiu as Caixas de Aposentadorias e Pensdes (CAPs), sendo um marco inicial
da previdéncia no Brasil. Posteriormente, foi criado o Instituto Nacional de Previdéncia Social
(INPS) (CARVALHO, 2013, p. 22). Importante ressaltar que essa legislagdo privilegiou,

inicialmente, os direitos dos ferrovidrios (1923) e, em seguida, os direitos dos maritimos (1926).
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A Lei Eloy Chaves, portanto, surge enquanto um marco histérico-legislativo de protegiao
a saude, mas se destinava, estritamente, a garantir assisténcia médica a uma parcela especifica
da populagdo: essa classe de trabalhadores. Indubitavelmente que, para a época, a Lei consistiu
em um avango imensuravel, mas ¢ igualmente imprescindivel considerar que esse salto nio teve
por objetivo garantir melhores condigdes de vida e saide a essa classe de trabalhadores, A
finalidade da Lei Eloy Chaves era econdmica. Isso porque, quase que em efeito domind, garantir
aos empregados melhores condigdes de trabalho era, consequentemente, garantir ao
empregador maior expectativa de lucro, dada a ascensdo do capitalismo a época (ELSTER,
1992 apud AMARAL, 2001).

O acesso a satde, nesse periodo historico, era privilégio daqueles que tinham posses,
trabalhadores de empresas, dos que tinham acesso a hospitais filantropicos, num contexto de
ideologia liberal do Estado. Esse contexto leva a uma tnica conclusio: a saide, nesse periodo
que antecede a CF/88, era excludente e movida por interesses econdmicos.

A partir de 1940, foram instituidas as primeiras modalidades de assisténcia médica de
forma suplementar. Em principio, eram voltadas apenas aos funciondrios publicos da Unido e
de alguns Estados. Essa formula¢do de sistema voltada especificamente aos funciondrios
puiblicos federais ¢ estaduais perdurou aproximadamente sessenta ¢ cinco anos. A base de
financiamento desse sistema eram as contribuigoes compulsorias sobre a folha de salario ¢
vencimento. A outra parcela da populagio, restava a assisténcia médica privada, por meio das
Santas Casas, oferecidas por raras instituigdes publicas de saide, a maioria vinculada ao
governo.

Entre 1950 a 1960, houve a tentativa de implantar um projeto nacional integrado a ordem
capitalista industrial, sendo que as politicas de saide naquele periodo demonstravam essa
necessidade. Em meados de 1950, o sistema de satde privado comegou a se organizar no Brasil.
Em 1960, diante da realizag@o da Il Conferéncia Nacional de Saide, em 1963, discutiu-se a
criagao de um sistema de saide universal, para todos os cidaddos, organizado de forma
descentralizada tendo o Municipio como principal protagonista. Contudo, em 1964, com a
ditadura militar, a proposta ndo foi levada adiante (CARVALHO, 2013, p. 15).

A partir da redemocratizagio do Brasil, surgiram vérias ideias acerca de uma reforma
envolvendo a sociedade brasileira. A reforma sanitaria ocupou lugar de destaque, pois o Estado
avangou nesta tematica e foram apresentadas propostas durante a VIII Conferéncia Nacional de
Satde, em 1986, o que garantiu uma solidificagio das bases de criagio de um Sistema Unico
de Saide. Durante a Conferéncia, foram denunciadas as ocorréncias que colocavam em colapso

a satde no pais, bem como as reivindicagoes pelos direitos da populagio (FUNASA, 2017).
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Esse movimento corroborado com a Constituinte de 1988 travou um intenso debate pela
afirmagdo dos direitos sociais. Com o advento da Constituigao de 1988, estabelece-se que a
saude ¢ direito de todos, trazendo, ainda, meios de controle ¢ participagio da sociedade a fim
de dar efetividade a esse direito (FUNASA, 2017). Além disso. a nova ordem juridica
estabeleceu a participagdo do setor privado de saude.

Percebe-se, assim, que os questionamentos com as condigoes humanas ¢ a necessidade
de garantia dos direitos humanos surgiram apés a Segunda Guerra Mundial, fazendo com que
os Estados se vissem obrigados a reconhecer os direitos sociais, entre eles, o direito a saide.
Nesse sentido, o reconhecimento dos direitos sociais inciou-se com a propria Organizagio das
Nagoes Unidas (ONU) por meio da Declaragio Universal dos Direitos Humanos (1948), a qual,
entre a vasta gama de direitos, elencava também o direito a saude.

Seguindo esse entendimento, as Constituigdes europeias do pos-Guerra afirmaram
constitucionalmente o direito & satde. Em contrapartida, os efeitos do pos-Guerra no Brasil
foram tardios, fazendo com que a incorporagio de direitos sociais ocorresse de forma lenta. Isso
porque observa-se que as Costituigoes de 1891 e 1824 nio mencionavam de forma expressa o
direito a saide (WESTPHAL; ALMEIDA, 2001, p. 21-22). A Constituigdo de 1988 foi a
primeira a conter expressamente o direito a satide no rol de direitos fundamentais.

Nessa seara, conforme disciplina a Constituigdo de 1988, a satde integra um conjunto
de “direitos sociais”. Os direitos sociais sdo considerados segunda “geragdo” de direitos
fundamentais e, por esse motivo, pode-se considerar que o direito a saide, enquanto direito
social, ¢ também, essencialmente, um direito fundamental, porque assim considera-se ter sido
determinado pela CF/88.

O Poder Constituinte de 88 reconheceu, sob o rotulo de direitos sociais, um conjunto
heterogéneo e abrangente de direitos (fundamentais), o que, sem que se deixe de admitir a
existéncia de diversos problemas ligados a uma precania técnica legislativa e sofrivel
sistematizagdo (que, de resto, ndo constituem uma particularidade do texto constitucional,
considerando o universo legislativo brasileiro), acaba por gerar consequéncias relevantes para
a compreensio do que sdo, afinal de contas, os direitos sociais como fundamentais (SARLET,
2008, p. 6).

Os direitos sociais possuem caracteristicas peculiares. Conforme sugere o proprio texto
constitucional, dependem de ag¢des do Poder Publico para a sua garantia, sendo no campo da
efetivagdo destes direitos que resultam as maiores dificuldades.

Para Mellace e Romeo (2017, p. 200), assumindo o risco de uma ambiguidade

semdntica, da qual, segundo eles, nio ¢ possivel se afastar completamente, consideram como
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uma boa concepgao aquela que declina os direitos sociais enquanto *[...] direito a uma prestagiao
positiva do Poder Publico (ou também privado, conforme determinadas reconstrugdes)”
(MELLACE: ROMEO, 2017, p. 200). Ao longo do trabalho, essa “agio estatal” mencionada
pelos autores serd denominada de dever “prestacional” (SARLET, 2008, p. 06).

Nesse sentido, a Constituigdo Federal de 1988 fixa uma série de programas, metas e
agoes a serem concretizadas pelo Estado mediante politicas publicas para a realizagao destes
direitos, como ¢ o caso da saude (SCHEPPELE, 2003; VILLEGAS, 2012). Mas, como dito, a
realizagdo destes direitos encontra algumas dificuldades. Essas dificuldades comegam e estio
essencialmente enraizadas no proprio texto constitucional, que nio conduz a expressio clara do
nicleo de direitos tutelados (SARMENTO, 2009) ¢, no caso do direito a satde, nio ¢ diferente.

Nos termos da Constituigao Federal de 1988, a satude ¢ instituida como um direito-dever,
enquanto direito de todos e dever do Estado (NORONHA: PEREIRA, 2013). Mas o texto
constitucional brasileiro, ao longo dos artigos 194 ¢ 196 a 200, ndo extrapola 0 mero campo de
algumas pistas sobre o direito tutelado. Limita-se a expressar algumas caracteristicas sobre a
protegio deste direito. Entre elas, destacam-se a universalidade da saiude e dos servigos de
salde, a igualdade no preceito de saide para todos (sem quaisquer distingdes) ¢ a gratuidade
dos servigos. Segundo a Constituigdo Federal de 1988, também recai sobre o Estado a
responsabilidade pela garantia da saide por meio de agdes ¢ servigos, sem delimitar
especificamente o alcance dessa protegio.

Ocorre que essa definigio, tanto no que se refere a garantia do direito como quando se
reflete na expressdo de “dever”, ¢ muito ampla. Por esse motivo, a simples leitura do texto
constitucional nio permite estabelecer a abrangéncia deste direito, sendo necessaria a analise
da produgio de interpretagio da Constituigio para tentar compreender a sua logica
constitucional de protegio.

A andlise do direito a saide com base na constru¢do académica desenvolvida sobre o
tema concluiu, em um primeiro momento, que o direito a saude € protegido em seu “grau
maximo” (RAEFRAY, 2005; SARLET, 2009; SARMENTO, 2009) e percebido tanto como um
direito individual quanto coletivo na ordem constitucional brasileira. Parece haver um consenso
de que o direito a satde, sobretudo diante da universalidade conferida pelo texto constitucional,
deve ser tanto individual quanto coletivamente considerado.

A Constituigio Federal de 1988 confere aplicabilidade imediata aos direitos
fundamentais, como ¢ o caso da saude, e reforga o papel do Judicidrio ao consagrar a
inafastabilidade da tutela judicial, fortalecendo a independéncia da instituigio (SARMENTO,
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2009, p. 107). Essa sistematica adotada favoreceu em larga medida a judicializagio da politica
(SARMENTO, 2009, p. 107).

A forma com que foi estabelecida a unido entre o setor publico e privado de saide, ao
invés de beneficiar os individuos, acabou gerando dificuldades na efetivagio do sistema
universal de saide conforme almejado pela Constituigio de 1988. Nesse sentido, ¢ importante
ressaltar que a protegido e a promogdo da saude sido responsabilidades pablicas, ou seja, todos
os individuos, coletivamente ¢ individualmente, devem participar para contribuir com um
ambiente saudavel (FUNASA, 2017).

Até a introdugio do Sistema Unico de Satde (SUS), a satde era reduzida a um quadro
de nio doenga, fazendo com que os esforgos ¢ politicas implementadas se concentrassem no
tratamento de ocorréncias de enfermidades. Depois da criagdo do sistema, a promogao da satde
e a prevengdo dos agravos passaram a fazer parte do contexto dos determinantes sociais, no
planejamento das politicas pablicas (PENSE SUS, online).

A Constituigdo previu o SUS em seus artigos 196 a 200, sendo que o status
constitucional exigiu a elaboragio de novas legislagdes regulamentando o tema. Em seguida,
promulgaram as Leis n® 8.080 ¢ 8.142, de 1990, formando a Lei Organica da Saide. O SUS ¢
regido por alguns principios basicos — universalidade, equidade ¢ integralidade nos servigos e
acoes de saide; descentralizagio dos servigos; regionalizagdo; participagio social;
hierarquizagdo - correlacionados com a operacionalizagio do sistema a fim de priorizar a
prevengdo ¢ a promogdo da saide.

O principio da universalidade foi bastante elucidado até entio. Outro principio que
merece destaque ¢ o da integralidade. Este evidencia que a satde deve ser considerada segundo
as necessidades especificas dos individuos ou grupos sociais destinatarios, ainda que
minoritarios. Um exemplo de concretizagdo desse principio sdo as campanhas de saude voltadas
especificamente para mulheres, idosos, criangas, homens etc.

O principio da equidade visa diminuir as disparidades sociais e regionais existentes no
Brasil. Esse principio relaciona-se com a descentralizagio da saide no pais, pois cada
Municipio tem certa autonomia para investir em politicas de saide, gerando melhores resultados
¢ diminuindo as desigualdades. Também se relaciona com a média de indice de qualidade de
vida dos individuos.

Ha ainda principios voltados a operacionalizagdo do SUS, como ¢ o caso do principio
da regionalizagio ¢ hierarquizagdo da rede, das agdes e dos servigos de satude. Esta atrelado as

atribuigdes dos gestores municipais e estaduais para garantir uma melhor eficacia do servigo
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publico, pois as necessidades de saide siao peculiares a cada individuo (NORONHA;
PEREIRA, 2013, p. 17-32).

Nesse sentido, com relagdo ao principio da hierarquizagio da rede, esta vem sendo
consolidada a medida que os gestores estaduais ¢ municipais assumem responsabilidades e
prerrogativas perante o SUS. Isso se confirma através da adesdo @ Norma de Operacionalizagio
Basica de 1996. A participagio ¢ o controle social sdo de extrema relevincia, pois impulsionam
a coletividade a participagio do desenvolvimento ¢ melhoria do SUS. A participagio da
populagio ¢ dividida através de conselhos, havendo conselhos estaduais ¢ municipais. Os
conselhos sdo formados por diversas pessoas representantes da sociedade e que atuam na area
da saiude. No mais, ressalta-se que o principio da descentralizagio da saide também foi
analisado ¢ possui grande importincia e contribui¢io para a melhoria da qualidade da satde
publica (NORONHA: PEREIRA, 2013, p. 17-32).

Diante disso, vislumbra-se que o Ministério da Saide estabelece uma forma de
cooperagio financeira entre os entes federativos além das entidades publicas e privadas,
ocastonando trés formas de descentralizagido de recursos. A primeira consiste na transferéncia
de recursos, através do Fundo Nacional de Saide aos Municipios, Estados ¢ Distrito Federal,
de forma regular ¢ automadtica. A segunda trata-se da remuneragio de servigos, ou seja, consiste
no pagamento direto dos prestadores estatais ou privados, contratados ou conveniados,
referentes aos servigos prestados junto a populagdo. A terceira e ltima diz respeito aos
convénios ¢ contratos celebrados com orgios ou entidades federadas e organizagdes nio
governamentais, interessados em financiamentos de projetos especificos na area da saide
(FUNASA, 2017).

Esses trés meios de descentralizagio possuem aplicabilidade e efetividade, entretanto,
destaca-se que o primeiro, que consiste no fundo a fundo, ¢ visto como 0 mais eficaz em
concretizar os objetivos tragados pelos SUS. Verifica-se que esse modo de descentralizagio
melhora a utilizagdo de recursos, permite identificar as necessidades de cada regido e grupo
social, reduz o desperdicio de recursos e aumenta o controle social, garantindo, assim, um modo
mais eficaz de se atingir os objetivos da saude pablica brasileira. A concretizagio desses
principios também ¢ facilitada por meio da implantagio de consorcios piblicos de satde, tanto
¢ que, no ano de 2000, o Brasil ja contava com 143 consodrcios entre Municipios espalhados por
todas as regides do pais, 0 que envolvia 1740 Municipios (MINISTERIO DA SAUDE, 2000,
p. 30).
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O SUS ¢ fruto de anos de luta do Movimento da Reforma Sanitaria. Com o SUS, houve
uma ampliagdo do cariter pablico e estatal da sadde no pais. Sua implantagdo aumentou a
atengdo basica e clinica dos brasileiros (CAMPOS, 2008).

Por meio do SUS, todo cidadio brasileiro possui acesso universal ¢ gratuito a servigos
de sadde. Considerado um dos maiores e melhores sistemas de saide publicos do mundo,
beneficia cerca de 180 milhdes de brasileiros e realiza por ano cerca de 2,8 bilhdes de
atendimentos, desde procedimentos ambulatoriais simples a atendimentos de alta
complexidade, como transplantes de Orgdos. Além da realizagio de consultas, exames e
internagoes, o SUS também promove campanhas de vacinagiio e agdes de prevengio de
vigilancia sanitiria, como fiscalizagdo de alimentos ¢ registro de medicamentos (PENSE SUS,
online).

Pode-se afirmar que um dos maiores desafios para implantagdo do SUS ¢ o modelo
federativo brasileiro, cuja estrutura envolve 5.570 Municipios (entes federados) e mecanismos
de competigio entre eles. Neste sentido, torna-se muito complexa a estruturagdo de um
verdadeiro sistema no setor de saiude, devido a autonomia e ds salvaguardas legais e
constitucionais proprias dos arranjos federativos, aqui estendidas aos Municipios (ELSTER,
1992 apud AMARAL, 2001).

Nio existe hierarquia entre as esferas de governo no sistema de saide, devendo as
instancias gestoras se articularem horizontalmente, sem prioridade da Unido sobre os Estados e
destes sobre os Municipios. Contudo, na pratica, em diversas situagdes esta precedéncia se faz
exercer, principalmente pelo grau de dependéncia de Estados ¢ Municipios em relagdo aos
recursos federais.

O financiamento do SUS conta com recursos das trés esferas de governo: na Unido, com
recursos do orgamento da seguridade social; nos Estados ¢ Municipios, com recursos proprios
(impostos estaduais ¢ municipais); e as transferéncias da Unido, principalmente as relativas a
Fundos de Participagoes dos Estados (FPE) e aos dos Municipios (FPM).

Apos vinte e cinco anos de criagdo do SUS, comemorados em 2013, profissionais da
saide produziram balangos em diversas dreas de atuagdo do campo da saude coletiva.
Destacam-se, entre as conquistas, os programas de vacinagio para controle de doengas, a
prestagio de servigos para cerca de 110 milhdes de pessoas na rede publica, a assisténcia
farmacéutica associada ao financiamento de transplantes, a vigilincia sanitaria atuante e o foco
no cidadao (PENSE SUS, online).

Quanto aos desafios, elencam-se a forga de trabalho, a gestio do sistema, a

administragido, a ampliagio da Estratégia Saide da Familia ¢ do Programa de Agentes
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Comunitarios ¢ o subfinanciamento, agravado pelo fato de os recursos publicos serem
repassados ao setor privado (PENSE SUS, online).

Apesar das dificuldades enfrentadas ao longo dos séculos, percebe-se que tais lutas
constituiram uma narrativa imprescindivel para que o direito & saiude fosse sedimentado como
um direito fundamental na Constitui¢do de 1988. Isso porque, conforme analisado antes da atual
Constituigio, o direito a satde foi positivado apenas como lei esparsa e de pouco alcance social.

Com relagio ao tema da fundamentalidade do direito & saide, quanto ao seu aspecto
objetivo, bem como do cardter protetivo e de sua eficicia, nota-se que todos esses elementos
corroboram com a institucionalizagio do SUS, garantindo, na ordem juridica brasileira, status
de garantia fundamental constitucional, portanto, regulamentada pelas diretrizes e principios da
Constituigdo de 1988.

O SUS pode ser considerado uma das maiores conquistas sociais consagradas na
Constituigdo Federal de 1988, E um sistema inovador no Brasil, pois traz uma nova percepgiio
acerca do direito a saide. Se antes a saide era compreendida como “o Estado de ndo doenga”,
preocupado em remediar consequéncias, atualmente, prioriza-se um viés mais abrangente ¢
coerente, passando a Constitui¢do de 1988 a tratar as questdes de saide além da mera “cura™

O SUS foi fruto de diversas reivindicagdes sociais — “Movimento Sanitarista™. Sob o
aspecto do principio da universalidade, os comandos relativos & saide publica foram
transferidos ao Ministério da Satde em plano federal; do mesmo modo, nos Estados e
Municipios, com as respectivas Secretarias de Salde, ocorrendo uma descentralizagio.
Ademais, todo e qualquer individuo passou a ter direito a prestagio de satde, seja contribuinte
ou nido da Previdéncia Social.

No ano de 1999, através da Fundagdo Nacional de Satude (FUNASA, 2017), o Ministério
da Satde também se desincumbiu da missdo de estruturar o Subsistema de Atengdo a Saude
Indigena. Assim, o SUS passou a responder pela integralidade das agoes de saude para os povos
indigenas, de forma preventiva e assistencialista (FUNASA, 2017). Ao descentralizar o sistema,
com a participac¢do dos Municipios, entes que acompanham de perto a realidade social, atribuiu-
lhes a fungdo de utilizar os recursos federais a fim de implantar politicas de melhoramento da
saide a populagio local, segundo suas necessidades. A partir da descentralizagdo, observa-se
que o sistema de saude atualmente possui uma subdivisdo em trés niveis, pois a participagio da
populagio também ¢ imprescindivel. Portanto, a promogio, o aperfeicoamento ¢ a protegio da
satde publica, além de direitos, sido deveres de todos.

Dessa forma, nota-se que a Constitui¢do de 1988 inovou no que tange ao direito a satde

ao estabelecer normas de implantagio ¢ garantia, como ¢ o caso da institucionalizagdo do SUS,
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destacando-se os artigos 194 ¢ seguintes da Constituigdo Federal. Verifica-se que, além de
institui-lo @ ordem constitucional, estipulou objetivos e principios de forma que o sistema possa
avangar em niveis de qualidade e universalizagio desse direito. A partir de entilo, vérias outras

normas existem para manter a operacionalizagio e efetivagio do direito a satude.
1.2 Os direitos sociais sob a otica do Constitucionalismo Aspiracional

A expressdo “Direitos Fundamentais™ surgiu na Franga apenas em 1770, com a eclosio
do movimento politico ¢ social que conduziu & Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do
Cidaddo (LUNO, 2013, p. 25-26). Nesse ponto, ¢ imprescindivel distinguir Direitos Humanos
e Direitos Fundamentais, pois, embora ambos tenham em comum o fato de constituirem direitos
de defesa do homem perante o Estado, apresentam significados juridicos diversos, determinados
a partir de uma perspectiva espago-temporal.

Isso porque a expressdo “Direitos Humanos™ guarda relagdo com o direito internacional
¢ que aspira a validade universal, para todos os povos ¢ tempos, revelando um inequivoco
carater supranacional e, por consequéncia, para além das fronteiras de um determinado Estado
(SARLET, 2007, p. 55). Trata-se, pois, de expressio que assume contornos amplos ¢
imprecisos, ao abranger garantias universais que evocam o ideal de dignidade humana tragado
pelo jusnaturalismo, conforme se verifica na andlise da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos de 1948,

Com a universalizagdo da Constituigdo, observou-se um fendmeno de universalizagiao
dos direitos do homem (MIRANDA, 2012, p. 31), que ocorreu concretamente com a Declaragio
Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 10 de dezembro de 1948, na 1lI Sessio
Ordindria da Assembleia Geral das Nagoes Unidas.

Em contrapartida, os direitos fundamentais seriam, para Pérez Lufio, um “conjunto de
faculdades e instituigdes que, em cada momento histérico, concretizam as exigéncias da
dignidade, da liberdade e da igualdade humanas™ (2013, p. 42), merecendo o reconhecimento
positivo dos ordenamentos juridicos nacionais e internacionais.

Assim, tem-se que a nomenclatura “Direitos Fundamentais™ ¢ reservada aos direitos do
ser humano, reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de um determinado
Estado, ndo raro coincidindo com a propria ideia de Direitos Humanos, mas limitada a um
ordenamento juridico especifico.

A propria nomenclatura “Direitos Fundamentais”™ evidencia sua ligagido com o direito
natural ja mencionado, na medida em que revela a aspiragio do jusnaturalismo por

constitucionalizar, ou seja, positivar em preceitos da mais alta categoria normativa os direitos
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naturais (LUNO, 2013, p. 29). Em outras palavras, “ndo ¢ o Estado que cria os direitos
fundamentais, sendo que apenas os garante, por efeito de sua propria constitui¢do no espago
aberto pela liberdade individual” (TORRES, 2013, p. 44-45).

Antes de serem reconhecidos e positivados nas Constituigdes, os direitos humanos
integravam apenas uma espécie de moral juridica universal e, por isso, existiam tdo somente
como ideia no pensamento dos homens (ANDRADE, 1987, p. 15). Desse modo, ¢ somente pelo
processo de “fundamentaliza¢do”, ou seja, pela incorporagido as Constituigdes, que os direitos
naturais e inaliendveis da pessoa adquirem hierarquia juridica e cariter vinculante em relagdo a
todos os poderes constituidos no @mbito de um Estado Constitucional.

A importancia da Constituigdo reside no fato de representar a passagem das garantias de
liberdade do direito privado para um regime de direito publico, ao ampliar sua extensdo e sua
titularidade a todos os cidaddos ingleses ¢ ndo somente aos membros da nobreza (LUNO, 2013,
p. 31).

Insta elucidar que, muitas vezes, as Constituigdes tém sido um simbolo politico
destinado a compensar o déficit de manobras politicas cometidas pelos governos, ao invés de
regras ¢ leis destinadas a limitar o poder ou consagrar direitos. No Direito Constitucional, ha
uma ambiguidade entre o olhar discursivo para o presente ¢ outro que olha para o futuro, ou
seja, essa ambiguidade reside entre o discurso juridico ¢ o discurso politico. Isso acontece
especialmente em um tipo particular de Constituigdo, cujo objetivo € alcangar o progresso social
¢ um futuro melhor para a sociedade.

Ao encontro, como ja narrado o Constitucionalismo Aspiracional, evidenciado na
Colémbia e na América Latina em geral. Esse constitucionalismo prospera especialmente em
situagdes onde existe uma grande insatisfagdo com o presente ¢ uma forte crenga nas
possibilidades de um futuro melhor. Um bom exemplo disso foram as duas primeiras
Constituigdes da Revolugdo Francesa (1791 e 1793), cujos contetados foram, em grande parte,
impulsionados por condigdes de pobreza e esperanga na mudanga social.

O Constitucionalismo Aspiracional busca eficacia factual, ¢ nio apenas legal, de suas
regras. Legalmente, esse personagem ¢ revelado no fato de que as normas que consagram seus
principios, valores ¢ direitos sociais ndo sao considerados meras formulagdes retoricas, mas
como regras chamadas a ter efeitos imediatos. Para garantir esta eficacia, as Constituigoes
Aspiracionais contemplam dois caminhos possiveis: 1) mobilizagao politica das forgas que
deram origem a Constituigdo, com suas devidas manifestagoes em orgios colegiados; e 2)
controle judicial das leis e atos administrativos a fim de exigir que os representantes das

maiorias politicas tornem efetivos os principios ¢ direitos consagrados na Constituigio



(VILLEGAS, 2012, p. 82, tradugdo livre).

No mais, destaca-se que a ambivaléncia entre o politico ¢ o juridico que caracteriza o
Constitucionalismo Aspiracional carrega tensdes institucionais significativas entre maiorias
politicas e orgios judiciais — o que pode justificar o intenso embate acerca da judicializagio da
salide também nesse pais, fato que serd detalhadamente explanado mais adiante.

Nesse sentido, acerca da previsio do direito a saide como direito fundamental na
Constitui¢iio brasileira, pelo resgate historico, € possivel observar que somente no texto de 1988
ha essa referéncia expressa (DALLARI, 1995, p. 13). O direito a satde, especialmente enquanto
direito social, &, também, fundamental. Isso porque reconhecida a fundamentalidade dos
direitos sociais, sendo esta a abordagem que se segue no proximo topico. A Constituigdo de
1988, por prever expressamente o direito a satide em seu texto, representa o reconhecimento da
universalidade do direito & satde, estabelecendo a criagio de um Sistema Unico de Satde, o
SUS, posteriormente regulamentado pela Lei n® 8.080/90.

Nio obstante, denota-se que o advento do Direito Constitucional ¢ marcado pelo entrave
de lutas e guerras ao longo da historia, isso ndo so no Brasil. A Constituigio colombiana também
¢ marcada pelos esforgos e reivindicagdes de grupos marginalizados, como trabalhadores ¢
camponeses em situagdo de extrema desigualdade ¢ pobreza no pais (CARVAJAL, 1993, p.
52).

Ao encontro, a Constituigio colombiana promulgada em 1991 ¢ um exemplo classico
de texto constitucional plural, marcado pelo reconhecimento de minorias e também pela
introdugdo de importantes direitos coletivos, de modo que pode ser considerada um marco de
ruptura ¢ reformulagido da entdo ordem politica, por intermédio da ativagio direta do Poder
Constituinte.

Com efeito, além de um extenso rol de direitos fundamentais, a Constitui¢io colombiana
também exemplifica o direito fundamental a satde em seu artigo 44. No artigo 49, a respectiva
Constitui¢do estipula o direito de todos ao acesso ao servigo piblico de seguridade social em
saide. Em consonincia, o texto colombiano também recepciona os principios da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade social (artigo 1°), da eficiéncia, universalidade e
solidariedade (artigo 48) e o carater programatico dirigente do direito & satde, invocando a
participagdo dos particulares, a fim de ampliar a cobertura da seguridade social, englobando os
servigos previstos no artigo 48, inciso I11.

Ao encontro, o constitucionalismo aspiracional, evidenciado na Colombia ¢ América
Latina em geral, prospera especialmente em situagoes onde existe uma grande insatisfagdo com

o presente ¢ uma forte crenga nas possibilidades de um futuro melhor. Um bom exemplo disso
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foi as duas primeiras constituigdes da Revolugdo Francesa (1791 e 1793), cujo o contetido foi,
em grande parte, impulsionado por condigdes de pobreza e esperanga na mudanga social.

No mais, destaca-se que a ambivaléncia entre o politico ¢ o juridico que caracteriza o
constitucionalismo aspiracional carrega tensdes institucionais significativas entre maiorias
politicas e Orgios judiciais — 0 que pode justificar o intenso embate acerca da judicializagio da
salde também nesse pais, fato que serd detalhadamente explanado mais adiante.

Quanto a Constituigdo sul-africana, denota-se que essa, assim como a Constitui¢do
brasileira, prevé um extenso rol de direitos sociais, econdomicos e culturais. Em especial ao
Estado sul-africano, percebe-se que, enquanto a Constituigio busca a tutela interna dos direitos
sociais, a jurisprudéncia produzida pelo Tribunal Constitucional sul-africano almeja dar eficacia
pratica a esses direitos, tendo se destacado pela promogao da igualdade e justiga. Portanto, a
Corte objetiva dar cumprimento a Constituigio, as transformagdes propostas por ¢la, adotando
uma visdo de justi¢a social. Isso se verifica também na busca pela efetividade da garantia do
direito a satde que a Corte sul-africana se propde a atingir.

A visdo exarada sobre justiga social pela referida Corte e pela Constituigdo do pais esta
intimamente relacionada a sua historia, tendo em vista que a Constitui¢do possui como objetivos
fundamentais a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, de modo a repudiar o
apartheid ¢ as atrocidades do sistema de governo que precedeu a respectiva Constituigdo.

Dessa forma, o processo de elaboragio da Constituigio da Africa do Sul propiciou uma
transi¢ao ndo violenta de uma autocracia racial para uma democracia nao racial, implementando
uma democracia que respeite os direitos fundamentais, de forma que a Corte Constitucional
representa um papel decisivo ao assegurar o sucesso da transi¢ao sul-africana para a democracia
ao finalizar o texto constitucional.

Assim, a conquista de direitos sociais fundamentais, consequentemente o direito a
saide, representa uma importante conquista no marco constitucional ndo s6 do Brasil, mas
também do Estado da Colémbia e da Africa do Sul, nio se tratando de uma conquista linear ou
que ¢ apenas resultado de exigéncias por condigdes melhores de subsisténcia, fruto de
reivindicagdes no ambito dos movimentos sociais, mas também reflete a escolha do legislador
por uma certa ordem de valores.

Diante disso, ¢ possivel vislumbrar que o Direito Constitucional ¢ marcado pelo entrave
de lutas e guerras ao longo da historia, sendo que, a partir de esforgos e reivindicagdes de grupos
marginalizados, como trabalhadores, ¢ que direitos sociais, como o direito a saude, foram
incorporados nos textos legislativos. No Brasil, ressalta-se que apenas com o advento da

Constituigdo de 1988 ¢ que houve a previsdo expressa do direito a sadde. A narrativa também
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¢ fruto do Constitucionalismo Aspiracional, haja vista que busca uma eficicia factual, ¢ ndo

apenas legal, de suas regras.
1.3 A exigibilidade do direito fundamental & satde enquanto direito social

O caminho da exigibilidade ¢ justica dos direitos se da em duas diregoes: por um lado,
o que se faz nos cenarios nacionais, por meio da constitucionalizagdo dos direitos, da criagio
de mecanismos constitucionais para sua protecio e desenvolvimento legislativo; de outro, sua
concretizagdo nas politicas pablicas pautadas pelos governos nacional, departamental ¢ local.
Embora as politicas publicas sejam uma forma de concretizar direitos politicos e sociais, clas
nido sdo a Unica. A outra ¢ a exigibilidade e justiciabilidade dos direitos, que podem ser
diferenciados entre civis e politicos ~ com cardter de concretizagio imediata — ¢ sociais — de
realizagdio progressiva.

Abramovich ¢ Courtis (2002, p. 49) caracterizam os direitos sociais como sendo de
grupos ¢ nio de individuos, 0 que implica a necessaria filiagdo a um grupo para ser seu
beneficidrio. Trata-se de direitos das desigualdades, com a pretensdo de ser um instrumento que
os compensa, ¢ derivam da tentativa de elaboragdo técnico-juridica de posigoes juridicas
subjetivas — individuais ou coletivas — configuradas em consonancia com a logica desse
paradigma (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 51). Além disso, os direitos sociais visam
equilibrar situagdes dispares, com base na garantia de padrdes minimos de vida ou melhores
oportunidades para grupos sociais, ou compensando diferengas de poder nas relagdes que isso
produz (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 50). O individuo esta inserido em um contexto
social desigual e cabe ao Estado, por meio de suas obrigagoes, garantir o equilibrio,

Arango (2006) estabelece uma relagio entre o positivo ¢ o fundamental: do factual, real
ou concreto, determina-se o contetdo da lei. Por isso, os direitos sociais sdo mais do que simples
declaragdes de vontade, ndo se entendendo que existam apenas aqueles que sdo positivos, ou
seja, incorporados na norma a um reconhecimento ndo apenas juridico, mas também judicial.
O reconhecimento ¢ a maneira pela qual o direito concretiza esses ideais sociais em relagio a
um individuo, mas dentro de um contexto de relagdes sociais. Quando o reconhecimento carece
de justiciabilidade, a justiga constitucional entra para dar essa garantia.

Para Abramovich ¢ Courtis (2002, p. 24), a justiciabilidade ¢ entendida como a
possibilidade de reclamar perante um juiz ou tribunal o cumprimento de pelo menos algumas
das obrigagdes decorrentes da lei. Nessa medida, entende-se que existe um direito social quando

existe um poder juridico ao qual o titular do direito, se violada a obrigag¢do de sua garantia, pode
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recorrer & sua protegdo ¢ entende-se que ¢ justiciavel quando pode ser exigido no campo
judicial.
Nesse ponto, estabelece-se uma relagido entre a atuagdo judicial e a responsabilidade do
Estado em recorrer as politicas pablicas para garantir esses direitos.
O judicianio, devidamente provocado, pode ser uma poderosa ferramenta de
formulagdo de politicas pablicas. Um exemplo disso ¢ o caso da previdéncia social
brasileira. Se ndo fosse a atitude dos cidaddos de reivindicar seus interesses ou direitos

judicialmente ¢ em massa, cstariamos mais ou menos onde sempre estivemos
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 33).

De acordo com a abordagem de Arango (2006, p. 111), ha justiciabilidade plena quando
¢ garantido o procedimento para tornar os direitos executérios em caso de descumprimento por
parte de entidades governamentais. O anterior implica que, além do reconhecimento, deva ser
declarada a responsabilidade da pessoa que foi obrigada a cumprir, bem como a forma como o
direito ¢ sua reparagdo integral serdo especificamente estabelecidos. A justiciabilidade,
acrescenta Arango (2006, p. 116), inclui o reconhecimento ¢ sua exigibilidade; por isso, os
utiliza como sinénimos, embora esclarega que o reconhecimento é condigdo necessaria, mas
nio suficiente para a justiciabilidade.

Os direitos sociais sdo especificados em dois cenarios: a formulagdo de politicas, que é
o cenario natural, e o cendrio judicial, que se caracterizou na questio do reconhecimento dos
direitos sociais como ativismo judicial. A relagdo entre as politicas publicas e a efetivagiio dos
direitos sociais foi estudada, a partir da defini¢do de uma abordagem de direitos sociais nas
politicas piblicas ¢ sua incorporagdo no contexto do desenvolvimento humano como garantia
para que os individuos tirem partido das suas potencialidades ¢ capacidades e alcancem
condigdes de vida dignas.

Abramovich e Courtis (2002, p. 42) mencionam alguns casos de exigibilidade dos
direitos sociais na América Latina:

A junisprudéncia dos tribunais nacionais dos paises da regido formece exemplos de
alguns caminhos que ja foram explorados com sucesso para exigir que o Poder
Judicidrio local cumpra sua fungiio de garantir os direitos econdémicos, sociais e
culturais. Nesse sentido, 0s juizes conseguiram obrigar o Estado a fornecer
medicamentos a todos os portadores de AIDS de um pais; fabricar uma vacing ¢
fornecé-la a todos os habitantes afetados por uma doenga endémica; criar centros de
atengdio materno-infantil para um grupo social discriminado; fornecer dgua potivel a
toda uma comunidade indigena; estender a cobertura de um beneficio educacional ou

assistencial a um grupo origmalmente excluido; reintegrar alunos que sofreram
expulsio injustificada em escola secundania privada, entre outros casos relevantes.

O que se pretende afirmar ¢ que a relagdo entre direito e politica piblica ndo deve se

basear em uma caracterizagio meramente funcional. A colaboragido harmonica ¢ até mesmo as
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versdes modernas do equilibrio de poderes baseiam os critérios funcionais em uma logica de
minimos. Uma cliausula de competéncia basica ¢ mais eficiente do que diferenciagdes
fortemente funcionais. Na busca dos fins essenciais do Estado e do cumprimento dos direitos e
garantias sociais, a articulagdo entre esses atores ¢ um caminho efetivo: 1) os juizes e seus
infratores, que demandam a efetivagdo dos direitos exigiveis do Estado, sejam eles individuais
ou grupos; 2) o governo ¢ as politicas publicas que se destinam ao seu cumprimento; ¢ 3) o
Legislativo e sua produgao.

Ao contririo dos direitos civis e politicos, que sdo tradicionalmente identificados como
direitos negativos, nido onerosos, facilmente exigiveis e de facil protegio, os direitos sociais,
especialmente no que tange ao direito a saide, sdo habitualmente apontados como direitos
positivos, onerosos, vagos, indeterminados e de eficacia mediata, condicionados, na sua
concretizagio, por critérios de razoabilidade ou de disponibilidade, & reserva do possivel, ou
seja, a contingéncias, sobretudo a contingéncias econdémico-financeiras, em um claro contexto
de disputas alocativas.

Dessa forma, os direitos sociais trariam em si meros principios reitores ou clausulas
programaticas, ficando relegados ao alvedrio legislativo ¢ executivo ¢, dada a sua dimensao
coletiva, ndo seriam suscetiveis de certas formas de tutela perante os 6rgédos jurisdicionais, que,
diante da reserva do possivel, nada deveriam fazer para garanti-los (ABRAMOVICH;
COURTIS, 2002, p. 21).

Conforme analise dos autores Abramovich e Courtis (2002, p. 21), a teoria das geragdes
dos direitos guarda o que alguns denominam “defeito de nascimento”, quando se trata da
exigibilidade dos direitos sociais, economicos ¢ culturais. Essa teoria coincide com a politica
de promogdo do “Estado minimo”, garantidor exclusivamente da justiga, da seguridade ¢ da
defesa ¢ assegurador das condigdes institucionais para a consolidagdo, funcionamento ¢
expansdo do mercado.

De acordo com essa teoria, somente se poderia tratar de direitos, no sentido conceitual,
quando um determinado preceito normativo se limitasse a impor ao Estado obrigagdes negativas
ou de abstengdo, enquanto que a proposta de se estabelecer direitos a partir de obrigagdes
positivas se tornaria impossivel ou materialmente inviavel. Ainda que as normas constitucionais
estabelegam direitos como saude, educagio, trabalho etc., essas expressdes permaneceram no
campo abstrato ¢ nio se realizariam concretamente. Trata-se de uma visdo fragmentada, porque
amparada na proposta do Estado Liberal. O resultado ¢ a 6bvia inter-relagio entre as supostas

obrigagdes negativas do Estado, em especial em matéria de garantida da liberdade de comércio,
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¢ uma série de agdes positivas vinculadas com a manutengdo de instituigdes politicas, judiciais,
de seguridade e de defesa, necessarias como condigido do exercicio da liberdade individual.

Com efeito, para Pelaez apud Abramovich ¢ Courtis (2002, p. 25), ¢ impossivel
distinguir obrigagdes positivas e negativas por parte do Estado, uma vez que a “inexisténcia de
prestacdo estatal pressupde automaticamente a denegacio do direito™. A distingdo entre direitos
civis e politicos e direitos sociais, econémicos e culturais somente se mostra atil na medida em
que reflete diferentes matrizes politico-ideologicas de regulamentagio juridica e permite situar
num contexto histérico a forma em que tém sido conceitualizados ¢ positivados os diversos
direitos.

Nessa linha, pode-se afirmar que todos os direitos civis ¢ politicos comportam, da
mesma forma que os direitos sociais, uma dimensdo distributiva, cuja satisfagio demanda
multiplos recursos, financeiros e humanos (HOMES; SUNSTEIN, 2011, p. 13). Assim, o que
estd em jogo, normalmente, nido é como garantir direitos “caros”, mas, de fato, decidir como ¢
com que prioridade serdo alocados os recursos que todos os direitos, civis, politicos ¢ sociais,
exigem para a sua satisfag¢do.

Essas obrigagdes negativas, embora relacionadas a direitos sociais, ndo dependem de
grandes desembolsos nem se inserem na chamada “reserva do possivel”. Além disso, muitas
obrigagdes positivas, relacionadas a satisfagio de direitos em geral, sejam eles civis, politicos
ou sociais, t€m a ver ndo com prestagbes fiticas, mas com prestagoes normativas (leis, por
exemplo), que, sem custos diretos, simplesmente inserem um marco regulatdrio, que os garante.
Por outro lado, mesmo algumas prestagdes faticas, ainda que centrais para a satisfagio de certos
direitos, ndo tém um custo exorbitante, como as que tendem a estabelecer mecanismos locais
de consulta e participagio popular.

Segundo Homes ¢ Sunstein (2011, p. 15), todos os direitos positivos guardam um
contetido de obrigagdes negativas, assim como os direitos negativos, uma dimensio positiva.
Dada uma obrigagao positiva, como o direito a educagio, direito social e de prestagdo positiva,
ao Estado ¢ vedada a possibilidade de violagdo desse direito. Assim, o Poder Publico tem
obrigagdo de ndo permitir que esse direito seja desrespeitado nem por particulares nem pela
propria agdo estatal. Do mesmo modo, uma obrigagido negativa, como a garantia de propriedade,
exige a preservagdo de estruturas institucionais organizadas e mantidas com os impostos pagos
pelos contribuintes.

No mais, cumpre destacar que uma das principais obrigagdes que os direitos sociais
geram para os poderes pablicos diz respeito a um dever negativo, consubstanciado no principio

da ndo regressividade, que, segundo o Comité de Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais da
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Organizagio das Nagdes Unidas, obriga os Poderes Piblicos a que ndo adotem politicas ¢, em
consequéncia, ndo sancionem normas que venham a piorar, sem razodvel justificativa, a
situagdio dos direitos sociais no pais (CESCR, 1990).

Ao encontro do exposto, a fim de possibilitar a exigibilidade dos direitos socais, verifica-
s¢ a existéncia de dois principios: o dever de ndo regressividade e progressividade. A ideia de
nao regressividade ndo retira ao Estado a possibilidade de promover certas reformas no dmbito
das suas politicas sociais, inicialmente regressivas, por exemplo, para (re)alocar os recursos
necessarios & inclusdo social de determinados grupos, em situagio de maior vulnerabilidade.
Entretanto, os Poderes Pablicos deverdo demonstrar, sempre, a cidadania que as alteragdes que
pretendem promover redundam em maior protegio dos direitos sociais.

Atentando para determinados critérios, a razoabilidade ou proporcionalidade de um
programa ou de uma agdo aparentemente regressiva, em matéria de direitos sociais, pode ser
aferida, de modo a permitir ao Estado justificar o programa ou politica, sem prejuizo do
reconhecimento de um nicleo minimo absolutamente protegido, contra 0 qual ndo cabem
quaisquer limitagoes, ainda que “proporcionais™ (ALEXY, 1994, p. 288).

Dessa forma, a obrigagdo de ndo regressividade em matéria de direitos sociais esta
relacionada a uma obrigagido de progressividade. Esse principio autoriza os Poderes Publicos a
adotarem programas e politicas de desenvolvimento de direitos sociais de maneira gradual, na
medida em que existam recursos disponiveis (a reserva do possivel), mas desautoriza aos
Estados a postergagao indefinida da satisfagdo dos direitos em pauta. Pelo contririo, demanda
agoes concretas, comegando pela de demonstrar, de fato, que estdo realizando o maximo de
esforgos e até 0 maximo de recursos disponiveis, sejam eles humanos, financeiros, tecnologicos
etc., para a satisfagdo, ao menos, do contetido essencial dos direitos sociais ¢ para dar solugdes,
de forma prioritaria, aos grupos em situagdo de maior vulnerabilidade.

Nesse sentido, ressalta-se o fato de que a escassez orgamentaria, por si s6, niao pode ser
vista como argumento suficiente para o afastamento da implementagio dos direitos
fundamentais sociais, Ainda que os recursos pablicos sejam limitados, o Estado deve alocar
verbas orgamentiarias especificas para o cumprimento de direitos sociais, na medida do possivel,
mas sempre se impondo o maximo esforgo na persecugio das garantias dos direitos sociais.

Embora a expressao “custo dos direitos” integre significados multiplos ¢ polémicos, a
analise tratara de custos no significado de or¢amento e direitos como interesses importantes que
podem ser protegidos de maneira confidvel por individuos ou grupos, utilizando instrumentos

do governo.
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A garantia de um direito somente ¢ possivel se houver uma estrutura que possa assegurar
a sua satisfagdo. E preciso, portanto, que haja atores ¢ modos de garantir o cumprimento dos
direitos. Necessita-se, assim, que se faga a op¢do primordial entre a manutengdo do estado
hipotético de natureza, no qual o direito pode ser violado constantemente, ¢ a presenga de um
Estado capaz de assegurar protegio aos direitos pretendidos pela comunidade.

Esse parametro atraiu a necessidade de se tratar do papel do governo na distribuigdo dos
recursos publicos. Mostrou-se que o governo ¢ indispensavel para mobilizar e canalizar fundos
e apoios para proteger os direitos. Para além dos custos individuais e sociais, deve alcangar
também os custos nio monetarios, isto ¢, considerar fatores como: o0 papel dos colaboradores
do Estado, a contribuigio coletiva administrada por funciondrios publicos, a relagio valor dos
direitos-contribuigao e as implicagdes dos chamados custos indiretos (gastos compensatorios)
¢ gastos em circunstiancias emergenciais, que implicam desembolsos diretos do or¢amento.

A esse respeito, Barcellos et al (2017) fixa alguns critérios utilizados no momento de
estabelecer prioridades de recursos direcionados a efetivagio do direito a saiude, como a
priorizagio de atendimento e tratamento a doengas especificas e a prioridade de grupos de
pessoas. Entretanto, ndo se pode perder de vista que determinar a prioridade na alocagio de
recursos publicos exige estudos para estabelecer a prioridade dessas doengas.

Nesse sentido, ¢ fato que a judicializagdo da politica, em especial das politicas pablicas
de satude, normalmente traz a tona a discussio envolvendo a oposigio de dois institutos, que a
doutrina designou de “minimo existencial” e “reserva do possivel™.

A conscientizagio acerca da necessidade de garantir-se um minimo indispensavel a
existéncia digna iniciou-se especialmente quando da elaboragio da Lei Fundamental Alema de
1949. Na doutrina do Pos-Guerra, a dignidade humana adquiriu o contorno de consenso ético,
decorrente das nefastas consequéncias advindas do nazi-fascismo, quando entdo se tornou
necessario estabelecer padrdes minimos de existéncia digna, decorrentes do valor intrinseco a
todo ser humano (BARROSO, 2013, p. 21).

O primeiro jurista de renome a sustentar a possibilidade de reconhecimento de um
direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia digna foi o
publicista Otto Bachof, para quem o principio da dignidade da pessoa humana ndo reclama
apenas a garantia da liberdade, mas também um minimo de seguranga social, ja que sem os
recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade seria sacrificada (SARLET;
FIGUEIREDO, 2013).

Embora a dignidade da pessoa humana nio possa ser quantificada, ¢ certo que a garantia

efetiva de uma existéncia digna abrange muito mais que a mera sobrevivéncia fisica, superando
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a linha da pobreza absoluta. A partir dessa constatagdo, delineiam-se parimetros para
estabelecer o contetdo desse minimo necessario a vida com dignidade.

Ha que salientar, porém, que o conteiido do minimo existencial ndo se confunde com
minimo vital ou minimo de sobrevivéncia, pois a obrigagio de assegurar minimamente a vida
com dignidade ultrapassa os contornos da mera existéncia fisica, na medida em que, conforme
ponderado alhures, a implementacdo de prestagdes materiais basicas constitui pressuposto
inafastavel dos direitos a liberdade ¢ a igualdade e, portanto, do principio da dignidade da
pessoa humana.

Diante dessas premissas, ¢ possivel tragar um conceito de minimo existencial como o
conjunto de prestagbes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida
condigna (SARLET: FIGUEIREDO, 2013). Cuida-se, para boa parte da doutrina, do nicleo
essencial dos direitos fundamentais sociais, blindado contra toda ¢ qualquer intervengio por
parte do Estado, da sociedade ou de particulares.

A ideia de minimo existencial pressupde, portanto, a concretizagdo do direito a saide,
ainda que (para alguns) circunscrita ao atendimento basico, restando abrigada contra qualquer
medida tendente @ sua supressido, sob pena de ofensa ao principio da dignidade da pessoa
humana e, por conseguinte, vicio de inconstitucionalidade.

Porém, a partir da constatagio de que todos os direitos (de defesa ou a prestagdes)
possuem um contetdo economico, a judicializagio das politicas pablicas de saude e, em
especial, a concretizagdo individualizada deste direito fundamental envolve o cotejo entre a
ideia de minimo existencial com o conceito de reserva do possivel,

Justamente pelo fato de o direito fundamental a saide possuir carater eminentemente
prestacional ¢, portanto, a exigir a atuagio positiva do Estado, sua concretizagio nio prescinde
da andlise de sua dimensdo economicamente relevante. Isto porque, embora os direitos de
defesa também possuam contetido econémico, pois exigem a alocagdo significativa de recursos
materiais ¢ humanos para a sua protegio ¢ efetivagio (como, por exemplo, o direito ao acesso
ao poder judiciario), a problematica reside nos dircitos sociais, pois, nesses casos, seus custos
sd0 comumente 0postos como Gbices d sua concretizagio.

A partir da constatagdo de que ha, de um lado, necessidades infinitas e, de outro, recursos
publicos limitados, formulou-se a construgdo tedrica da “reserva do possivel”, originada na
Alemanha a partir do inicio dos anos 1970. Segundo tal construgio, a efetividade dos direitos
sociais a prestagdes materiais estaria limitada aquilo que o individuo podia razoavelmente exigir

da sociedade (NOVALIS, 2010, p. 90), ou seja, sua concretizagio se submeteria a reserva das
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capacidades financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de
prestacdes financiadas pelos cofres publicos.

De acordo com a doutrina da reserva do possivel, a concretiza¢do dos direitos sociais a
prestagoes materiais depende da existéncia de recursos publicos suficientes 4 sua
implementagio, residindo essa disponibilidade financeira no campo discriciondrio das decisdes
governamentais concernentes ao orgamento publico.

Ademais, a reserva do possivel pressupde também um exame de proporcionalidade do
que ¢ razoavel exigir-se da Administragdo Publica. Em outras palavras, a prestagdo reclamada
deve corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade e do Estado,
excluidas, nesse contexto, prestagdes desproporcionais,

Disso se constata que a reserva do possivel apresenta uma triplice dimensao, ao abranger
a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos direitos fundamentais, a
disponibilidade juridica dos recursos humanos ¢ materiais, a proporcionalidade da prestagio ¢
sua razoabilidade (SARLET; FIGUEIREDO, 2013).

Nesse contexto, a reserva do possivel também serve como critério de alocagio de
recursos publicos pela Administragdo, determinando, dentre as diversas necessidades
prementes, quais deverio ser prioritariamente atendidas pelo Estado, mediante o
estabelecimento de politicas pablicas.

Dar atengdo aos custos dos direitos individuais pode significar trazer esclarecimentos a
respeito das dimensoes apropriadas do Estado regulador do bem-estar social ¢ da relagdo do
governo moderno e dos direitos liberais classicos. As decisoes a respeito das politicas piblicas
nido podem se dar sob a hostilidade entre a liberdade ¢ a arrecadagdo de impostos. Do mesmo
modo, ¢ importante compreender as agoes do Estado para a garantia os direitos ¢ as demandas
contra o tesouro publico.

A reserva do possivel costuma ser invocada em relagio & dimensdo do custo dos direitos,
ou seja, a existéncia de recursos econémicos capazes de tornar as prestagdes previstas nas
normas de direito fundamental efetivamente factiveis. E € neste sentido que a questio assume
maior complexidade se a escassez de recursos for observada como limite imanente da norma
jusfundamental.

Parece que a questdo dos recursos financeiros disponiveis para a efetivagio dos direitos
fundamentais sociais revela-se mais propriamente como uma escassez artificial que natural. Os
recursos econdémicos se tornam escassos para um fim porque houve uma decisdo politica que

os manejou para outro, No existiriam recursos suficientes para promover uniformemente todos
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os direitos: este ¢ um dado de realidade do qual muitos autores partem como premissa basica e
irrefutavel para teorizar a reserva do possivel.

Todavia, se a dimensio do custo dos direitos for apreciada no momento da defini¢do
daquilo que esti ou ndo normativamente protegido, ¢ inegiavel que se abre um espago
praticamente incomensuravel de discricionariedade para os poderes publicos que controlam a
destinagido dos recursos orgamentirios. Neste sentido, a consideragdo da reserva do possivel
como um limite imanente dos direitos fundamentais sociais (mas ndo s6, ja que mesmo os
direitos de defesa implicam custos) pode apresentar riscos para a exigibilidade destes direitos.

Com isso, € possivel verificar que a consideragio da reserva do possivel como um limite
imanente dos direitos fundamentais, ainda que logicamente aceitavel, gera um grave
enfraquecimento no sistema de protegdo destes direitos, ja que poderes constituidos legitimados
a descrever o dmbito normativo de um direito, com seus limites inerentes, terdo total
discricionariedade para afirmar o que € possivel e o que ndo é. SO que esta “possibilidade™ nio
¢ necessariamente decorrente da logica dos fatos, mas muitas vezes (¢ no caso econdémico, quase
sempre) fruto de escolhas dirigidas a determinados fins. Em um Estado Democratico de Direito,
¢ forgoso reconhecer que esta discricionariedade ndo pode ser total, mas deve se enquadrar aos
objetivos tragados pela propria Constituigdo.

Se a ideia da reserva do possivel pode ser utilizada como argumento a cidadania, pelos
governos, em um contexto de disputas alocativas, no sentido de justificar a falta de efetivagio
de determinados direitos sociais; se todos os direitos, civis, politicos e sociais sdo, em maior ou
menor grau, onerosos; e s¢ o que esta em jogo, na realidade, é decidir como e com que prioridade
serdo alocados os recursos que os direitos, civis, politicos ou sociais exigem para a sua
satisfagdo, o poder politico, ao invocar a reserva do possivel, deve, sempre, demonstrar que esta
fazendo o maximo de for¢a (em todos os campos: financeiro, pessoal, tecnologico etc.), até o
maximo possivel, ¢ que esta priorizando os grupos mais vulneraveis.

Portanto, pode-se avaliar o qudo significante ¢ ter conhecimento dos gastos
empreendidos pelos governos, seja na protegio dos direitos de propriedade, seja na manutengio
de forgas policiais de prevengido e de repressio aos delitos, no direito de protegao dos presos,
no combate ao comportamento improprio dos agentes pablicos etc. Importa que o alcance
efetivo dos direitos é produto da agao do Estado. A possibilidade de uma autoridade judicial
impor ao Estado uma obrigagido ¢ um reflexo de como as liberdades individuais dependem da

agao estatal.
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2. DA JUDICIALIZACAO AO ATIVISMO JUDICIAL E SEUS IMPACTOS NA
PROTECAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Conforme salientado no decorrer deste estudo, o texto constitucional apresenta um
numeroso rol de direitos individuais/sociais garantidos aos individuos, sendo incumbida ao
Supremo Tribunal Federal a missio de zelar pelo cumprimento da Constituigdo Federal,
momento esse no qual fez eclodir o fendmeno denominado como ativismo judicial.

Dessa forma, ndo raras as vezes, denota-se que a doutrina, os juizes singulares ¢ os
Tribunais passaram a conceber o ativismo judicial como caracteristica propria de jurisdi¢do. ou
seja, majoritariamente, a atuagdo ativista do Judiciario ¢ considerada como uma “solug¢do™ para
os problemas sociais ou, ainda, indispensavel para o cumprimento do texto constitucional.

Neste contexto, ¢ necessario que alguns pontos fundamentais sejam enfrentados.
Primeiramente, o estudo se propde a analisar a questio envolvendo a judicializagdo das politicas
publicas, em especial as inerentes ao direito a saude. Em segundo lugar, se propde a enfrentar
a temadtica inerente & judicializagido da politica e do direito a sadde. Em sequéncia, permeard
alguns aspectos inerentes ao ativismo ¢ a autocontengao judicial. O ponto 2.4 elucidara sobre a
diferenciagdo entre judicializagio e o ativismo de juizes ¢ Tribunais, haja vista o visivel
protagonismo do Poder Judicidrio. Por fim, apos esclarecidos temas centrais sobre a
judicializagiio ¢ o ativismo, o trabalho buscard analisar jurisprudéncias do Superior Tribunal

Federal, as quais enfatizam e mostram na pritica a ocorréncia desses fendmenos.
2.1 Judicializagdo das politicas piblicas

A Constituigio Federal de 1988 surgiu como instrumento de reagio ao longo periodo de
dominio do poder ditatorial, trazendo em seu bojo ambigdes por mudangas politicas e amparo
dos direitos fundamentais. Nesse contexto, o Poder Judiciario tornou-se o depositario do papel
de garantidor da concretizagio do processo de redemocratizagdo brasileira (LIMA, 2014, p.
236).

A intensa preocupagdo com o retorno a ditadura fez a Assembleia Constituinte
incorporar 0 maximo de garantias na Constitui¢do. Logo, os objetivos, os fins, as escolhas ¢ os
valores que foram eleitos pela sociedade por meio do Constituinte de 1988 serdo alcangados
através de politicas publicas do Estado, representado pelos trés Poderes (Executivo, Legislativo
¢ Judicidrio). Ao mesmo tempo, o controle das dire¢des das politicas publicas deve ser feito

como controle das finalidades descritas na Constituigio, ou seja, o Judiciario esta legitimado a
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fazer cumprir os preceitos constitucionais, seja determinando agdes ao Executivo, seja inibindo
atos inconstitucionais deste (RIBAS; SOUZA FILHO, 2014).
Nesse sentido, assegura Flavia Danielle Santiago Lima (2014, p. 159-160):

Considerando que a Constituigdo surge como instrumento de reagio ao poder
ditatorial, ao trazer em seu texto os anscios de mudangas substanciais no campo da
politica e na previsio e protegdo dos direitos fundamentais, o Poder Judiciario passa a
ser depositario do papel de garantidor da concretizagio do  processo  de
redemocratizagio brasileira. [...] Assim, o recero quanto a um retorno autoritario foi
respondido pelo fortalecimento das institwigdes  juridicas, como a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), o Ministério Publico ¢ o Judiciirio, tidos como “pegas
essencials para o bom funcionamento da democracia™, ¢ o estabelecimento de
garantias sos scus membros. Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal - como
orgio de cupula - assegurou proeminéncia. Na verdade, a instituigdo influenciou o
proprio processo constituinte, desde a condugio dos debates até o processo decisono,
a4 medida que seus ministros participaram da definigio do proprio formato da
Assembleia Nacional Constituinte |[...]

Ao passo que o constitucionalismo brasileiro surge, a partir da promulgagio da CF/88,
o pais encerra o processo de redemocratizagdo e vé o crescente fortalecimento de suas
instituigdes, em especial, o Poder Judiciario (BARROSO, 2005, p. 35). Esse fendmeno nio ¢
uma particularidade brasileira, como bem esclarece Giovanna Paola Primor Ribas e Carlos
Frederico Marés de Souza Filho (2014, p. 37):

Tem-se verificado, na maior da parte dos paises ocidentais, a partir da Segunda Guerra
Mundial, um avango da justica constitucional sobre a politica majoritaria. Essa
tendéncia tem ongem mais remota, no chamado judicial review norte-americano,
inaugurado no julgamento do célebre caso Marbury v. Madison, no qual o juz
Marshall assume para sua Corte 0 que nio estava em nenhum lugar explicito na
constituigio americana — o poder supremo para aplicar a Constituigdo, inclusive contra
0§ quais nem mesmo os atos do Congresso alcangam.

Igualmente merece destaque a elucidagio de Luis Roberto Barroso (2018, p. 75):

[...] Esse é um debate que remonta a Marbury vs. Madison 303, a célebre decisio da
Suprema Corte, proferida em 1803, que assentou ser prerrogativa da Suprema Corte
dar a palavra final na interpretagio da Constituigio. Isso significa, inclusive, a
possibilidade de invalidar atos do Legislativo ¢ do proprio Executivo. Essa
competéncia ndo consta de maneira expressa da Constituigdo americana ¢, como
consequéncia, foi contestada desde a primeira hora por liderangas diversas, inclusive
o entdio Presidente da Repiablica, Thomas Jefferson. Ao longo do tempo, todavia, apos
um inicio relativamente irelevante, a Suprema Corte foi progressivamente ocupando
espago de destaque no cenario institucional americano. Em uma primeira fase, sua
intervengio se dew em favor do status quo ¢ das ideias mais conservadoras, como
ocorreu em decisdes como Dred Scol vs. Sandford e, ji no século XX. ao invalidar a
legislagio social editada no governo de Franklin Roosevelt. No entanto, no periodo
miciado em 1954, com a posse de Earl Warren no cargo de Presidente da Corte, ¢ que
se estendeu até 1973, ja no inicio da Corte Burger, a Suprema Corte produziu um
conjunto de decisdes avangadas, em temas como direitos raciais, liberdade de
expressio, direitos dos acusados em processo criminal, direitos da mulher ¢ direito de
privacidade, entre outros.
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O arquétipo de Estado Social seguido pelo Constituinte de 1988 assumiu uma
perspectiva de intervengdo muito maior do Estado nas relagdes sociais, colocando este como
agente transformador. Assim, individuos e grupos, se valendo dos meios disponiveis de acesso
a justiga garantidos constitucionalmente, buscam diariamente o Judicidrio como meio de
efetivar demandas que versam notadamente sobre direitos fundamentais.

A expansio das suas competéncias ¢ dos instrumentos de controle de
constitucionahidade, o desenho institucional independente ¢ as garantias de seus
membros (vitaliciedade ¢ responsabilidade apenas pela via do impeachment, por
exemplo) fortalecem o exercicio de poder pelo STF, protegido de eventuais
ingeréncias de titulares de outros Poderes. Os meios processuais permitem que as
pretensdes dos mais diversos setores da sociedade civil sejam encaminhadas ao
Tribunal. E, por fim, n ado¢do de uma carta analitica, permeada de compromissos

substantivos, viabiliza a conversiio de expectativas politicas em demandas juridicas,

Tem-se aqui a conjungdo de fatores que favorecem a releviincia do STF no cendno
politico brasileiro (LIMA, 2014, p. 209-243),

De regra, sob a orientagdo do neoconstitucionalismo, as decisdes tomadas nesses tipos
de agdes tém um impacto nas atividades dos Poderes Executivo e Legislativo ¢ despertam
discussoes acaloradas sobre o fenomeno da judicializagio da politica (OLIVEIRA, 2014, p. 14).

A judicializagdo da politica estd essencialmente relacionada ao nivel de direitos
fundamentais conferidos ¢ ao modelo de separagio dos poderes do Estado. A jungdo de tais
elementos, aliada a crise do Poder Legislativo, levou & expansido do Poder Judicidrio e ao meio
de como ele intervém no campo politico. Foi nessa ansia de garantir 4 sociedade os direitos
fundamentais listados na Constituigdo Federal que a politica se judicializou (BARBOZA;
KOZICKI, 2012, p. 60).

Os estudos realizados sobre o fendmeno da judicializagio partem do pressuposto do
protagonismo do Judicidrio na efetiva¢do de direitos, sejam eles de cunho politico, social e
coletivo. Ao longo dos anos, o Judicidrio passou a desempenhar papel fundamental nas
sociedades contemporineas como agente ativo na implementagdo de politicas publicas e
efetivagio de direitos. Sobretudo pela estrutura do controle de constitucionalidade das leis, o
Judicidrio passou a fazer parte da formulagio destas ao lado do Legislativo e, com a ampliagio
dos instrumentos processuais, passou a exercer influéncia direta na atuagio do Executivo
(BARROSO, 2012, p. 1-50). A respeito, sustenta Ran Hirschl (2009, p. 139-178):

Uma das principais manifestagoes dessa tendéncia tem sido a judicializagio da politica
— 0 recurso cada vez maior a tribunais e a meios judiciais para o enfrentamento de
importantes dilemas morais, questdes de politica publica ¢ controvérsias politicas,
Com recém-adquiridos mecanismos de controle de constitucionalidade, tribunais
superiores ao redor do mundo tém sido frequentemente chamados a resolver uma série

de problemas — da extensio das liberdades de culto religioso ¢ de expressio, dos
direitos & igualdade e a privacidade ¢ da liberdade de reprodugio, a politicas pablicas
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relacionadas a justia cniminal, a propriedade, ao comércio, i educagio, 4 imigragdo,
ao trabalho e & protegio ambiental.

Ainda sobre o fortalecimento das Cortes, assevera Lima (2014, p. 138):

Além da constitucionalizagdo dos ordenamentos juridicos ¢ a afirmagio geral de uma
Jjudicializagdo da politica, constata-s¢ hodiernamente um “novo movimento de
expansdo judicial”, uma espécie de aprofundamento destes processos. Isto porque o
fortalecimento das cortes parece transcender a discussio judicial de politicas piblicas,
as decisdes sobre os direitos fundamentais ou o redesenho judicial das fronteiras legais
entre 0s Orgios estatais, que constituiram a “politica”,

Por outro lado, a ideia de judicializar relagoes sociais envolve um processo muito mais
amplo, que alga o Judicidrio ao referencial de resolugio de conflitos sociais (ASENSI, 2010, p.
33-55). Sobre o tema, descrevem Viana, Burgos ¢ Salles (2007, p. 39-85) acerca do avango da
invasio do direito na regulagdo dos setores mais vulnerdaveis, em um claro processo de
substitui¢do do Estado:

[.-.] O juiz torma-se protagonista direto da questdo social, Sem politica, sem partidos
ou uma vida social organizada, o cidaddo volta-se para ele, mobilizando o arsenal de
recursos criado pelo legislador a fim de Ihe proporcionar vias alterativas para a defesa
¢ cventuais conguistas de direitos. A nova arquitetura institucional adquire seu
contorno mais forte com o exercicio do controle da constitucionalidade das leis ¢ do

processo eleitoral por parte do judicidrio, submetendo o poder soberano as leis que ele
MeESmMo Outorgo.

Dentre os inGmeros fatores que contribuiram para o exponencial crescimento da
judicializagio, Luis Roberto Barroso (2012, p. 1-50) acredita que

o primeiro deles ¢ o reconhecimento da importincia de um Judiciario forte ¢
independente, como clemento essencial para as democracias modernas — operando-se
uma ascensdo institucional de juizes ¢ tribunais - na Europa, como em paises da
América Latina, particularmente no Brasil. Outro ponto envolve a desilusio com a
politica majoritaria, em razio da cnse de representatividade e de funcionalidade dos
parlamentos em geral. Por fim, os atores politicos, muitas vezes, preferem que o
Judicidrio seja a instincia decisoria de certas questdes polémicas, em relagio ds quais
exista desacordo moral razodvel na sociedade. Com isso, evitam o proprio desgaste na
decisdo de temas decisivos, como unides homoafotetivas, interrupgio de gestagio ou
demarcagdo de termas indigenas,

O fendmeno da judicializagdo e a interferéncia do Poder Judicidrio na orbita dos outros
Poderes geraram severas criticas. O mesmo aconteceu com a Suprema Corte americana no
inicio do século XX, criticada por ndo ser a instincia adequada para tratar de assuntos politicos,
uma vez que seus membros ndo sdo eleitos pelo povo, ndo possuindo, assim, legitimidade
democratica para se manifestar sobre tais questoes.

Em que pese tais criticas, ¢ fato o protagonismo do Judicidrio, sendo esses exames
insuficientes para conter um processo que parece ter se tornado irreversivel. Com efeito, muitas

das questoes politicas transferidas para os Tribunais o sdo por partidos politicos ou por grupos
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de interesses e, portanto, isso nao pode ser visto como um fendémeno juridico ou como um
fenémeno de apoderamento de um Poder sobre o outro, mas como um fenémeno politico.

A nitida percepgio € que o Poder Judicidrio tem sido utilizado como outra arena politica,
em que as minorias politicas no ambito de discussio deliberativa parlamentar tém a
possibilidade de ter protegido seus direitos, notadamente no que tange a saide (BARBOZA;
KOZICKI, 2012, p. 64).

Nesse sentido, pode-se dizer que ¢ através do controle concentrado difuso que as
minorias politicas conseguem exercitar seu poder de veto contra leis e atos administrativos
editados pelos Poderes Legislativo e Executivo, sob a égide da Constitui¢do de 1988, podendo
se afirmar que o controle de constitucionalidade ¢ um dos maiores recursos disponiveis para as
minorias politicas contra as decisdes politicas majoritarias.

Apesar da judicializagdo das politicas pablicas demonstrarem um avango efetivo da
cidadania, a principal critica a esse fendmeno ¢ a interferéncia do Judicidrio no principio da
separagdo dos Poderes (abarcado pela Constituigio Federal, no seu art, 2° que dispde que os
Poderes sdo independentes, mas também harmoénicos entre si), um meio de freios e contrapesos
aos excessos que podem ser cometidos, configurando uma forma de equilibrio. A respeito:

O Judiciano, com a relativizagio desse principio ¢, consequentemente, com o aumento
de suas responsabilidades, passa a interferir nos demais Poderes. Quando o Judicidrio
invalida atos dos outros dois poderes ou atua na auséneia de manifestagiio expressa do
legislador ou  administrador quando estes deveriam  1€-lo  feito, depara-se
inevitavelmente com o problema da justificagdo politica ou da legitimagio

democritica de seu ato, E neste ambiente que emergem as principais criticas 8o
fendmeno da judicializagio (RIBAS; SOUZA FILHO, 2014, p. 66).

A teoria da separagio de Poderes ¢ um marco importante no desenvolvimento da
estrutura estatal moderna. A repartigio do poder estatal entre Legislativo, Executivo e Judiciario
pressupde uma organizagio sistemdtica baseada nas competéncias funcionais mais eficazes,
estabelecendo um sistema de controle no desempenho de cada érgio (JUNIOR; PAVANI, 2013,
p. 71-100).

Sendo papel do Judicidrio preservar o processo democritico e promover os valores
constitucionais, a inércia dos demais Poderes, em especial do Executivo, capaz de gerar ofensa
a direitos fundamentais, termina impondo ao Judicidrio uma maior intervengio, ferindo a
independéncia e a harmonia preconizadas pelo Constituinte. Neste sentido, se faz preponderante
a analise de Urd Lobato Martins (2015, p. 52):

De acordo com o art. 2° da Constituigido Federal, os trés Poderes (Executivo,
Legislativo ¢ Judicidrio) devem ser independentes ¢ harmdnicos entre si, cada um
exercendo, de forma predominante, sua respectiva fungdo tipica. [...] No caso
brasileiro, evidencia-se uma constante omissio do Executivo em realizar seu papel
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por meio de politicas publicas ¢ demais agoes governamentais de satde, razio pela
qual o Judicidrio acaba sendo utilizado em demasia. Ou seja, a tdo almejada harmonia
entre os Poderes nio se sustenta atualmente.

Dessa forma, logicamente o Judiciario ndo tem a pretensdo de substituir a vontade
majoritiria nem exercer as fungdes do Executivo e do Legislativo. Sua atuagdo vem apenas
preencher um vazio deixado pelas instituigdes democriticas, a fim de fazer cumprir os fins que
foram definidos na Constituigio. Sendo assim, a judicializagio da politica e das relagdes sociais
ndo pode e nem deve ser resumida ao protagonismo do Judiciario, mas ao resultado de novas

priticas de resisténcia e da igualdade de direitos pleiteados pela sociedade civil.
2.2 A judicializagio da politica e a judicializagio da satde

Como inicialmente elencado no topico acerca da constitucionalizagdo, ¢ fato que, com
o advento do texto constitucional de 1988, houve uma transformagdo radical no exercicio da
Jjunsdigdo no Brasil, sendo que, desde entdo, pode-se observar que duas expressoes passaram a
estar diretamente vinculadas a atividade jurisdicional: ativismo judicial e judicializagio da
politica, ambas as expressdes empregadas para se referir ao acentuado grau de judicializagio
do direito brasileiro.

Muito embora ambas as expressoes se referem para abarcar a judicializagio brasileira,
ambas ndo se confundem, de modo que a diferenciagio dessas expressdes torna-se
indispensével. A judicializagdo da politica passa, primeiramente, pela percepgio da interagio
de trés clementos, sdo eles: Direito, Politica e Judicidrio (TOMAZ DE OLIVEIRA;
TASSINARI, 2014, p. 71-92). E certo que tais elementos ¢ acepgdes estio condicionados a
ideia ja destacada sobre constitucionalismo, haja vista que ¢ por meio dele que surge a
organizagdo do Estado e a protegio aos direitos fundamentais. Isto ¢ exposto pelo autor
Friedrich Muller ao fundamentar no pensamento de Rousseau, no qual direito constitucional ¢
o direito politico. Insistir nisso ndo tem relagdo nenhuma com o “decisionismo™.

[...] O posicionamento de Muller toca justamente em um ponto que ¢ central para se
compreender a importincia de se distinguir a judicializagio da politica do ativismo
judicial. Isso porgue, com tal frase, o autor ndo apenas reforga a vinculagio entre
Direito (constitucional) ¢ Politica, como também revela que esta relagio nio estd
vinculada a um decisionismo. Ou seja, do mesmo modo que Muller ndo precisa
compactuar com o decisionismo {(ou com o ativismo judicial, ¢ possivel acrescentar)
para afirmar o clo existente entre Direito e Politica, ele também ndo necessita negar a

existéncia de um imbricagdo entre Direito ¢ Politica para evitar a postura (ativista) do
Judicidrio (TOMAZ DE OLIVEIRA; TASSINARIL, 2014, p. 71-92),

Para Barroso (2018, p. 22), a judicializagdo da politica seria forjada por um contexto

marcado por trés fatores, sendo eles: redemocratizagdo, constitucionalismo abrangente ¢
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incorporagio de um sistema hibrido de constitucionalidade (que mistura as modalidades difusa
e concentrada). Assim, esse fendmeno, em verdade, seria consequéncia das transformagdes
ocorridas no direito brasileiro com o surgimento da Constitui¢do de 1988,

Diante disso, compreende-se que a judicializagdo da politica ¢ um fendmeno decorrente
da insuficiéncia dos demais Poderes (Legislativo e Executivo) em determinado contexto social,
independentemente da postura dos juizes e Tribunais, enquanto o ativismo diz respeito a uma
postura do Judiciario que vai além dos limites constitucionalmente previstos.

Nesse linha, consoante a judicializagdo do direito a satide no Brasil, tem-se que o marco
inicial esteve inicialmente vinculado as demandas envolvendo a concessdo de antirretrovirais
para portadores de HIV/AIDS na década de 1990. Isso porque até tal data esse grupo de
pacientes era beneficiado pelo programa nacional de distribuigio gratuita da Zidovudina (AZT).
Entretanto, com a ampliagdo ¢ o surgimento de novos medicamentos no mercado, a busca pelo
acesso a essas inovagdes cresceu perante o Judicidrio.

Entdo, parcela significativa da populagio percebeu que os Tribunais poderiam atuar
como um novo espago de promogio de direitos sociais, trazendo a tona indmeros riscos
democraticos provenientes da judicializagdo excessiva. Tratava-se do “descobrimento do Poder
Judiciario™, que se relaciona com a sedimentagdo da percepgdo de que o sistema judicial
constitui um canal de articulagio dos conflitos sociais e politicos.

A protegio dos direitos humanos no Brasil tem como marca a protegio geral, genérica
e abstrata, sendo que o direito a saide deve ser garantido pelo Estado (competéncia comum,
sendo solidariamente responsaveis os entes federativos — Unido, Estados, Distrito Federal ¢
Municipios) aos seus cidadios, por meio de politicas e agoes piblicas que permitam o acesso
de todos aos meios adequados para o seu bem-estar. Sua concretizagdo se da por meio de
prestagdes positivas, incluindo a disponibilizagido de servigos ¢ insumos de assisténcia a saide,
tendo, portanto, a natureza de um direito social, que comporta uma dimensdo de carater
individual e outra coletiva em sua realizagio.

No caso da protegdo constitucional do direito a satde, como ja discorrido no inicio deste
trabalho, foi fruto do embate historico ocorrido durante a Constituinte entre 0 movimento
sanitarista ¢ o setor privado, vencendo, em grande parte, as perspectivas que resultaram no
reconhecimento expresso da satde como direito social (art. 6°) de carater universal ¢ a
ampliagio da prote¢do quanto aos riscos a saude (DUARTE, 2017, p. 63).

A atribuigdo de contornos proprios ao direito fundamental & satde, correlacionado,
mas nio propriamente integrado nem subsumido & garantia de assisténcia social, foi

exatamente um dos marcos da Constituigio Federal de 1988, rompendo com a tradigio
anterior, legislativa ¢ constitucional, ¢ atendendo, de outra parte, ds reivindicagdes do
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Movimento de Reforma Sanitana, consolidadas, cspecialmente, nas conclusoes da
VII Conferéncia Nacional de Saide. A explicitagdo constitucional do direito
fundamental & saigde, assim como a criagdo do Sistema Unico de Saude (SUS)
decorrem, portanto, da evolugio dos sistemas de protegio antes instituidos em nivel
ordindrio, assim como algumas das principais caracteristicas do regime juridico-
constitucional do direito & satde sdo também reflexos desse processo [...] (SARLET;
FIGUEIREDO, 2013, p. 3185-3186),

A satde se insere na orbita dos direitos sociais constitucionalmente garantidos. Trata-se
de um direito pablico subjetivo, uma prerrogativa juridica indisponivel assegurada a

generalidade das pessoas.

Especificamente no caso do direito & saidde [...] a CF/88 acolheu o principio da
universalidade tanto na sua dimensédo objetiva (atendimento integral ¢ protegdo contra
todos os nscos) quanto subjetiva (direito de todos ¢ dever do Estado). Como
consequéncia, além de uma série de novas obrigagdes juridicas para o Estado, que teve
que organizar o estrutura ¢ os recursos publicos necessarios para poder respeitar,
proteger ¢ implementar o direito assegurado, por meio da criagio de redes de servigos
publicos, o reconhecimento do direito de todos & protegio integral acabou se tornando
um dos fatores que mais contribuiram para que o fendmeno da judicializagio ganhasse
grande impulso na drea da saide. Afinal, em caso de omissio, qualquer dimensio do
direito 4 saide podena, a0 menos em tese, ser exigida pela via judicial (DUARTE,
2017, p. 50).

Outrossim, a precariedade do sistema publico de saide, aliada ao insuficiente
fornecimento de remédios gratuitos, ocasionou o nascimento do fendmeno da judicializagio da

satde, conforme assevera Ordacgy (online):

A notona precanedade do sistema publico de saude brasileiro, bem como o
insuficiente  fomecimento  gratito  de  medicamentos, muitos dos  quais
demasiadamente caros até paras as classes de maior poder aquisitivo, tém feito a
populagdo civil socorrer-se, com éxito, das tutelas de saide para a efetivagdo do seu
tratamento médico, através de provimentos judiciais liminares, fendmeno esse que
veio a ser denominado de “judicializagdo™ da Saide.

Na visdo de Bliacheriene, Rubim ¢ Santos (2016, p. 57), as causas determinantes do

fenomeno da judicializagdo da saide sdo:

Sido virias as causas que poderiam ser apontadas para judicializagio: (i) crise do
Estado, quando sobressm o papel do Poder Judicidrio; (ii) falhas da gestio na
formulagdo ¢ execugdo das politicas publicas do SUS; (i) amplitude dos direitos
sociais estabelecidos na CRF-88; (iv) atuagdo incisiva do poder econémico da
indastria dos bens de sadde (farmacéutica e tecnoldgica, dentre outras) para inserir
produtos, nem sempre eficazes, no mercado e no sistema de sadde pablica ¢ privada
no Brasil; (v) maior atuagio do Ministério Pablico ¢ das Defensorias para garantia de
direitos sociais; (vi) ativismo judicial. Essa listagem aponta motivos justificaveis,
como também desvios do sistema, ambos convivendo e influenciando o fato recente
da ampla judicializagdo das politicas publicas de satde.

O crescimento exponencial de litigios de saude, sobretudo daqueles relacionados a
prescrigido de tratamentos médicos ¢ outros produtos, fez com que o Judicidrio se tornasse nio

apenas um revisor de politicas pablicas, mas também um indutor na formulagio pelos demais
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poderes e de implementador. Trata-se da realidade ndo apenas do Brasil, mas que tem sido
vivenciada em outros paises - como os Estados Unidos — embora em diferentes proporgdes e
com variadas caracteristicas (OLIVEIRA, 2014, p. 54).

Nas raizes da judicializagdo da saiude, comumente sdo identificadas a contradigio entre
a garantia em abstrato do direito a saide e a baixa qualidade dos servigos prestados, buscando-
se no Judiciario a efetivagdo desse direito. Especificamente no caso do SUS, existe uma grande
dificuldade para os juristas que sdo transportados a uma reflexdo mais profunda quanto a
intervengdo judicial. Assim, as escolhas dos gestores, basecadas em dados técnicos e nas
condi¢des financeiras do sistema de saude, poderiam ser afastadas pelos juizes? As decisdes
Jjudiciais poderiam modificar o orgamento da saide?

Nio obstante, a judicializagdo ¢ um meio de alerta as autoridades sobre as falhas no
desempenho de suas fungdes, servindo como uma oportunidade para condugio de mudangas.
Apesar dos gestores visualizarem a judicializagdo como uma ameaga ao sistema, ela oferece
possibilidades de alocagdo de recursos em dreas que talvez nio estivessem tendo o olhar
necessario do Estado.

Ainda, o acesso a justica aduz ao fato de que o Judiciario possui papel crucial na
efetivagdo dos direitos politicos, sociais e coletivos, de tal sorte que, ao longo dos anos, o
Judicidrio passou a exercer papel central nas sociedades contemporéneas visando a efetivagdo
das politicas publicas.

Percebe-se, assim, que o trago comum na judicializagio da saiude ¢ marcado por a¢oes
individuais contra o SUS, nas quais se requer medicamentos ¢ tratamentos que ora nio se
encontram previstos pela politica ou cuja oferta enfrenta barreiras administrativas ou
ineficiéncia da politica estabelecida. O resultado dessas demandas, em sua maioria, ¢ a
concessdo do pleito pelo Judiciario em todas as suas instincias, sob a previsdo constitucional
de um direito fundamental a saide ¢ tendo como base a prescrigio medicamentosa apresentada
pelo reivindicante.

O deferimento em massa dessas agoes aprofunda ainda mais as iniquidades do SUS,
com infringéncia dos principios norteadores ¢ favorecimento daqueles que possuem condigdes
de judicializar em detrimento daqueles que nido possuem acesso a justiga. Sobre o tema, assevera
Pereira (2006, p. 292):

As decisoes judiciais exaradas no intuito de efetivar o direito a satde de demandantes
individuais, contemplando o formecimento de medicamentos ¢ o tratamento de
doengas, podem ser danosas quando nido sdo considerados os impactos que podem
causar nos orgamentos ¢ na organizagio dos servigos publicos de saude podem ser
danosas.
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Desde a promulgagio da CF/88, a saide passou a ser um direito de todos e um dever do
Estado, prestado através do SUS. A atuagio do Poder Executivo junto a sociedade ocorre
através das politicas pablicas, com recursos planejados ¢ descritos nas Leis Or¢amentirias
Anuais, de acordo com o juizo de discricionariedade da Administragio Publica, aprovadas pelo
Poder Publico. Os recursos das politicas publicas de saide sdo oriundos dos or¢amentos da
seguridade social de cada ente da Federagdo, conforme determinagdo constitucional, além de
outra parcela proveniente de impostos, como ICMS, IPI, Cofins, IPVA e IPTU (PEREIRA,
2006, p. 32).

O Ministério da Saude dividiu os encargos da distribuigao farmacéutica entre trés niveis
de governo, como parte de um processo mais amplo de descentralizagdo. Coube ao Governo
Federal a fungdo central de financiamento da satide pablica (administrando programas voltados
para doengas de alta prioridade que exigem tratamentos de alto custo). No dmbito estadual ¢
municipal, as Secretarias de Saide precisaram desenvolver novas estruturas para aferir as
necessidades de tratamento médico ¢ conduzir recursos financeiros federais ¢ locais para a
provisdo de medicamentos.

Através dessa infraestrutura, a populagdo tem garantido seu acesso aos medicamentos
especificados em listas elaboradas por administradores governamentais (BIEHL: PETRYNA,
2016, p. 180). Nesse sentido, esclarecem Medrado et al (2013, p. 03):

No que se refere, por exemplo, a0 fornecimento de medicamentos, a politica publica
existente, pautada na descentralizagiio, estabelece a competéncia especifica de cada
ente: cabe @ Unido o fomecimento de medicamentos estratégicos que sdo agueles
utilizados em doengas com perfil endémico ¢ impacto socioecondmico importante,
tais como AIDS, Tuberculose ¢ Colera; ao Estado compete o fornecimento de
medicamentos especializados, para tratamento de doengas especificas, tais como
Alzheimer ¢ Parkinson, que atinjam um nimero limitado de pacientes, os quais, na
maitoria das vezes, os utilizam por periodos prolongados; os Municipios sdo
responsivers pelo fornecimento de medicamentos considerados basicos ¢ essenciais,
como aqueles para tratamento de Diabetes ¢ Hipertensio, por exemplo.

Essa divisdo ¢ a consequente programagido em listas objetivam garantir 4 populagdo a
disponibilidade de medicamentos através da correta alocagdo de recursos disponiveis, evitando
o desabastecimento. As decisdes judiciais interferem nos orgamentos administrativos, uma vez
que determinam a entrega de medicamentos pelo ente federativo que ndo ¢é responsivel ou
quando este ¢ responsavel, o farmaco nio esta programado. Neste cendrio, Estados e Municipios
sdo os maiores prejudicados, pois recebem proporcionalmente menos recursos para a politica
de satde. Os efeitos nefastos do amplo fornecimento de medicamentos sdo veementemente

ignorados pelo Judicidrio. Asseveram Wang et al (2014, p. 1201):
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O Judicianio, ao adotar as teses de que ha responsabilidade solidana dos entes da
federagdo para compor o polo passivo de agdes demandando bens e servigos de satde
e de que o acesso a bens de satde ndo se restringe aquilo que foi previamente definido
em listas piblicas, parcce estar, indiretamente, redesenhando a politica de assisténcia
farmacéutica do SUS no que tange & distribuigio de competéneias entre os entes
federados. Os efeitos para o sistema sio deletérios, por pelo menos trés motivos: 1)
porque acarretam um acesso desigual ao SUS, pois aqueles que litigam tém acesso a
um rol mais amplo de agdes e servigos de satde, enquanto o restante da populagio
conta apenas com aquilo que estd definido nas politicas; ii) porque geram um
desequilibrio na distribuigio de competéncias dentro do sistema, sobrecarregando o
ente mais fragil do conjunto, 0 municipio; ¢ iii) por fim, porque geram um elevado
grau de incerteza ao gestor publico, nilo apenas sobre quanto recurso pablico precisara
disponibilizar para a compra de medicamentos demandados judicialmente, mas
também sobre o impacto nas contas pablicas ¢ os cortes necessirios em outras
despesas ¢ politicas.

Neste dimensionamento, Medrado et al (2013, p. 03):

Outra questdo que prejudica sobremaneira a politica descentralizada do SUS é o
entendimento dos Tribunais acerca da responsabilidade solidaria entre Unido, Estado
¢ Municipio na prestacio da assisténcia a saGde. Por exemplo, tornou-se praticamente
undnime entre os magistrados que a responsabilidade pelo fomecimento de
medicamentos sena solidaria entre os entes pablicos (o que quer dizer que todos
estariam igualmente obrigados, podendo o cidadio optar por incluir um, dois ou todos
os entes federados no polo passivo da demanda). Tal entendimento pode ser
extremamente prejudicial a sociedade, vez que a condenagio de dois ou mais entes
esvazia toda a politica tragada pelo Ministério da Satde.

A judicializagdo gera despesas imprevistas as diferentes esferas do governo. Esses
custos prejudicam os entes federados mais pobres, os Municipios. Apesar de se admitir que o
direito a satide ¢ um direito subjetivo, ndo implica uma ampla e irrestrita tutela judicial (LIMA;
FRANCA, 2018, p. 209-243). Por vezes, até mesmo o STF deixa de determinar o provimento
de medicamentos de alto custo a pessoas necessitadas, em razio do limite da “reserva do
possivel”, ou seja, em razio da reserva orgamentiria, assim como da auséncia de legitimidade
para intervir na distribui¢do dos recursos publicos. Por outro lado, em outros casos, a Corte
levanta argumentos acerca do respeito ao interesse financeiro do Estado, fato que interfere
diretamente na autonomia do Poder Legislativo e do Poder Executivo na alocagio de recursos
publicos, sendo que o direito a satde corresponde a um direito social basico, que merece ser
protegido e, portanto, deve prevalecer.

Cumpre destacar pesquisa recomendada pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ)
juntamente com o Poder Judicidario, que apontou 0 aumento de aproximadamente 130% nas
demandas de primeira instincia entre 2008 ¢ 2017. A problematica envolvendo a saide pablica
foi responsivel por 11,7% de agdes: o tratamento médico-hospitalar ou fornecimento de
medicamentos, por 7,8%: ¢ o fornecimento de medicamentos, 5,6% (INSPER, 2019).

Ainda, consoante a pesquisa da INSPER (2019), no periodo de 2009 a 2017, o nimero

anual de processos na primeira instincia da Justiga relativos a saide no Brasil praticamente
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triplicou. S6 no ano de 2017 comegaram a tramitar no Judiciario brasileiro 95,7 mil demandas
acerca de saude. Atualmente, a maioria dos processos tem pedidos em relagdo a assisténcia para
medicamentos ¢ tratamentos que ndo sdo disponibilizados pelo SUS e pelos planos de satde.
No entanto. também existem pedidos para medicagdes e tratamentos encontrados apenas no
exterior.

Nesse mesmo periodo, as agoes sobre satde cresceram 85% nos Tribunais de segunda
instancia, especializados em apelagoes. Aproximadamente 70% dos acérdiaos envolvem disputa
por medicamentos. Em 2016, o volume de gasto com demandas judiciais no ambito da saude
consumiu o expressivo valor de RS 1.3 bilhiao (INSPER, 2019).

No mundo, raros sdo os paises que possuem um sistema de saide pablica universal.
Integram esse seleto grupo o Brasil, o Reino Unido, o Canada, a Australia, a Franga e a Suécia.
Atualmente, o financiamento & saide no Brasil vem oscilando nos Gltimos anos ao redor de 8%
do PIB. Em comparagio com paises que oferecem acesso universal a saude de boa qualidade,
despendem recursos superiores, como, por exemplo, o Canada (10,4% do PIB) ¢ o Reino Unido
(9,9% do PIB) (SALDIVA: VERAS, 2018, p. 47-61).

A analise dos dados demonstra um acesso desigual ao SUS, favorecendo uma minoria
que possui condigdes de acionar o Judicidrio, além dos obstaculos para o plancjamento ¢ gestio
do orgamento pablico ante a imprevisibilidade dos gastos com agdes judiciais.

A expressiva intervengio do Poder Judiciario nas questdes sociais e politicas de maior
relevincia do pais demonstra o aumento do controle judicial nas relagdes sociais, mais
especificamente nas politicas pablicas. Assim, a centralidade da Corte na vida politica brasileira
culmina no fortalecimento dos sistemas de justiga como instancia de efetivagdo dos direitos ¢
garantias fundamentais.

Advém que o protagonismo desenfreado e excessivo do Judicidrio tem ocasionado
incertezas ¢ contradigdes no sistema, exigindo um reexame de seu sentido e limites.
Hodiernamente, se percebe que a judicializagio da politica nido resolveu o problema da eficacia
dos direitos sociais, em especial do direito a saide. Contudo, o papel exercido pelo Judiciario é
fator necessirio, embora ndo suficiente para efetivagdo deste direito. Conforme asseveram
Corréa e Massafra (2004, p. 26):

Sendo assim, a concretizagio do direito & satde ndo depende unicamente do
Judicidrio, mas, também, da vontade politica, do estabelecimento de um modelo de
desenvolvimento que privilegie o bem-estar humano ao invés do capital, dos
investimentos que garantam o respeito d Constituigho e tomem realidade os direitos

fundamentais nela insculpidos. A luta pelo acesso a uma sociedade mais justa
mediante a ampliagio do acesso & justica dos tribunais constitui-se, contudo,
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significativo meio de pressdo democritica para que as politicas necessirnas sejam
implementadas,

Tendo em vista o panorama conflituoso da eficacia dos direitos sociais, notadamente do
direito a saude, compete ao STF tragar os parimetros que devem nortear a resolugdo dos casos
envolvendo o direito a satde, atenuando o grau de incerteza ¢ instabilidade na aplicagdo desse
direito. Nesta perspectiva, 0 CNJ tem buscado articular nos Gltimos anos agdes coordenadas a
fim de desenvolver uma politica judicidria sobre saude pablica. A partir desse cenario, &
perceptivel que a judicializagdo da saide se tornou uma disputa de cunho politico e
institucional, atingindo todo o governo. Em primeiro lugar, todas as decisdes or¢amentarias ¢
administrativas, ainda que adotadas exclusivamente pelo critério téenico, foram contestadas
pelo Poder Judicidrio; em segundo lugar, o fato de que ndo ha critérios objetivos e técnicos que
embasem as decisoes, resultando em consequéncias negativas no ambito da satde.

A circunstincia, porém, de se admitir que o direito a satude ¢ um direito subjetivo nio
implica uma ampla e irrestrita tutela judicial, uma vez que ndo ¢ dificil de encontrar decisdes
do proprio STF deixando de fornecer medicamentos ou tratamentos de elevado valor por causa
da chamada “reserva do possivel”, mecanismo utilizado para legitimar a falta de orgamento do
Estado, deixando os individuos sem acesso a medicamentos que, por vezes, podem causar riscos
a vida.

Diante disso, a judicializa¢do da saide no Brasil ndo resultou em uma solugio, mudando
0 cenario apenas para que as questdes que envolvessem a tematica deixassem de ser apenas
resolvidas na esfera administrativa (Estado) e, ao adentrar com forga a esfera judicial, acaba
gerando uma série de contradigdes que resultam em mais dificuldades que facilidades.

De tal sorte, seria mais adequado que o Poder Judiciario ndo interferisse em demasia no
direito a satide, a fim de se evitar as contradigoes ja elencadas, bem como que a quantidade de
demandas fosse menor, resultando numa maior celeridade e efetividade da prestagio

Jjurisdicional.
2.3 Entre os limites do ativismo ¢ da autocontengdo judicial

O ativismo judicial se desenvolveu como uma nova proposta de garantia dos direitos
sociais, dada a imposigiao do modelo economico de mercado que se configurou e se impds no
contexto latino-americano. Esse ativismo ¢ sua relagio com as decisdes dos juizes
constitucionais tém recebido vérias criticas, em primeira instincia, porque a independéncia do
juiz constitucional pode ser limitada pela politica e pode se tornar relativa, dada a pressio da

midia e até mesmo o tipo de relacionamento ou permanéncia no cargo.
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A imparcialidade ¢ a legitimidade devem reger a argumentagdo e justificagido das
decisdes dos juizes constitucionais, o que implica que ndo podem tomar decisdes
discriciondrias, devem respeitar os principios ¢ regras da constituigdo. Porém, na prdtica, o
resultado parece ser diferente, pois os juizes ndo sdo apoliticos, pertencem a partidos ¢ tém
certas ideologias que, dada a indeterminagdo da norma, podem vir a tona. Ainda mais quando
os poderes de interpretagdo vio até mesmo para verificagdo juridica, verificagdo de fato,
conotagdo ou entendimento e disposi¢io equitativa ou avaliagdo ético-politica. Seria ingénuo
dizer que a justica constitucional nio ¢ politica ¢ que implica um ato de poder, o que leva a
conclusao de que essa justica ¢ um cendrio de transformagio da sociedade, pois cria e protege
os direitos.

Uma segunda critica vem do Constitucionalismo Aspiracional de Villegas (2012, p. 33),
que quer ver como maior dificuldade a garantia de seguranga juridica e critérios econdmicos,
como o principio da maximizagio da riqueza, que poderia levar a direitos ndo passiveis de agio
judicial, mas que possuem apenas um efeito simbolico ou programatico. A garantia da equidade
e dos direitos sociais nio pode ser apenas legislativa ou depender da conclusdo técnica de que
hé orgamento para isso. Nao ¢ plausivel que a lei seja subordinada @ economia e os direitos
sejam reduzidos a liberdade e a propriedade.

Villegas (2012, p. 26) argumenta que o progressismo ¢ a justiciabilidade dos direitos
sociais e, portanto, sdo necessirias Constituigbes Aspiracionais, mesmo que conflitem com o
principio da maximizacdo da economia e da seguranga dos direitos de propriedade. A
dificuldade, entio, esta em como fazer valer uma Constituigdo Aspiracional em um contexto de
fragilidade institucional, desigualdade social e fragilidade dos movimentos sociais.

Depois de se perguntar se os juizes progressistas podem fazer transformagdes, sc a
emancipagdo social pode ser alcangada por via judicial ¢ especificamente pelo direito, Villegas
(2012, p. 221-222) menciona que, sobre esse ponto, na década de 1980, a sociologia do direito
afirmou que, por meio das decisdes judiciais, as mudangas sdo alcangadas, enquanto os estudos
criticos do direito nao lhe deram essa utilidade pratica e uma visdo moderada reconhecia certo
papel como fomentador dos movimentos sociais. O autor afirma:

O constitucionalismo aspiracional ¢ importante para as praticas politicas na medida
em que, por um lado, facilita a consciéncia politica emancipatéria de alguns grupos
sociais excluidos e, por outro, facilita possiveis estratégias de agdio juridica ¢ politica
para remediar a situagdo dos afetados. [...] ajuda a criar a identidade do sujeito politico.
[..] O constitucionalismo aspiracional pode ter um impacto favorivel na realidade
social e politica quando é capaz de incutir na mente dos membros dos movimentos

sociais e das pessoas em geral, um espirito anticonformista, que se baseia na alegagio
oficial de que a injustica existe ¢ deve ser remediada (p. 226).
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Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 20) se refere a esse papel judicidrio ao estruturar
a sociologia critica da justiga com vistas a investigar os diferentes sistemas de justiga, partindo
do pressuposto de que o papel judiciario tanto na Europa quanto na América constitui um
fendmeno intrigante para a sociologia politica e a ciéncia politica contemporinea, justamente
pela posigio do juiz na definigio e especificacio dos problemas sociais (URIBE; ANGULO;
RAMIREZ, 2019, p. 12). A questdo também faz parte do debate entre Direito Constitucional e
Teoria Politica, na medida em que os juizes intervém para resolver problemas sociais estruturais
(URIBE; ANGULO; RAMIREZ, 2019, p. 12).

O protagonismo judicial apresenta um novo desafio de analise da sociologia politica e
juridica, como coloca Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 23). No entanto, fica claro que os
demais Poderes devem recuperar suas fungdes e ndo permitir que o cumprimento dos direitos
sociais seja garantido somente apos o exercicio adverso de demandas perante o Judiciario, que
nio s6 acabam por desgasti-lo como limitam o exercicio universal dos direitos sociais a todos
os individuos.

O protagonismo judicial pode gerar novos cenarios de participagdo dos juizes, pois nio
s¢ limita a estabelecer ordens fechadas de protegio de direitos, nas quais determina
especificamente o que deve ser feito, e ordens abertas, nas quais apenas atribui ao poder politico
a fungdo de desenvolver politicas, mas — como no caso colombiano da sentenga de
deslocamento forgado — pode emitir ordens abertas com supervisio. Assim, acaba sendo um
espago de deliberagdo onde se materializa o monitoramento das politicas publicas por parte dos
individuos ¢ dos Poderes Executivo e Judiciario. Mais adiante a sentenga colombiana serd
detalhadamente estudada.

Diante disso, importante diferenciar o ativismo judicial ¢ a judicializagdo da politica.
Tal diferenciagdo ¢ imprescindivel para a compreensio da judicializagdo do direto & satde no
Brasil. Pode-se dizer que, no primeiro caso, ocorre a alteragdo dos juizos institucionais ¢
democraticos pelos juizos do proprio magistrado, enquanto o segundo ¢ um fato que decorre do
aumento do carater hermenéutico, onde a jurisdigdo acaba sendo o ultimo recurso para o cidadiao
efetivar seu direito (STRECK, 2013, p. 26).

Ha ainda quem sustente a ideia de que a judicializagdo ¢ um acontecimento inexoravel
e contingencial que resulta de fatores socipoliticos e consiste na intervengido do Judicidrio ante
a insuficiéncia dos demais Poderes do Estado, motivo este que faz com que o ativismo seja visto

como uma corrupgdo dos Poderes, tendo em vista o desrespeito para com os limites de atuagdo
de cada um dos Poderes (STRECK, 2003, p. 21).
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Nesse sentido, importa considerar que a judicializagdo corresponde a um fato enquanto
o ativismo se trata de uma atitude. Eis que ndo existe impedimento para que o Judiciario se
utilize de formas diversificadas para solucionar as demandas. O problema ocorre quando se usa
de tais formas para criar direitos sem embasamento legal, atitude que ndo deve ser admitida.
Consoante ao que preleciona Leite (2018, p. 2-12), pode-se encontrar um denominador
comum a fim de conduzir a concepgdo de ativismo. Em suas palavras:
Tal concepgio se baseia tanto na neutralidade, quanto no cariter pliundimensional do
fenémeno. Isso significa compreender o ativismo no sistema de divisdo das fungaes
estatais. Nesse sentido, um comportamente judicial ativista tende a expandir os
poderes judiciais em detrimento de outras autoridades estatais. Em outras palavras, ao

pretender decidir uma controvérsia com independéncia, o Tribunal amplia seu papel
institucional frente a outras instincias de poder (LEITE, 2018, p. 2-12).

E inegavel que a atuagio ativista do Judicidrio causa certo temor, entretanto, nio se pode
negar que ela possa ter uma face positiva, o que significa dizer que ela aponta para o fato de
que o Poder Judicidnio esta atendendo a demandas sociais importantes que, eventualmente, nio
foram atendidas pelos demais Poderes em momentos adequados.

Todavia, em que pese o Poder Legislativo, localizado como instancia politica por
exceléncia, muitas vezes ndo consiga atender a todos os anseios da sociedade, ndo se pode
descjar, a despeito disso, a expansio crescente, indefinida ¢ ilimitada do Poder Judicidrio.

O cerne do ativismo judicial reside na atuagio desenfreada dos Poderes Legislativo ¢
Executivo pelo Poder Judiciario, verdadeiramente criando direitos. Notadamente, isso ocorre
com mais frequéncia em relagio ao Poder Legislativo quando se trata de omissoes legais ligadas
a direitos fundamentais, em que se editam normas novas para suprir as lacunas. No tocante a
invasido na esfera de atuagio do Poder Executivo, geralmente ocorre em decisdes que
determinam a execugdo ou implementagio de certos direitos que, em Gltima analise, afetam o
planejamento ¢ o orgamento do Estado.

Dessa forma, no que tange 4 esfera da satde pablica, a postura do Judicidrio (em sua
grande maioria concessiva) s6 fez crescer essa rota alternativa para o acesso ao cuidado e a
saude. Os juizes que trabalham em casos sobre direito a saiude estdo cumprindo sua fungio
constitucional ¢ respondendo & inépcia do Estado em oferecer medicamentos necessarios.
Acreditam, ainda, que esse crescimento exponencial de agdes judiciais ¢ um marco na
democratizagio de uma cultura de direitos no pais (BIEHL; PETRYNA, 2016, p. 173-192).

O trago comum na judicializagio da saide ¢ marcado por agdes individuais contra o
SUS, nas quais se requer medicamentos ¢ tratamentos que ora nido se encontram previstos pela

politica ou cuja oferta enfrenta barreiras administrativas ou ineficiéncia da politica estabelecida.
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O resultado dessas demandas € a concessio do pleito pelo Judicidrio em todas as suas instancias,
sob a previsio constitucional de um direito fundamental a saide.
Com efeito, Barroso (2007, p. 21-28) elenca os principais argumentos levantados pelos

entes publicos nas agdes judiciais envolvendo a prestagio do direito a satde. Sio eles:

a) a norma constitucional que dispoe sobre o direito a salde ¢ meramente
programatica; b) nio se trata de mera interpretagio de preceitos da Constituigdo, mas
de execugdo de politicas sociais ¢ econdmicas, tendo o constituinte originirio
escolhido o Poder Executivo como ente competente para tal fungio; ¢) falta
legitimidade democritica ao Poder Judiciario, haja vista que cabe aos poderes
legitimados pelo voto popular a decisio sobre 0 modo pelo qual os recursos pablicos
devem ser gastos; d) os recursos pablicos seriam insuficientes para atender as
necessidades sociais, razio por que investir recursos em determinado setor sempre
implica deixar de investi-los em outros ~ ¢ o que se conhece em nosso ordenamento
juridico como reserva do possivel, ¢) as decisdes judiciais em matéria de
medicamentos provocam a desorganizagio da Administragio Publica, pois o
cumprimento dessas decisdes acarretaria dnus aos programas de atendimento 4 saide,
obstando o planejamento estatal; f) o Judicidrio realiza uma abordagem individualista
dos problemas sociais, prejudicando solugdes preventivas ¢/ou coletivas, como
politicas de sancamento basico ¢ de construgio de redes de agua potivel; g) que o
protagonismo judicial privilegia aqueles que possuem acesso qualificado & Justiga,
seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com os custos do processo
Judicial, servindo mais & classe média que aos pobres; h) o Judicidnio nio domina o
conhecimento especifico necessirio para instituir politicas de sadde, ainda que
instruido por laudos téenicos, sendo sempre o Executivo mais capaz de realizi-las.

Consoante o elencado ¢ de encontro & tematica do Poder Judicidrio brasileiro, verifica-
se que a Suprema Corte tornou-se, nos tltimos tempos, um o6rgio politico, ja que o ativismo
judicial pode ser encontrado em diversos casos, culminando no afastamento da fungdo principal
do orgdo (interpretar a lei), deixando de fazer aquilo que a lei determina, bem como sua
imparcialidade, para fazer politica.

Nas consideragdes realizadas por Zimmermann (2002, p. 102), aponta-se para o
“império da lei”, no sentido de legalidade que se sobrepde @ vontade governamental. Assim,
segundo ele, uma das principais caracteristicas do Estado Democratico de Direito ¢ a
imperatividade da lei sobre os atos dos governantes. Contudo, com a atual politizagao do proprio
Judicidrio, a lei como limitador do poder politico exercido pelos governantes nido tem aplicagéo,
deixando a sociedade a deriva das agdes estatais.

Por outro lado, cumpre destacar a figura da autocontengio judicial, que ¢ o oposto do
ativismo, pois compreende ser a atitude pela qual o Poder Judiciario se abstém de interferir nas
agoes dos demais Poderes.

A partir dessa afirmagdo, tem-se que os magistrados ndo aplicam a Constitui¢do nas
situagdes que ndo estejam explicitamente em sua esfera de incidéncia, fazendo uso de critérios

rigidos quando da analise de eventual inconstitucionalidade de lei ou ato normativo e nio



55

tomam decisdes que diretamente definam politicas piblicas. A autocontengdo judicial reserva
as instituigdes ¢ Poderes competentes a discussio sobre quais politicas publicas devem ser
privilegiadas ¢ implementadas (BARROSO, 2012, p. 1-50).

Destaca-se que a autocontengio ¢ verificada no discutido caso Marbury x Madison
(1803). no qual a Suprema Corte americana, muito embora tenha reafirmado a supremacia da
Constituigdo ¢ a atribui¢do da Suprema Corte em resguardi-la, entendeu que ndo caberia ao
Tribunal intervir em temas afetos a outros Poderes, demonstrando, assim, que o respeito as
decisdes majoritarias ¢ & separagdo dos Poderes esta envolto do constitucionalismo desde os
primordios.

Pode-se dizer que a autocontengio esté ligada ao papel e ao alcance dos poderes da Corte
dentro do sistema de governo. Nesse sentido, tem-se a construgiio de um papel restrito para as
Cortes, pelos mais diversos meios, como: 1) reconhecimento de uma presungio de
constitucionalidade dos demais Poderes; 2) coeréncia na interpretagio dos dispositivos
constitucionais; 3) demarcagio da atagdo da Corte a determinados temas, em que sua atuagio
seria indispensavel; 4) redugdo do ambito da decisdo, ao que denomina-se de uma “via
hermenéutica™ da autocontengio (LIMA, 2014, p. 14).

Em meio a estas diversas concepgdes dos papéis dos orgdos judiciais no exercicio da
revisdo judicial, concentrada ou difusa, a autolimita¢do judicial reconhece a necessidade de
inser¢do da Corte em um ambiente predominantemente politico — as voltas com diversas
varidveis estratégicas que condicionam a atividade jurisdicional: desde a necessidade de
aceitabilidade de suas decisdes as dificuldades, inclusive técnicas, que enfrenta para o exercicio
de sua atividade.

E necessario haver limites em nome da legitimidade democratica ¢ das capacidades
institucionais do Poder Judiciario, assim como em nome da participagio no debate piblico. A
Jjudicializagdo excessiva de emblematicas questoes politicas acaba sendo um mal, porque afasta
do debate as pessoas que nido tém acesso a arena juridica e isso ndo ¢ desejado.

Diante disso, pode-se dizer de forma resoluta que os limites para o ativismo judicial sdo
os limites estabelecidos pela Constituigdo ¢ pelas leis ¢ o que legitima a decisdo de um
magistrado ¢ a correta fundamentagio de suas decisdes. Para isso, ele poderd se valer de
principios, analogias, costumes, entre outros, ¢ nio poderd se valer disso para ampliar as
fronteiras do direito, eis que ndo ¢ papel do Poder Judiciario validar anseios populares, mas,

sim, fazer cumprir os direitos previstos em nosso ordenamento juridico.



56

2.4 A diferenga entre judicializagao e o ativismo de Juizes e Tribunais

Conforme abordado ainda no primeiro capitulo, mais especificamente no que tange ao
constitucionalismo, ¢ certo que o Estado Democritico de Direito estda umbilicalmente ligado a
efetivagdo dos direitos fundamentais, 4 medida em que representa um “plus™ com relagio ao
Estado Liberal e ao Estado Social, de modo a impor o “resgate das promessas da modernidade,
tais como a igualdade, justica social ¢ a garantia dos direitos humanos fundamentais e sociais™
(STRECK, 2013, p. 5).

Apesar da atualidade brasileira estar firmada em ideais neoliberais, de modo a reclamar
por um encolhimento do Estado, ¢ for¢oso reconhecer que a minimizagdo do papel do Estado
em paises como o Brasil, onde, infelizmente, ndo hi que se falar em Estado Social efetivo, tal
mudanga social pode acarretar em consequéncias desastrosas aqueles que necessitam de
politicas publicas para a garantia dos direitos fundamentais (STRECK, 2009, p. 21-23).

Ou seja, no Brasil, atualmente, verifica-se a manifesta negligéncia estatal em relagdo as
questdes sociais, razdo pela qual as promessas de liberdade, igualdade ¢ bem-estar social estio
longe de serem alcangadas de modo pleno. Ao contrario do que prega o discurso neoliberal, ¢
imprescindivel um fortalecimento do Estado para minimizar as diferengas e assegurar a
implementagdo dos direitos fundamentais (STRECK, 2009, p. 24-25).

E certo que garantir os direitos do cidaddo contra as maiorias ¢ contra os excessos do
Estado ¢ um dos papéis primordiais da Constitui¢io Federal, pois amparada em consubstanciar
prestagdes positivas — concretizagdes de direitos prestacionais — ¢ vinculagdes negativas —
proibig¢do de retrocesso social (STRECK, 2014, p. 86-87).

Nessa linha, a atividade jurisdicional ndo deve ser limitada a estrita aplicagio da lei, a0
contrério, a evolugdo da sociedade (e do proprio constitucionalismo) exige da jurisdi¢do o
desempenho de um papel criativo e para além do simples tratamento de conflitos, incumbindo-
lhe determinar o conteGdo ¢ o sentido concreto das normas constitucionais, especialmente as
definidoras de direitos fundamentais, conferindo-lhes maior eficacia possivel e colmatando
eventuais lacunas legislativas a luz dos preceitos fundamentais (SARLET, 2003, p. 397).

A emergéncia do Judicidrio correspondernia, portanto, a um contexto em que o social,
na auséncia do Estado, das ideologias, da religido, ¢ diante de estruturas familiares ¢
associativas continuamente desorganizadas, se identifica com a bandeira do direito,

com seus procedimentos ¢ instituigdes, para pleitear as promessas democraticas ainda
ndo realizadas na modernidade (CITTADINO, 2003, p. 17-42).

Tal apontamento explana o contedo material da Constituigdo ¢ expde seu carater

compromissorio ¢ dirigente, reclamando um redimensionamento das relagdes estabelecidas
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entre os Poderes, passando o Judiciario a integrar o dmbito politico, justamente para assegurar
a concretizagdo dos objetivos e direitos previstos na Constituigdo. Isso porque ndo raramente
sido detectados pontos de conflito entre o principio democratico, representado pela vontade da
maioria, ¢ os direitos fundamentais insculpidos na Constituigdo, forgando a intervengio do
Poder Judiciario para restabelecer esse equilibrio e, principalmente, para assegurar a
preservagio da dignidade da pessoa humana ¢ os direitos que lhe sido corolarios (BARROSO,
2007, p. 26).

Diante de uma eventual oposigio entre a vontade da maioria e os direitos fundamentais,
isto ¢, entre democracia e constitucionalismo, o Poder Judicidrio assume papel de protagonista
do sistema juridico, pois exsurge como meio de salvaguarda das conquistas trazidas pela
Constituigido Federal e, em especial, dos direitos fundamentais nela insculpidos (NOVAIS,
2010, p. 45).

A justica torna-se, portanto, o lugar onde se¢ exige a realizagdo da democracia
(GARAPON, 1996, p. 45), razio pela qual

[...] 0 Poder Judiciario se vem consolidando ‘como ator politico ¢ importante parceiro
no processo decisorio’, confirmando as hipdteses de Tate ¢ Vallinder sobre a
judicializagdo da politica como um recurso das minorias contra as maiorias
parlamentares, a que ainda se agregam, no caso brasileiro, suas atribuigdes de
examinar, por inictativa do sindicalismo, matérias de politica econdmica ¢ de justica
redistributiva (CITTADINO, 2003, p. 17-42).

Nesse sentido, poder-se-ia justificar o protagonismo judicidrio, identificado como uma
“corrente do pensamento juridico-processual (ndo apenas brasileiro), segundo a qual ao juiz
cabe um papel incisivo e, de certa forma, preponderante tanto na condugio do processo quanto
no seu ‘gerenciamento’ durante o desenrolar de suas fases” (STRECK: TOMAZ DE
OLIVEIRA; TRINDADE, 2013, p. 5). E, assim, exercido mediante o controle juridico dos
Poderes Politico e Executivo ¢ manifestado pela tarefa de dizer a Gltima palavra sobre questdes
de validade quanto a comportamentos ¢ interesses sociais (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p.
1-44), mas desde que necessario a tutela dos direitos fundamentais e exercido dentro dos
parametros da argumentagdo juridica, ou seja, mediante a prolagdo de decisdes fundamentadas
e redigidas em linguagem apropriada, conforme o discurso juridico.

Em outras palavras, ¢é possivel, desejavel e necessiria a intervengio do Judiciario na
esfera de atuagio dos demais Poderes sempre que detectada afronta a direito fundamental
previsto na Constituigdo ¢ na estrita medida do necessario para assegurar sua preservagao. Isto
¢, “para que seja legitima, a atuagdo judicial ndo pode expressar um ato de vontade propria do
orgio julgador” (BARROSO, 2007, p. 22), mas, pelo contrario, deve fundar-se nos principios
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e normas instituidos pela Constitui¢io Federal, de modo a preservar os direitos ¢ garantias nela
inseridos e, assim, a ordem juridico-constitucional vigente.

Desse modo, a judicializagdo de questdes politicas e sociais cuida-se de um fendmeno
politico recorrente nas democracias contemporineas ¢ que, portanto, nio depende de ato
volitivo do Poder Judiciario, na medida em que decorre naturalmente da expansio da sociedade,
do dirigismo constitucional, da inflagdo legislativa e da crise da democracia (CANOTILHO,
2001, p. 27). cujos problemas exigem, para sua resolugdo, atos de jurisdigdo constitucional
(TOMAZ DE OLIVEIRA: TASSINARI, 2014, p. 71-92).

[...] a judicializagio apresenta-s¢ como uma questio social. A dimensido desse
fendémeno, portanto, nio depende do desejo ou da vontade do orgio judicante. Ao
contririo, ¢le ¢ denvado de uma série de fatores originalmente alheios a jurisdigio,
que possuem seu ponto inicial em um maior ¢ mais amplo reconhecimento de direitos,
passam pela ineficiéncia do Estado em implementi-los ¢ desaguam no aumento da

litigiosidade — caracteristica da sociedade de massas (TOMAZ DE OLIVEIRA;
TASSINARIL 2014, p. 71-92).

Por se tratar de um fendmeno politico, a intensidade da judicializagdo da politica tende
a variar conforme aumenta ou diminui a conflituosidade da sociedade. o cumprimento dos
direitos fundamentais ou, ainda, o nimero de regulamentagdes existentes (Leis, Decretos,
Medidas Provisorias etc.) (TOMAZ DE OLIVEIRA; TASSINARI, 2014, p. 71-92).

Isso certamente explica o elevado grau de judicializagio da politica no Brasil,
especialmente das politicas publicas de saude, pois, conforme asseverado alhures, trata-se de
sociedade marcada pelos conflitos decorrentes da implementagio insatisfatoria das promessas
da modernidade ¢ onde, portanto, o Estado Social ndo passou de um simulacro.

Nio bastasse, a Constituigio Federal de 1988 almejou constituir elemento de
transformagdo social, tanto que se propde a estabelecer diretrizes, objetivos e fins a serem
alcangados pelo Estado, impondo aos gestores publicos a implementagdo de politicas pablicas
que atendam as suas finalidades precipuas. Como consequéncia desse manifesto dirigismo
constitucional, tem-se o acumulo de fungdes do Poder Judiciario, que, além de solucionar
conflitos individuais ou coletivos, passa a exercer o controle de constitucionalidade das normas
¢ a proferir a ltima palavra em questdes afetas a interpretagio constitucional (TOMAZ DE
OLIVEIRA: TASSINARI, 2014, p. 71-92).

Por outro lado, a inflagdo legislativa, que abrange, além de leis em sentido estrito,
também atos normativos editados pelos demais Poderes, acaba por contribuir para o incremento
do fenomeno da judicializagdo, na medida em que conduz o Poder Judicidrio ao centro do
sistema juridico politico, incumbindo-lhe as tarefas de interpretar, colmatar lacunas e integrar a

complexa pléiade de normas que compdem o ordenamento juridico brasileiro.
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Além disso, o descrédito dos Poderes Legislativo e Executivo também contribui para o
incremento da judicializagdo e, consequentemente, para uma postura proeminente do Judiciario,
pois faz com que juizes e Tribunais sejam “o tltimo refugio da virtude ¢ do desinteresse™ em
uma Republica abandonada e saqueada por seus representantes e, portanto, “naturalizado por
uma antropologia que aparece em socorro de uma teoria do direito incapaz de fundamentar a
sua legitimidade™ (GARAPON, 1996, p. 53 ¢ 259).

Embora possa apresentar aspectos positivos, ligados a efetividade das normas
constitucionais e, mais precisamente, a implementagio dos direitos fundamentais nela
contemplados, esse fendmeno da judicializagdo acaba conduzindo a um novo modo de governo,
a0 subverter a ordem tornando regra o que deveria ser excegdo: “A jurisdigdo ¢, doravante, um
modo normal de governo. A excegido torna-se a regra, ¢ o processo de resolugdo de um conflito
torma-se 0 modo comum de gestdo de setores inteiros [...]" (GARAPON, 1996, p. 47).

Ao contririo de outros paises, no Brasil, o Poder Judiciario ¢ assim levado ao exercicio
do controle sobre a vontade do soberano em decorréncia do modelo de controle abstrato da
constitucionalidade das leis, pois realizado com a intermediagio de uma “comunidade de
intérpretes” ¢ “ndo com a assungdo de novos papéis por parte de antigas instituigoes”
(CITTADINO, 2003, p. 17-42).

Ou seja, o Supremo Tribunal Federal, assim como os demais orgaos integrantes do Poder
Judiciario, migrou “silenciosamente, de uma posigio de coadjuvante na produgio legislativa do
poder soberano, [...] para uma de ativo guardido da Carta Constitucional ¢ dos direitos
fundamentais da pessoa humana™ (CITTADINO, 2003, p. 17-42).

Ocorre que a intensa judicializagao da vida, aliada a retragdo do Poder Legislativo ¢ a
redagdo vaga ¢ imprecisa da legislagio, vem levando o Judiciario a adotar uma postura cada
vez mais ativa na concretizagdo das normas constitucionais, invadindo, ndio raras vezes, a esfera
de atuagdo dos demais Poderes (BARROSO, 2013, p. 22).

Consequéncia direta da autonomia adquirida pelo direito no Estado Democratico de
Direito tem sido o crescimento do controle de constitucionalidade das leis e, por conseguinte, a
amplia¢do do espago da jurisdigio (STRECK, 2009, p. 31), resultando no agigantamento do
Poder Judiciario em detrimento das demais fungoes estatais.

Da mesma forma, a redagdo legal. normalmente vaga ¢ imprecisa, confere ao seu
intérprete, ou seja, ao magistrado, amplo espago para a criatividade ¢ a discricionariedade
(CAPPELLETTI, 1993, p. 42), convertida, ndo raro, em arbitrariedade, dada a extrapolagio dos
ténues limites de sua atuagdo legal e a manifesta auséncia de neutralidade do Poder Judiciario.

Tal fato ¢ reconhecido pela propria magistratura, ao admitir que “o magistrado deve interpretar
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a lei no sentido de aproximd-la dos processos sociais substantivos e, assim, influir na mudanga
social” (CITTADINO, 2003, p. 17-42).

Disso resulta o que se denominard aqui de “ativismo judicidrio”, revelado em diversas
situagdes, que, em comum, expressam um ato de vontade do orgio judicante: *O activismo (sic)
comega quando, entre virias solugdes possiveis, a escolha do juiz é dependente do desejo de
acelerar a mudanga social ou, pelo contrario, de a travar” (GARAPON, 1996, p. 54).

Desse modo, enquanto o termo “judicializagio™ designa um fenémeno politico-social,
ligado a conjuntura da sociedade ¢, portanto, desvinculada da vontade dos juizes ¢ Tribunais, o
ativismo expressa um ato volitivo, fundado no paradigma da subjetividade (STRECK: TOMAZ
DE OLIVEIRA; TRINDADE, 2013, p. 5) e voltado a satisfagdo da vontade do intérprete no
momento da concretizagio do direito.

Ou seja, o ativismo judicial ¢ um problema exclusivamente juridico, criado pelo direito
sem qualquer interferéncia de ordem social, uma vez que decorre do modo pelo qual o Poder
Judicidrio assume, voluntariamente, seu papel na tomada de decisdes (TOMAZ DE
OLIVEIRA; TASSINARI, 2014, p. 71-92).

Cuida-se, portanto, do emprego, pelo Poder Judicidrio, de estratégias de reivindicagio
de competéncias, que nio lhes seriam de plano reconhecidas (SILVA, 2010, p. 20). Com efeito,
em sua origem, o Poder Judiciario foi concebido como instrumento de salvaguarda da
democracia, a partir da tarefa de protegio da Constituigio. Contudo, em nome desse valor, as
Cortes patrias, em especial o STF, passaram a reivindicar, em seu favor, “um salvo conduto ao
desenvolvimento do ativismo, que se combina com ferramentas de verticalizagio ¢
vinculatividade das decisdes judiciais”, que elas mesmas constroem (SILVA, 2010, p. 30).

Nio obstante a expressio “ativismo judicial™ carega de determinagio precisa ¢, portanto,
frequentemente se¢ja utilizada indiscriminadamente, tanto para denominar a atividade de
concretizacdo dos direitos fundamentais como a intervengdo do Poder Judiciario na esfera de
atuagdo dos demais Poderes, serda aqui empregada como sindnimo de interferéncia do juiz na
vida politica, seja dirctamente, por meio de uma decisdo judicial, seja indiretamente, por meio
da corporagio a qual pertence (GARAPON, 1996, p. 54). ou ainda como a “configuragdo de
um Poder Judiciario revestido de supremacia, com competéncias que nio lhe sio reconhecidas
constitucionalmente™ (TOMAZ DE OLIVEIRA:; TASSINARI, 2014, p. 71-92).

Embora nao se olvide da importancia da judicializagio a concretizagdo dos direitos
fundamentais e, portanto, & tutela dos valores inerentes & dignidade da pessoa humana e a
propria consolidagio do Estado Democratico de Direito, a critica se faz, contudo, ao excesso de

Judicializagio das questdes politicas ¢ da intervengio desmedida do Judicidrio — aqui designada
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de ativismo — nas atividades intrinsecas aos demais Poderes, levando-0 a uma perniciosa
hipertrofia.

Ou seja, o problema surge quando, ao assumir essa postura proativa, o Judiciario
extrapola sua atividade criativa e invade potencialmente as demais fungdes estatais, em
contraste com o principio democritico e com a separagio dos Poderes, preconizados,
respectivamente, nos arts. 1° e 2° da Constituigdo Federal, consubstanciando verdadeiros
“Juizes-legisladores™ ¢ “juizes-gestores” piblicos.

Nio se questiona a legitimidade do Poder Judicidrio de criar o direito, mas “o fato de
ser inexoravel interpretar para se fazer direito ndo pode autorizar decisoes arbitrarias por parte
do intérprete” (TOMAZ DE OLIVEIRA; TASSINARI, 2014, p. 71-92), razio pela qual é
preciso estabelecer limites substanciais a essa atividade criativa, de modo a evitar que sua
discricionariedade se transmude em arbitrariedade.

Dessa forma, as criticas ao ativismo judicial residem justamente “[...] nos riscos para a
legitimidade democritica, na politizagdo indevida da justica ¢ nos limites da capacidade
institucional do Judicidrio” (BARROSO, 2012, p. 1-50).

Ao encontro, importante destacar breve exemplo de ativismo dialogico, o caso Brown
vs. Board Education, que levou ao Judicidrio a temdtica da segregagio racial nas escolas norte-
americanas. Isso porque “sem que o Congresso Nacional ou o Presidente aprovasse qualquer
medida para alterar o sistema legal vigente, a Suprema Corte revogou a doutrina “separate but
equal’, reconhecendo o direito & igualdade entre negros e brancos™ (LEITE, 2018, p. 2-12). O
mencionado caso norte-americano ¢ caso claro de ativismo dialégico, pois bloqueou a atuagio
do Congresso ao suprimir a referida competéncia, haja vista que legislagoes posteriores ao
julgamento do caso foram aprovadas com o fim de erradicar a segregagio.

Percebe-se, assim, que o ativismo judicial em muitos casos € utilizado para sustentar as
controvérsias existentes entre os juizes dos Tribunais acerca de tematicas que dividem a opinido
da sociedade, fazendo com que o ativismo, em verdade, seja utilizado para atacar o
posicionamento daqueles que divergem, ou seja, em muitos casos ¢ utilizado para desqualificar
certas decisdes (LEITE, 2018, p. 2-12).

No Brasil, esse ativismo ¢ particularmente constatado na atuagdo do Supremo Tribunal
Federal que, apos superar fases de “ressaca” ¢ de “constitucionalizagdo™, nas quais se deparou,
respectivamente, com a dificuldade em compreender o novo paradigma do Estado Democratico
de Direito trazido pela Constituigido Federal de 1988 e com a necessidade de uma ampla
filtragem constitucional das normas vigentes, atualmente encontra-se em um momento ativista,

marcado pela expansio da atividade jurisdicional ¢ ndo com a criagdo do direito.
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Essa “expansio da atividade jurisdicional”™ wveio, no Brasil, revestida de
discricionariedade, resultando numa “justiga lotérica”, marcada pela imprevisibilidade
(STRECK: TOMAZ DE OLIVEIRA; TRINDADE, 2013, p. 5), que confere “carta branca™ ao
Poder Judicidrio para a resolugio de conflitos, para a concretizagio de direitos fundamentais e,
especialmente, para a judicializagio de questoes eminentemente politicas.

Entretanto, essa “judicializa¢do da politica”, isto ¢, a tarefa atribuida ao Poder Judiciario
de concretizagao dos direitos fundamentais, muitas vezes conduzindo-o a verdadeira execugao
de politicas publicas e, portanto, a invasdo da esfera de atribuigio dos demais poderes, deve ser
limitada a partir do proprio texto constitucional, sob pena de afronta do principio democritico.

Ha que se diferenciar, portanto, o protagonismo judicidrio, essencial a concretizagio dos
direitos fundamentais e, assim, a consolidagao do Estado Democratico de Direito, do ativismo
judicial, na medida em que a hipertrofia desenfreada do Poder Judicidrio, marcada, como visto,
pela discricionariedade ¢ pela imprevisibilidade, em nada contribui para afirmagdo do direito,
mas, pelo contririo, acentua a inseguranga juridica ¢ o descrédito as instituigdes estatais.

Antoine Garapon critica duramente o ativismo judicial, justamente por entender que a
invasdo da sociedade pelo Judicidrio resulta no enfraquecimento do principio democritico:

[...] o cariter ‘intochvel” do juiz ndo deixa de ser preocupante. O juiz faz a
democracia correr um risco de activismo, criando um direito pretoriano, ou, pelo
contririo, um risco de imobilismo, impedindo certas reformas pretendidas pela
matoria. Em ambos os casos, prejudica a virtude principal de qualquer sistema de
direito, que ¢ a seguranga juridica, [...] O juiz torna-se 0 novo anjo da democracia,
que reclama um estatuto privilegiado do qual ja expulsou os homens politicos. Sente-
se investido de uma missdo redentora em relagio @ democracia, coloca-se numa
posigio de destaque, macessivel a critica popular. Alimenta-se do descredito do

Estado, da decepgiio em relagiio ao politico. A justiga concluiria, assim, o processo
de despolitizagio da democracia (GARAPON, 1996, p. 74-75).

De fato, “a ampliagdo do raio de agdo do Poder Judicidrio ndo pode, no entanto,
representar qualquer incompatibilidade com um regime politico democratico™, incumbindo a
juizes e Tribunais expandir sua atuagdo sem violar os direitos dos cidaddaos ou a soberania
popular ¢, portanto, sem comprometer o equilibrio do sistema politico (CITTADINO, 2003, p.
17-42).

Especificamente em matéria de saide publica, o ativismo judiciario tem conduzido a
uma “discricionariedade judicial”, em substituigdo a “discricionariedade do administrador™ ou
mesmo a “discricionariedade do legislador”, na medida em que as medidas materiais sdo

concedidas no contexto individualizado de um determinado processo judicial (SCAFF, 2013,
p. 133-153).
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Sendo assim, ainda que alguns considerem positivo o ativismo judicidrio, por entendé-
lo abarcado pela competéncia interpretativa conferida ao Poder Judicidrio pela Constituigio
Federal (TAVARES, 2011, p. 54), ha que se delimitar as fronteiras da atividade jurisdicional,
de modo a adequi-la a esfera de atuagio dos demais Poderes, resguardando, por conseguinte, o
regime democratico.

Nesse contexto, o Poder Judiciario nio pode assistir impassivel aos problemas da
sociedade, pelo contrario, deve transcender as fungdes checks and balances ¢ assegurar que os
direitos estabelecidos constitucionalmente prevalegam sobre o principio da maionia. Contudo,
essa nova postura ndo significa romper com a democracia representativa e, portanto, com o
principio da separagio dos Poderes, mas (re)definir o papel do Judicidrio na concretizagio de
direitos, evitando que as decisoes sejam proferidas com fundamento exclusivo na vontade do
orgdo julgador.

Em outras palavras, o Judiciario ndo pode substituir o legislador ou mesmo o gestor
publico, mas com o reconhecimento da Constituigio como norma suprema, a qual todas as
demais encontram-se subordinadas, altera-se o papel da ciéncia juridica e também da relagio
entre politica e direito.

Ou seja, o que diferencia o Estado Democritico de Direito ¢ precisamente a
revalorizagao do juridico contrapondo a politica: o deslocamento do ponto de tensdo do Poder
Executivo (Estado Social) para o Poder Judicidrio (Estado Democratico) e, portanto, a
prevaléncia do principio da constitucionalidade sobre o principio da maioria. Dai exsurge a
importincia do jurista ¢ do Poder Judiciario para a concretizagdo dos direitos fundamentais
previstos na Constituigdo, pois mais que assegurar 0 acesso ao processo democritico de
participagdo politica, ha que contemplar, ao menos em termos de minimo existencial, as
inimeras prestagdes materiais que emergem da vigéncia (em tese) de um Estado Democritico
de Direito.

Nio se trata, a toda evidéncia, de legitimar o ativismo judicial desmedido, a
discricionariedade, a “justiga lotérica” ou mesmo a invasio do Poder Judicidrio na esfera de
atuagdo dos demais Poderes, mas, sim, de assegurar a efetividade da Constitui¢do contra o
perigo de esvaziamento de sua forga normativa e, principalmente, de implementar
concretamente os direitos fundamentais nela consagrada.

Nio ¢ possivel confundir a necessaria intervengdo judicial para a garantia da efetividade
da Constituigdo com discricionariedade e decisionismo por parte de juizes e Tribunais, pois

“defender um certo grau de dirigismo constitucional ¢ um nivel determinado de exigéncia de
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intervengdo da justiga constitucional ndo pode significar que os Tribunais se assenhorem da
Constituigdo™ (STRECK, 2014, p. 25).

A despeito dessas conclusdes acerca do verdadeiro papel do Poder Judiciario como
assegurador do Estado Democritico de Direito, percebe-se hoje a prolagdo de decisoes cada vez
mais arbitrérias e dissociadas da realidade, que, ao extrapolarem os limites tragados pela
Constituigio Federal a atuagdo de juizes e Tribunais, consubstanciam verdadeiro ativismo
judicial e ilustram a face mais perversa dessa distor¢do.

O significativo incremento do numero de demandas postulando prestagdes de
medicamentos e/ou tratamentos nio ¢ eficaz no enfrentamento dos problemas afetos a saude
publica brasileira, em especial ao direito de acesso a saide da camada mais carente da
populagdo, pois ao analisar os processos trazidos 4 sua apreciagio, o Poder Judiciario limita-se
a verificar as condigdes ¢ peculiaridades daquele determinado caso concreto, sem atentar as
consequéncias sociais e econdmicas de suas decisdes.

Por conseguinte, juizes ¢ Tribunais acabam por proferir julgados dissociados da
realidade, que, além de ameagarem o equilibrio financeiro e econémico do Estado,
comprometendo a implementagio de politicas publicas de satde, também vio de encontro aos
principios mais comezinhos de Direito Administrativo, Constitucional e Processual Civil.

Isso tanto ¢ verdade que um levantamento promovido pela Secretaria da Satde do
Estado de Sdo Paulo revelou que dois tergos das a¢des judiciais contra o SUS naquele Estado
sdo0 movidas por pessoas com convénios médicos ou que frequentam clinicas particulares.
Ainda, que 65% das prescrigoes na origem dos processos partem de médicos particulares
(FOLHA DE SAO PAULO, 2014), evidenciando que a judicializagio acaba privilegiando quem
possui condigdes econdomicas e, consequentemente, possibilidade de acesso ao Poder Judiciario,
em detrimento da populagio verdadeiramente carente. Sdo muitas, portanto, as distorgdes
evidenciais a partir da judicializagdio em massa das prestagdes vinculadas & assisténcia
terapéutica e, especialmente, de seu indiscriminado deferimento pelos juizes e Tribunais patrios.

Ao encontro, importante elucidar ainda algumas consideragdes sobre a denominada
“juristocracia”, sendo esse o fendmeno que implica no desvio do poder decisorio politico para
os Tribunais. De acordo com Leite (2018, p. 2-12), o fendmeno ocorre especialmente para

[...] impulsionar o protagonismo judicial diz respeito ao distanciamento entre a classe
politica ¢ a sociedade civil. Quando as instituigdes politicas majoritarias s¢ mostram
incapazes de responder satsfatoriamente as demandas sociais, ha uma maior
propensdo para buscar apoio no Poder Judiciario. Esse indesejado descolamento, além

de diminuir a ja abalada confianga na politica, pode resultar no fortalecimento das
Cortes. Venfica-se, desse modo, um déficit na representagio politica tradicional.
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Destoa-s¢ que o Poder Judiciario, instituido e aparelhado para solver conflitos
individuais e determinados, produz uma “microjusti¢a”, voltada unicamente a solugio daquele
caso concreto levado & sua apreciagio e que, especialmente nas questdes relativas a saide
publica, conflita com a “macrojusti¢a™ que deveria permear suas decisdes: “A justi¢a do caso
concreto deve ser sempre aquela que possa ser assegurada a todos que estdo ou possam via a
estar em situagdo similar, sob pena de se quebrar a isonomia. Esta € a tensdo entre micro e
macrojustica” (AMARAL, 2010, p. 32).

A andlise juridica de um caso envolvendo a concretizagio judicial de direitos
fundamentais prestacionais ¢ comumente dissociada da realidade, limitando-se Tribunais e
Juizes de primeiro grau ao exercicio de subsungio do fato a norma, sem atentar s consequéncias
de suas decisoes.

Em outras palavras, a Gtica restrita da “microjustiga”™ produzida pelo Poder Judicidrio ao
decidir um caso concreto nio atenta a complexidade das escolhas tragicas e, por isso, acaba
afastando-se cada vez mais da “macrojustica”, influenciando (ou prejudicando) toda a
sociedade.

Sendo assim, torna-se imprescindivel o didlogo entre juizes, sociedade ¢ entes estatais,
a fim de que os juizes nido se tornem ativistas/gestores, bem como que a judicializagio ndo se
tome um meio de promover “injusti¢as™ ou ineficiéncia do Judiciario. A busca incessante deve
se ater ao equilibrio das fungdes, a participagio e a cooperagdo de todos os envolvidos de modo

que o direito a satde possa ser efetivado em sua integralidade.

2.5 O papel do Supremo Tribunal Federal frente & judicializagdo da saide: uma

analise jurisprudencial

Nos ultimos anos, as democracias do Brasil e de grande parte do mundo vém
vivenciando a transferéncia de parte do poder politico para os Tribunais. De certo modo, pode-
se dizer que esse poder tem saido da esfera de representagdo parlamentar para o dmbito do Poder
Judiciario (BARBOZA; KOZICKI, 2012).

O crescente numero de agdes envolvendo a saude publica, sendo uma grande parte
desses pedidos o fornecimento de medicamentos, acabou por tornar o Supremo Tribunal Federal
o grande protagonista na formulagdo ¢ execugio de politicas publicas.

Outrossim, com o excesso de demandas, o sistema comegou a apresentar colapso: de
um lado, proliferam decisdes prodigas — que levam em consideragio o lado emocional dos
sujeitos em busca da tutela jurisdicional - condenando a Administragio ao custeio de

tratamentos experimentais ou de eficicia ambigua, associados a terapias alternativas. Por outro
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lado, ndo ha um critério uniforme para a aferigdo de qual entidade estatal (Unido, Estados ¢
Municipios) deve ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de tratamento e/ou
medicamento.

Nessa esteira de colisdo entre valores e interesses, a jurisprudéncia brasileira pode
impedir que politicas coletivas de promogdo da saude pablica sejam implementadas,
configurando-se na hipdtese em que o excesso de judicializagdo das decisdes politicas, pode
levar & ndo realiza¢do pratica do que determina a Constitui¢io Federal. Na maioria dos casos,
0 que se desponta ¢ a concessdo de privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da
generalidade da cidadania (BARROSO, 2007, p. 36).

Com relagiio ao direito a saide, a jurisprudéncia do STF foi construida, no final da
década de 1990, basecada em uma ideia ampliativa de integralidade do direito a saide,
influenciando os demais Tribunais do pais. Ocorre que, a partir de 2007, uma série de decisoes
da ministra Ellen Gracie - principalmente a Suspensio de Tutela Antecipada (STA)
91/AL30 — gerou uma mudanga (ou, a0 menos, uma tentativa de mudanga) na unanimidade que
se apresentava no fornecimento de medicamentos e insumos de saude, criando um conflito
argumentativo dentro do proprio STF (CUNHA, 2019, p. 167-184).

Contudo, o que parecia ser o inicio de uma mudanga substancial, foi abandonado neste
mesmo ano por decisoes proferidas por outros Ministros e pela propria Ellen Gracie, reiterando
o entendimento anterior da Corte que dava provimento as demandas individuais sem considerar
os impactos da judicializagdo (acesso desigual ao SUS, desequilibrio na distribuigio de
competéncias dentro do sistema, planejamento e gestio do orgamento publico).

Até o ano de 2009, a Corte ordenadamente decidiria que o direito constitucional a satide
implicaria na solidariedade entre os entes federados (Unido, Estados ¢ Municipios) para
figurarem — qualquer um desses ou todos — no polo passivo das agdes, na prerrogativa do
Ministério Pablico para propor agdes individuais requerendo medicamentos ¢ insumos ¢ na
possibilidade de imposi¢ao de multas e bloqueios de valores contra entes piblicos para garantir
a prestagdo individual (WANG et al, 2014, p. 1191-1206).

Diante do crescente volume de novas agoes e da intensa condenagio do SUS em todas
as esferas judiciais aliada as criticas da comunidade académica ¢ juridica — pautando o STF
como o causador do fenémeno da judicializagio da saide e como (nica instincia que poderia
solucionar o problema — ocorre a Audiéncia Pablica n® 04 realizada pelo STF.

A audiéncia publica sobre judicializagio da satde no ambito do SUS foi inicialmente
convocada para os dias 27 e 28 de abril de 2009, ocorrendo em 27,28 e 29 de abrileem 4, 6 ¢

7 de maio de 2009, com a convocagio pelo entdo Presidente do STF & época, o Ministro Gilmar
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Mendes. Foram ouvidos 50 (cinquenta) especialistas de diferentes dreas de conhecimento,
dentre eles: advogados, defensores publicos, promotores e procuradores de justi¢a, magistrados,
professores, médicos, técnicos de satide, gestores e usudrios do SUS (MACHADO, 2012, p. 15-
30).

Em seu discurso de abertura, Gilmar Mendes destacou a amplitude do tema ¢ os dilemas
enfrentados pelos magistrados, que sido colocados diante de situagdes de vida ou morte:

Certa vez um juiz comentava que havia negado uma liminar para o fornecimento de
medicamentos. No entanto, o autor da aglo veio a falecer, 0 que fez com que o
magistrado decidisse nunca mais indeferir tais pedidos. O Poder Judicidrio, que nio
pode deixar sem resposta os casos submetidos & sua apreciagio, vem se deparando
com situagdes tragicas no julgamento do pedido de cada cidaddo que reclama um
servigo ou um bem de satde, muitas vezes extremamente urgentes ¢ imprescindiveis.
Este ¢ o drama que se coloca ¢ que nds vemos muitas vezes, porque os pedidos, em
geral, formulam-se inicialmente em sede de decisio de tutela antecipada ou de
cautelar, e o juiz se vé as voltas com um sopesamento, com uma ponderagio
extremamente complexa que ha de se fazer de imediato, praticamente sem que se tenha
tempo de fazer maiores pesquisas ou estudos, o que justifica ainda mais a necessidade
desse processo sofisticado de racionalizagio que estamos tentando fazer no mbito
desta Audiéncia Publica. [...] Ndo raro escutamos de gestores do sistema a seguinte
frase: ~ ~O juiz me mandou internar um paciente, imediatamente, numa Unidade de
Tratamento Intensivo, mas nio me disse qual paciente retirar para dar lugar ao novo!™
(STF, 2009).

Na sessdo, a maior representagio foi composta de gestores da satude com 15 palestrantes,
sendo 10 federais, 3 estaduais e 2 municipais, seguidos pelos operadores de direito, com 14
representantes. Presentes também representantes da assisténcia privada (1) e da industria (1). A
sociedade civil organizada também participou, contando com representacao dos usuarios (7),
das associagoes de profissionais da saude (5) e das institui¢des de ensino e pesquisa (8).

A audiéncia pablica expds uma ctapa importante do debate sobre a necessidade de se
abrirem espagos de consenso ¢ de se construirem solugdes compartilhadas, inclusive pela via
administrativa. Nio obstante, apesar da diversidade de participagdo, a discussio restringiu-se a
trés assuntos principais: a dispensagio de medicamentos, a alocagio de recursos ¢ a
fungdo/interligagio entre os trés poderes (MACHADO, 2012, p. 15-30).

Os temas registrados na audiéncia geraram pontos de andlise argumentativa que devem
ser conduzidos por juizes e Tribunais para determinar o que os individuos poderiam exigir do
SUS judicialmente. Nessa analise, juizes ¢ Tribunais deveriam apenas deferir pedidos de
medicamentos ¢ tratamentos que estivessem sido incorporados pelo SUS ou que, mesmo nio
incorporados, tivessem sido aprovados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) e que consistissem em opgdes para doengas ndo tratadas adequadamente pelo SUS,

além de disponiveis no mercado ha muito tempo. Esta analise argumentativa ficou consagrada
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na STA-175, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes (WANG et al, 2014, p. 1191-1206).

Merece apreciagio o recorte:

Com base nos dados ¢ informagoes coletadas, o entendimento do STF - numa clam
centralizagio da atividade interpretativa na corte - foi assentado na decisdo proferida
na STA 175, que confirmou jurisprudéncia quanto a sindicabilidade judicial sobre o
tema e possibilidade de concessio de prestagdes materiais pela via judicial. Alguns
argumentos do Poder Executivo, que também eram defendidos pela doutrina
especializada, forum acolhidos, a espelhar uma pretensio de “racionalizagdo™ da
prestacio jurisdicional. Dentre eles, por exemplo, a necessidade de que a prestacio
almejada esteja incluida entre politicas sociais ¢ econdmicas formuladas pelo Sistema
Unico de Satde (SUS), pois, nesses casos, a “existéncia de um direito subjetivo
publico a determinada politica publica de saude parece ser evidente”. Do contririo,
“se a prestagdo de saude pleiteada ndo estiver entre as politicas do SUS, ¢
imprescindivel distinguir se a ndo prestagdo decorre de uma omissao legislativa ou
administrativa, de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou de uma vedagdo
legal a sua dispensagdo”, estabelecendo enténos para essa atuagdio (LIMA, 2014, p.
299, grifos da autora).

No entanto, os diversos pontos levantados na audiéncia publica, que deveriam ser
argumentos levados em consideragdo pelos juizes ¢ Tribunais, ndo tiveram a adesio do proprio
STF nas suas decisdes ulteriores. Nesse norte, a tese fixada no STA 175 deixa a livre
discricionariedade dos juizes identificar 0o que ¢ adequado ou ndo, diante da oferta de
medicamentos/tratamentos, favorecendo as demandas individuais,

De acordo com Wang et al (2014, p. 1191-1206), outro ponto de andlise prevalecente
nos julgados recentes da Corte em matéria de satde € o da impossibilidade de reavaliagio de
matéria de prova no ambito de uma controvérsia constitucional, o que impediria a Corte de
avaliar os recursos propostos notadamente pelas autoridades publicas.

O conjunto destas disposigdes, ainda muito favordvel a pretensoes individuais, pode
explicar a profusdo de recursos extraordinarios questionando matéria de saide puablica e
sobrestados em incidentes de repercussdo geral. O entendimento da Corte, até o momento,
parece persistir na possibilidade de pretensdes individuais direcionadas a qualquer ente piblico,
desconsiderando a politica em curso ¢ sua organizagdo ou mesmo a avaliagdo técnica dos
gestores.

De tal modo, a sélida atitude do STF de respaldar a responsabilidade solidaria entre os
entes federativos tende a continuar causando um grande impacto na politica de saade dos
municipios, que possuem menor capacidade para lidar com as despesas ¢ a imprevisibilidade
advinda dos gastos em saiide ordenados judicialmente (WANG et al, 2014, p. 1191-1206).

O resultado imediato da audiéncia pablica de 2009 foi a atualizagdo das listas para
medicamentos de alto custo, que ha tempos estavam atrasadas (BIEHL; PETRYNA, 2016, p.

173-192). Houve ainda uma crescente atuagio do CNJ; inclusive o grupo de trabalho organizado
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em margo de 2010, posteriormente a audiéncia, gerou um conjunto de recomendagdes a juizes
para a andlise de agdes em saude: a Recomendagio CNJ n® 31/2010.

Essa recomendagdo incorporou muitos dos pontos da audiéncia piblica ¢ foi além. Mais
do que incentivar os juizes a serem deferentes a politica de saide, salientou a importancia da
incorporagdo de argumentos técnicos nas decisdes. O CNJ passou ainda a recomendar que
Tribunais estaduais e federais criassem meios de didlogo e assisténcia a juizes em temas de
direito sanitario, A Recomendacio de 2010 ainda aconselhava os Tribunais a

[...] estabelecer convénios para a oferta de apoio téenico de médicos e farmacéuticos,
de modo a apreciar as questdes clinicas trazidas pelas agdes ¢ a peculiaridades
regionais da satde, Ademais, a Recomendagiio ainda aconselhava a incorporagio de
direito sanitirio em cursos de formagdo ¢ entre os temas de concursos pablicos da
magistratura, Com a recomendagio foi eriado, ainda, o Forum da Satde do Judicidrio,
O Forum se submete & supervisio do plendrio do CNJ, que ¢ presidido pelo presidente
do STF, ¢ & integrado por magistrados ¢ membros do Conselho Nacional do Ministério
Publico, do Ministério Piblico Federal, dos governos estaduais, Defensorias Pablicas,
Ordem dos Advogados do Brasil ¢ de universidades ¢ instituigdes de pesquisa, No
ambito da atuagiio do Forum, cujo primeiro encontro ocorreu em novembro de 2010,

foram promovidas trés Jornadas da Saide em 2014, 2015 ¢ 2019 (WANG et al, 2014,
p. 1191-1206).

Seguindo o objetivo de debater os problemas inerentes a judicializagdo, foram
estabelecidas as Jornadas Nacionais da Saude, evento que faz parte das agdes do Forum
Nacional do Judiciario para a Saude e tem a finalidade de discutir os problemas intrinsecos a
judicializagdo da saide, apresentando enunciados interpretativos sobre o direito a saide. Os
magistrados ¢ gestores publicos atuam para integrar o direito ¢ a saude, de forma a reduzir o
impacto da judicializagio no or¢amento ¢ melhorar a seguranga do paciente por meio de
decisoes fundamentadas cientificamente (CONASEMS, 2019),

Irrefutavel a relevincia da audiéncia piblica realizada pelo STF que, como vimos,
culminou na decisdo da STA n® 175/2009, na qual foi definida uma sequéncia de hipoteses que
deveriam ser analisadas antes da decisdo nos processos envolvendo o direito a satde, refletindo,
ainda, na Recomendacio n® 31 do CNJ, no intuito de subsidiar os magistrados na solugio das
demandas judiciais envolvendo a satde.

Em meio a outras orientagdes, o CNJ ainda recomendou que o0s juizes evitassem
autorizar o fornecimento de medicamentos ainda nido registrados pela ANVISA, ouvindo os
gestores, sempre que possivel, antes da apreciagdo de medidas de urgéncia. O Poder Legislativo
também elaborou a Lei n® 12.401/2011, a qual determina a assisténcia terapéutica integral no
SUS, inclusive a farmacéutica. O CNJ estabeleceu o Férum Nacional do Judiciario (FNJ) para

monitoramento ¢ resolugdo das demandas de assisténcia a saude.
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A concretizagio das politicas de saude reflete a intengdo coletiva de efetivar direitos
sociais. A audiéncia convocada pelo STF se revelou estratégica e de elevada importancia,
evidenciando que o direito a satde nio apresenta significado hegemdnico na sociedade, fazendo
refletir acerca dos parametros técnicos e racionais e de como eles precisam caminhar juntos, de
forma harmoénica, para orientar o Poder Judicidrio e, assim, garantir a sustenta¢do e a
organizagio ao SUS,

A Audiéncia Publica realizada em 2009 trouxe a tona para a sociedade a problematica
da judicializagio da saide, que, no Brasil, se reveste do viés de “garantia de privilégios” de uma
minoria com condig¢oes de ter acesso ao Judicidrio.

Mais do que uma omissdo estatal (problemas de subfinanciamento, falhas
administrativas, acesso a medicamentos/tratamentos essenciais, determinantes sociais), a
judicializagdo da saide se concentra desproporcionalmente nos Estados, cidades ¢ bairros mais
desenvolvidos do pais. O objeto preponderante das demandas sdo medicamentos ¢ tratamentos
¢ ndo medidas prioritarias de saide pablica ¢ atengdo basica, que ainda ndo estdo
universalizadas e afetam, sobretudo, os mais pobres. A maioria desses farmacos e tratamentos,
além de ndo se encontrarem incorporados as politicas do SUS, foram analisados ¢ rejeitados por
falta de evidéncias de seguranga, eficicia e/ou custo-efetividade, inclusive pela Organizagiao
Mundial da Saide (OMS) e diversos paises desenvolvidos (SEGRE: FERRAZ, 1997, p. 538-
542).

O padrio brasileiro de judicializagdo em saide e suas implicagdes negativas decorrem,
sobretudo, de uma interpretagdo equivocada da Constituigio. A maior parte dos Tribunais
brasileiros tem interpretado o direito a satde como um direito incondicional a todo e qualquer
medicamento ou tratamento, bastando que tenha sido prescrito por um médico, ndo importando
se o pedido foi motivado por falha na prestagio estatal ou ndo.

Como o sistema de saude ¢ caracterizado por uma limitagdo de recursos, o principal
efeito dessa interpretacdo ¢ transferir parte dos recursos do or¢amento da saude das politicas
selecionadas pelos dirigentes do sistema publico para os tratamentos ¢ medicamentos prescritos
pelos médicos dos demandantes. Enquanto esta interpretagdo persistir, aqueles com capacidade
de contratar um advogado particular ou de acessar os limitados servigos de promotores e
defensores publicos (parcelas minoritarias da populagio) vio continuar levando aos Tribunais
pleitos de tratamentos ¢ medicamentos que o sistema decide, por razoes vilidas, ndo incorporar
(SEGRE; FERRAZ, 1997, p. 538-542).

O Brasil ¢ um pais de proporgoes continentais, com 8,5 milhdes de quilometros

quadrados, representando 47% da América do Sul, sendo o quinto pais mais populoso do
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plancta, dados estes que emergem a amplitude ¢ complexidade das desigualdades sociais e
regionais (PAIM, 2011, p. 11-31). De tal modo, é compreensivel que a classe médica queira
proporcionar aos seus pacientes os melhores ¢ mais recentes avangos da Medicina (no Brasil e
no exterior). Todavia, nenhum sistema de satide do mundo (principalmente com a imensidao de
usuarios do Brasil) pode funcionar perfeitamente oferecendo todas as novas tecnologias em
satde, que surgem diariamente nas industrias farmacéuticas.

A seguranga, a sustentabilidade e a equidade de qualquer sistema de saide tém por
premissa basica a limitagdo das agoes e servigos que serdo ofertados ao piblico. Nem mesmo
onde possa existir recursos infinitos para se investir em saude, seria prudente que um sistema
de satde disponibilizasse aos seus usuarios todo ¢ qualquer tratamento disponivel no mundo
médico.

Como a trajetéria da Medicina evidencia, para cada tratamento que se mostra seguro ¢
eficaz, muitos acabam sendo descartados por ndo apresentarem uma ou mais dessas
caracteristicas essenciais. Por essa raziio, hoje se exige que qualquer tratamento passe por uma
série de testes e receba aprovagio regulatoria antes de ser comercializado no mercado (SEGRE;
FERRAZ, 1997, p. 538-542).

O caminho que vinha sendo tragado pela jurisprudéncia dominante - julgamento sempre
a favor do demandante — impacta na sustentabilidade do SUS. Em nenhum pais do mundo, nem
nos mais desenvolvidos, ha recursos financeiros suficientes para se oferecer a toda a populagio
todos os tratamentos aprovados pelas agéncias regulatorias.

Qualquer sistema de saide tem que optar sobre 0os medicamentos ¢ tratamentos que vai
ou ndo fornecer aos seus usuarios dentro das possibilidades do seu orgamento naturalmente
limitado. Essa incorporagio dos medicamentos ocorre mediante a andlise do bindmio
custo/efetividade ¢ do impacto or¢amentirio dos tratamentos disponiveis, como bem
esclarecem Bucci e Duarte (2007, p. 06):

O primeiro limite ¢ de cariter econdmico, dado pela incompatibilidade entre a
velocidade de desenvolvimento de novas tecnologias terapéuticas ¢ a escassez de
recursos dos orgamentos da satde pablica. Ha uma tensdo permanente entre 0 aumento
da expectativa de vida da populagio ¢ a demanda crescente de tratamento, em paralelo
com os valores clevados das movagoes produzidas continuamente pela inddstria
farmacéutica. Isso vem ocorrendo no mundo todo. Embora nem sempre as inovagoes
terapéuticas sejam mais dispendiosas que os tratamentos tradicionais, o mais frequente
¢ que as novas tecnologias em sadde gerem aumento de custos ¢ pressoes
orgamentarias para os sistemas publicos ¢ privados.

No Brasil, essa responsabilidade fica a cargo do Ministério da Saude, auxiliado pela
Comissao Nacional de Incorporagio de Tecnologias no SUS (CONITEC). O Poder Legislativo



72

também tem sua parcela de participagio, uma vez que ¢ responsavel pela aprovagio do
or¢amento da saude estabelecendo os limites financeiros que vio servir de parimetro para as
escolhas dos tratamentos incorporados.

Os tratamentos incorporados ingressam nas chamadas listas de medicamentos e
procedimentos, como a Relagio Nacional de Medicamentos (RENAME) e a Relagdo Nacional
de Agdes e Servigos de Saide (RENASES). E preciso também elaborar os chamados Protocolos
Clinicos ¢ Diretrizes Terapéuticas (PCDTs), uma espécie de guia de instrugdes para garantir o
uso racional e seguro dos medicamentos e procedimentos incorporados. A atual jurisprudéncia
baseada na concessio plena dos pedidos praticamente ignora as listas, os protocolos clinicos e
as diretrizes terapéuticas (SEGRE: FERRAZ, 1997, p. 538-542).

Os Tribunais, ao concederem indiscriminadamente os tratamentos requeridos, mediante
a simples prescrigido do médico subscritor, deixam de lado as listas, os protocolos clinicos, as
diretrizes terapéuticas, ou seja, todo o procedimento de incorporagdo. Ao desrespeitarem todo
esse processo, pdem em xeque a sustentabilidade do SUS, mormente quando concedem
tratamentos rejeitados pelo Ministério da Saude por nio atestarem os critérios de priorizagio
(custo-efetividade ¢ impacto or¢amentario) estabelecidos na Lei n® 12.401/2012. Nessa
divergéncia entre o Judicidrio ¢ o SUS, as consequéncias atingem multiplas esferas.
Ha ponderagdes sobre os efeitos negativos do fenémeno da judicializagio da satde
sob trés principais dngulos. O primeiro aponta que o deferimento absoluto de pedidos
Judiciais pode aprofundar as iniquidades de acesso no sistema piblico de saide,
infringindo principio do SUS, uma vez que favorece aqueles que tém maior
possibilidade de veicular sua demanda judicialmente, em detrimento dos que nio
posSsSuem acesso d justiga: igualmente apontam para o possivel comprometimento do
principio da integralidade, uma vez que agoes de cunho individual ndo sdo estendidas
aos demais portadores da mesma condigio patologica que poderiam se beneficiar do
objeto da demanda. O segundo refere-se ds dificuldades na gestio da AF,
propriamente dita, uma vez que a dgil resposta as demandas judiciais, ndo previstas
no plangjamento dos servigos, faz com que alguns deles criem uma estrutura
“paralela”™ para seu acompanhamento, se utilizem de procedimentos de compra nio
usuais na administragio poblica ¢ tenham malor gasto na aquisicio destes
medicamentos. O terceiro refere-se & seguranca do paciente em razio de possiveis
prescrigdes inadequadas, mesmo que de medicamentos ja selecionados ¢ incorporados
no SUS, ¢, em especial, na prescricio de “novos™ medicamentos ¢/ou “novas”
indicagdes terapéuticas para os quais as evidéncias cientificas ainda ndo se encontram
bem estabelecidas, Tais fatos podem favorecer a introdugio ¢ utilizagdo de novas
teenologias de forma acritica, ¢, por vezes, sob forte influéncia da inddstria
farmacéutica (PEPE; VERAS, 1995, p. 04).
O entendimento dominante urge por reformas ¢ o STF da sinais dessa consciéncia com
o julgamento do Recurso Extraordinirio n® 657.718 que retrata o fornecimento de

medicamentos experimentais ¢ sem registro na ANVISA.
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O Recurso Extraordinario n® 657.718 foi levado a Suprema Corte, com fundamento no
direito expresso a saude dos arts. 6° ¢ 196 da Constituigio Federal de 1988 ¢ na obrigagdo do
Estado em fornecer medicamentos sem registro na ANVISA.

O case em questio debatia acerca da esquiva do Estado de Minas Gerais em fornecer o
medicamento Mimpara 30mg (Cinacaltec) para o tratamento de hiperparatireoidismo
secundirio, uma vez que a autora da ag¢do possuia insuficiéncia renal em didlise.

Em sede de antecipagio de tutela, foi determinado que o Estado de Minas Gerais
disponibilizasse o medicamento. Em arguigido de bloqueio, o Estado de Minas Gerais alegou
que o farmaco ndo integrava a lista de medicamentos fornecidos gratuitamente ¢ que este nio
possuia registro junto @8 ANVISA, apesar da sua aprovagdo na Agéncia Norte-Americana (FDA)
e pela Agéncia Regulatoria Europeia (EMA). Seguindo, nos termos do art. 12 da Lei n*
6.360/1976 paira a vedagdo legal para a comercializagdo do medicamento requerido no pais.
Assim, ndo poderia o Estado de Minas Gerais ser obrigado a fornecer o farmaco, vez que iria
de encontro a legislagdo regulatoria vigente, inclusive com dbice na esfera criminal (art. 273,
§1° ¢ §1°-B do Codigo Penal). No entanto, o pedido autoral foi julgado procedente.

Em sede de apelagdo, ao contririo do entendimento do juizo de primeiro grau, que
condenou o Estado ao fornecimento do medicamento pleiteado, o Tribunal de Justiga do Estado
de Minas Gerais reformou a decisao a fim de dar procedéncia ao pedido do Estado,
fundamentando no sentido de que o Estado ndo poderia ser compelido @ realizagio do
fornecimento do medicamento sob pena de incorrer na conduta tipificada como descaminho.

Ainda, argumentou-se que o direito a satde, assim como qualquer outro, nio pode ser
tido como absoluto, baseando-se na afirmativa de que a Administragdo Publica se baseia em
principios como a probidade ¢ a razoabilidade, sem mencionar o paradoxo sobre o fornecimento
pelo Estado de uma substincia que ele mesmo proibe a sua circulagio.

A parte autora representada pela Defensoria Publica interpés Recurso Extraordindrio,
arguindo a violagdo dos arts. 1°, I1I; 6°; 23, II; 196; 198, Il e § 2°; ¢ 204 da Constituigao Federal
de 1988, ao expor que ¢ de responsabilidade do Estado, enquanto garantidor do direito a satde,
tragar meios para efetivagio desse direito. E que o impedimento de importagio e de uso de
medicamento seria distinto da auséncia de registro na ANVISA.

Nessa linha, denota-se do relatorio do RE n” 657.718 que a recorrente sustenta ser dever
do Estado efetivar o direito a saide, manifestando pelo descabimento da situagdo, pois ¢
portadora de doenga grave e ndo possui tratamento compativel. Alega que a falta de previsio
do remédio na lista do SUS ndo encontra resguardo ante a responsabilidade do ente federativo.

Menciona ainda que a proibigio de importagdo ¢ de uso de medicamento ¢ diferente da auséncia
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de registro na ANVISA, com relagdo a teoria da reserva do possivel. Alega que isso nio deve
eximir o ente federativo de cumprir as obrigagdes travadas no texto de 1988. Essa problematica
resultou no reconhecimento da repercussdo geral em 17 de setembro de 2011, sendo admitido
o Recurso Extraordindrio sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio.

A Unido e outros Estados da Federacdo solicitaram e obtiveram o deferimento para
ingresso no feito na qualidade de amicus curiae. Em 22 de maio de 2019, o STF concluiu o
Jjulgamento, com parcial provimento ao Recurso Extraordindrio, nos termos do voto do Ministro
Roberto Barroso, Redator para o acordio, sendo vencidos os votos dos Ministros Marco Aurélio
(Relator) e Dias Toffoli (Presidente).

Essa decisdo do STF contraria a Lei n® 12.401/2011, art, 19-T, quando determina, ainda
que de forma excepcional, o fornecimento de medicamento sem registro na ANVISA. De tal
modo, poder-se-ia afirmar que a Corte Constitucional excede os limites de sua competéncia ao
revogar, tacitamente, norma oriunda do legislador ordinario. Ademais, a mora justificivel da
excepcionalidade devera ser atribuida exclusivamente @ ANVISA, afastando, de pronto, os
casos em que a mora decorre de artificio ou de inércia do fabricante do farmaco (ARAUJO;
LOPEZ: JUNQUEIRA, 2016, p. 398).

Ainda assim, essa posi¢do do STF demonstra a insisténcia na possibilidade de pretensoes
individuais direcionadas a qualquer ente publico, desconsiderando a politica em curso ¢ sua
organizagido ou mesmo a avaliagdo técnica dos gestores. Como se pode observar, o sistema
publico pode ser condenado a oferecer tratamentos nao aprovados pela ANVISA, bastando que
o medicamento esteja registrado junto a uma agéncia internacional.

Com esse entendimento, o STF demonstra sua ndo deferéncia ao processo
administrativo de aprovagio de novos medicamentos para consumo ¢ comercializagio nacional.
Nio obstante, a Corte ndo indica que pontos deste processo precisariam ser avaliados e alterados
para aprimorar a atuagio da ANVISA como um todo, tampouco demonstra conhecer como
outras agéncias internacionais atuam (WANG et al, 2014, p. 1191-1206).

No que concerne a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil, com
efeito, apenas nos casos de mora irrazoavel o Judicidrio pode contemplar a concessdo de um
medicamento sem registro na ANVISA. E uma diferenga expressiva em comparagio ao que
vinha acontecendo até entdo ao abrigo da jurisprudéncia dominante. As decisdes facilmente
ignoravam se havia ou ndo registro na ANVISA, concedendo automaticamente qualquer pedido
mediante simples prescrigio médica. Agora o julgador devera adotar postura muito mais

restritiva.
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De todo modo, no contexto da auséncia de critérios que vém regendo a judicializagio
da satde no Brasil, o fato de que o requisito da mora foi indicado como pressuposto
geral poderia ser considerado especitalmente bem-vindo, jd que ndo ¢ comum a
judicializagdo de medicamento sem registro na ANVISA em razio de demora na
andlisc por culpa da agéncia. Pelo contririo, alguns dos medicamentos de maior custo
¢ objetos de judicializa¢do no pais ndo tinham sequer solicitagdo de registro perante a
ANVISA. No entanto, essa postura do STF desconsidera algumas especificidades do
tramite de registro sanitano [..]. Além disso, o primeiro requisito adicional e
cumulativo fixado pelo STF, aparentemente, excepciona de forma generalizada a
necessidade de registro de medicamentos Orfdos para doengas raras ou ultrarraras.
Ocorre que grande parte das demandas para medicamentos sem registro na ANVISA
tem por objeto exatamente essas drogas, o que transformana & suposta excegio em
regra. Pelos debates acompanhados ~ o que, mais uma vez, apenas poderd ser
confirmado apods a publicagio do acordiio -, o STF nilo considerou que s¢ entende por
doenga rara [...] Considerando que o Poder Pablico ndo poderd fomecer medicamentos
sem registro na ANVISA voluntariamente, o critério estipulado pelo STF se apresenta,
na verdade, como falta de critério. Nos casos de doengas raras, bastaria ao luboraténo
incentivar a judicializagio de medicamentos que sabe previamente que nio serio
registrados por niio cumprirem requisitos minimos de seguranga ¢ eficacin (ARAUJO;
LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016, p. 415-416).

No que tange ao segundo requisito cumulativo estipulado pelo STF, ou seja, a existéncia
de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulagdo no exterior, cumpre destacar
que as requisigoes das agéncias sanitarias no exterior variam consideravelmente. Deveria a
Corte advertir 0 que se considera como “renomada™ agéncia, sob pena de aniquilamento das
normas de vigilancia sanitaria. Ndo obstante, o STF parece ndo ter considerado as diferengas
técnicas entre as agéncias, nao tendo sequer mencionado as agéncias que poderiam servir de
pardmetro para o Brasil, a exemplo daquelas em sistemas universais de saide como o SUS
(ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016, p. 415-416).

De acordo com o entendimento consubstanciado no RE n® 657.718, terdo suas demandas
negadas pelo Judiciario os casos de farmacos com pedidos ja apreciados pela ANVISA e
recusado o registro; medicamentos em que o registro nio tenha ainda sido requerido ou tenha
sido requerido, mas se encontre em etapa de apreciagido pela ANVISA dentro dos prazos
estabelecidos pela Lei n® 13.411/2016 (que vido de 90 a 365 dias, com possibilidades de
prorrogagdes); medicamentos sem pedido de registro no Brasil: medicamentos sem registro em
renomadas agéncias internacionais; ¢ medicamentos com substituto farmacéutico registrado no
Brasil (SEGRE; FERRAZ, 1997, p. 538-542).

Em razio da necessidade e obrigagio do Estado em efetivar direitos previstos na
Constitui¢do surgem problemas em sentido praticos tais como, por exemplo, a falta de produtos
medicinais que possuem seus fornecimentos proibidos. Todavia, tal cendrio vem sendo alvo de
conflitos judiciais a exemplo da possivel obrigagio do Estado de Minas Gerais de fornecer
Mimpara, 30mg, no combate de hiperparatireoidismo secundario, sendo a autora da demanda

paciente de insuficiéncia renal em didlise.
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A autora ganhou no primeiro grau, todavia, na turma recursal perdeu sob o argumento
de que nenhum direito ¢ absoluto ¢ que o Estado, se garantisse a medicagio, poderia incorrer
no crime de descaminho. Pelo fato da tematica ser de extrema importancia e refletir em toda a
populagdo, o processo chegou ao Supremo Tribunal Federal através do chamado Recurso
Extraordindrio sob o n” 657.718, ficando sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio.

Extrai-se do voto em comento que a ANVISA seria 0 Orgdo técnico-legal competente
para decidir se certo produto ou substincia possui um nivel de qualidade de forma a ndo
provocar prejuizos ao corpo humano, medindo aqueles que comprovadamente ndo oferecem
riscos a saude humana e, via de consequéncia, registrando-os. Assim, para o Ministro, o Poder
Judicidrio nio poderia colocar em risco a vida de um individuo em particular, diante da arguigio
de garantir o direito & satde, ao coagir o Estado a fornecer um medicamento, o qual ndo possui
seguranga técnica quanto aos seus efeitos, segundo atestado pela ANVISA,

O Ministro Marco Aurélio, ao citar o precedente RE n® 566.471/RN, elencou a diferenga
existente entre o fornecimento de um remédio em que cientificamente o Estado ndo aprovou a
sua substancia devido aos seus possiveis prejuizos ou, ainda, ndo o registrou por
desconhecimento dos efeitos, caso em que o Estado esta abdicado em custear um tratamento
baseado num farmaco nao registrado.

Deste modo, o Ministro, entdo Relator, votou alegando o desprovimento do referido
recurso ao fixar entendimento de que o registro perante a ANVISA sena condigdo inafastavel.
Assim, ¢ obrigagio do Estado o fornecimento de medicamento (STF, 2019). Contudo,
posteriormente, o Ministro Marco Aurélio modificou seu entendimento, votando pelo
provimento parcial, de modo a assegurar o fornecimento de medicamentos nio registrados na
ANVISA pelo ente estatal quando certificados em outros paises ¢ desde que mediante prova de
hipossuficiéncia do adquirente.

Por conseguinte, o referido Ministro reformulou a presungdo da tese, a qual passou a ter
o teor de que o Estado seria compelido a fornecer medicamento registrado na ANVISA, assim
como o passivel de importagio, sem similar nacional, isso desde que comprovada a
essencialidade para a manutengdo da saide do individuo, demonstrada por meio de laudo
médico, e possua registro no pais de origem.

Entretanto, o entendimento do Ministro Relator ndo foi seguido pela maioria do
plendrio, haja vista a predominancia do posicionamento do Ministro Luis Roberto Barroso, o
qual exaltou o trabalho exercido pela ANVISA, ao desincumbir uma fungdo essencial na

admissdo dos medicamentos a serem comercializados no Brasil, justamente por atestar a
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qualidade e a seguranga do produto, qualificando como condi¢do indispensavel para assegurar
o direito a saude.

Barroso ainda ressalvou que o direito a satde nido deve ser diminuido em razio do dever
constitucional do Estado, expondo que a Constituigio Federal prediz a sadde como um direito
fundamental social de todos, como sendo um dever do Estado, garantido por meio de politicas
sociais e econdomicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitirio as agdes e servigos para sua promogio, protegao e recuperagio (CF/1988,
arts. 6” e 196) (STF, 2019).

Apesar de algumas problematicas circundarem o caso, como a preponderincia do Poder
Judicidrio sobre o Executivo diante da possibilidade de exigir a importagdo de um medicamento
de alto custo, assim como sob a otica do cendrio de crise economica e estrutural na esfera da
saide pablica brasileira, a violagdo ao direito 4 satde ante o nio oferecimento de um tratamento
médico a um individuo, quando existente, ndo pode deixar de ser apreciado. Tendo em vista o
direito fundamental a saide ¢ a protegio do individuo, faz-se imprescindivel o fornecimento de
medicamentos ndo registrados na ANVISA quando, ao menos, possuirem eficicia e seguranga
comprovadas, o que ndo violaria a fungdo ¢ o proposito da agéncia fiscalizadora.

Mesmo o processo abrangendo tematicas juridicas consideradas “sensiveis”, como o
posterior registro do medicamento na ANVISA e sua incorporagdo pelo SUS a fim de
determinar a gratuidade, adicionado ao fato da morte da recorrente, 0 Recurso seguiu para
julgamento devido a repercussdo socio-juridica, transcendendo as peculiaridades do caso
concreto. Sendo que o entendimento foi firmado no sentido de que o Estado ndo poderia ser
obrigado a fornecer medicamentos experimentais, sendo excepcionalmente possivel o
fornecimento de medicamentos ndo submetidos ao crivo do registro sanitario, porém com
eficicia e seguranga cientificamente comprovados.

Em resumo, o STF no julgamento do RE n® 657.718 concluiu pela constitucionalidade
do artigo 19-T da Lei n® 8.080/1990, que veda, em todas as esferas de gestio do SUS, o
pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento experimental ou de uso ndo
autorizado pela ANVISA, além de fixar parametros com repercussdo geral reconhecida em
relagdo a matéria:

1) O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais.

2) A auséncia de registro na Anvisa impede, como regra geral, o fornecimento de
medicamento por decisdo judicial.

3) E possivel, excepcionalmente, a concessdo judicial de medicamento sem registro

sanitario, em caso de mora irrazodvel da Anvisa em apreciar o pedido (prazo superior
ao previsto na Lei 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos;
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I - a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil, salvo no caso de
medicamentos orfios para doengas raras e ultrarraras;

Il - a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulagio no
exterior;

II1 - a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.

4) As agbes que demandem o fommecimento de medicamentos sem registro na Anvisa
deveriio ser necessariamente propostas em face da Unido (STF, 2019),

O julgamento do RE n® 657.718 deixou sobrestado mais de 42.000 (quarenta e dois mil)
processos no pais; a maior parte se concentrava nos Estados de Sio Paulo ¢ Rio de Janeiro.

Os requisitos estabelecidos na tese do RE n® 657.718 representaram um grande avango
na jurisprudéncia até entdo dominante. Além de proteger a saide e a seguranga dos
demandantes, a tese firmada vai abolir a concessdo de medicamentos experimentais ¢ reduzir
expressivamente a concessao de medicamentos sem registro.

No entanto, apesar de todo avango, ainda paira uma lacuna pela qual pedidos nio
justificados poderdo continuar a ser concedidos, Da forma que a tese foi formulada, tem-se que
as cinco hipoteses estabelecidas para recusa de medicamento sem registro sdo exaustivas,
podendo-se erroncamente concluir que o farmaco sem registro na ANVISA devera ser
concedido quando nio se configurar nenhuma das hipoteses identificadas pela tese.

Contudo, os requisitos expostos no RE n°® 657,718 (pedido de registro no Brasil, mora
no registro, registro em agéncia renomada no exterior ¢ auséncia de substituto terapéutico) sio
imprescindiveis, porém ndo suficientes para a concessio de medicamento sem registro.
Também se faz necessaria a presenga de evidéncias de que o farmaco sem registro na ANVISA
cumpra as condi¢des de incorporagio previstas na Lei n® 12.401/2012, sem as quais nio ha
como imputar ao Estado a obriga¢do de fornecé-lo. Caso contrario, restard uma lacuna e
medicamentos sem  registros continuardo sendo concedidos judicialmente, mesmo que
descumpram os critérios essenciais de incorporagio relacionados a avaliagdo econdomica (custo-
efetividade e impacto orgamentario) (SEGRE: FERRAZ, 1997, p. 538-542).

Em vista disso, apesar do grande avan¢o do RE n® 657.718, este nido cumpriu a
importante fungido de repercussiao geral. Em virtude da auséncia de pardmetros objetivos, paira
uma lacuna, em que medicamentos sem registro na ANVISA possam continuar a ser concedidos
Jjudicialmente quando nio se configurarem as cinco hipoteses trazidas pela tese, ou seja, a Corte
deixou uma grande atmosfera de intepretagdes. Espera-se que parte dos problemas apontados
seja solucionada em sede de embargos de declaragiio, apds a publicagio do acérdio.

Imperioso afirmar que o STF ainda ndo estabeleceu parimetros suficientes de prestagio

jurisdicional no ambito de medicamentos, deixando de conduzir a possibilidade de redugio de
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casos afetos a judicializagio da saide. O RE n” 657.718 também se esquivou de abordar o uso
de medicamentos para indicagdes que ndo constam na bula, os off label.

Espera-se que, ao menos, parte dos problemas apontados seja resolvida em sede de
embargos de declaragio, de modo a que o Judiciario ndo se torne ainda mais refém das agoes
de saude, notadamente aquelas em que a indastria farmacéutica ¢ a principal interessada.

Estratégias para amortizar o processo de judicializagio devem ser adotadas, de modo
que sejam garantidos os direitos sociais individuais sem prejudicar a coletividade. Se a Corte
Superior nido aponta uma trajetoria clara e objetiva a ser seguida, ela submerge a oportunidade
de estabelecer critérios/julgamentos sistemadticos para tentar controlar o fendémeno da
Jjudicializagio da salde (crescente a cada dia no pais), colaborando para equacionar a politica
de satde de forma mais eficiente e justa (SEGRE; FERRAZ, 1997, p. 538-542).

Cumpre destacar que o dever do Estado ndo consiste apenas na protegdo, promogio ¢
recuperagio da saide, mas compreende também o zelo quanto a seguranga, eficacia e qualidade
terapéutica do produto, 0 que pressupde a necessidade de autorizagio de uso ¢ controle na
distribuigio das substancias por entidade detentora de conhecimento técnico e especifico por
meio de atividade fiscalizadora, realizada no @mbito nacional pela ANVISA.

Diferentemente, nos casos de omissio estatal quanto 4 adequabilidade do medicamento
pleiteado perante o Poder Judicidrio, o suporte técnico de estudo cientifico se mostra uma
ferramenta de extrema importancia na analise submetida ao controle judicial, sendo relevante a
abordagem quanto a possibilidade de utilizagdo desse instrumento para amparar as decisdes
proferidas.

Assim, ndo ha dividas quanto a necessidade de se obter parimetros mais especificos
sobre o enlace, de forma a estabelecer diretrizes mais seguras, tanto pelo Poder Judiciario
quando pelo Poder Executivo, possibilitando a todos os atores estatais um adequado

planejamento consoante ao sistema de saude.
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3. A BUSCA PELA EFETIVACAO DA SAUDE POR INTERMEDIO DOS
DIALOGOS INSTITUCIONAIS

Superados alguns aspectos essenciais em torno da judicializagio da saide, o presente
capitulo se preocupara em realizar uma andlise sobre os dialogos institucionais ¢ como eles
podem contribuir com o fenémeno da judicializa¢io, em especial, a matéria da saide.

Sabe-se que os didlogos institucionais, apesar de alicercados no principio de separagio
dos Poderes, elucida a necessidade de uma conversagido entre tais Poderes, bem como a
sociedade em geral. No caso, quando se fala na efetiva¢do de um direito tio caro a vida humana
¢ abarcado por uma sistematica regulamentadora de tantas interfases como o direito a satde, os
didlogos institucionais tornam-se imprescindiveis para a busca de solugdes concretas.

Enquanto o primeiro topico delimitara os aspectos acerca dos didlogos institucionais, o
segundo se preocuparda em demonstrar a necessidade da insergdo popular nesse didlogo. Assim,
sabendo que os dialogos institucionais em maténa de saide devem necessariamente abarcar
todos os envolvidos, o terceiro topico se delimita em elucidar medidas tomadas ao longo do
tempo pelo CNJ, como ator importante para a concretizagdo desse didlogo e nas solugoes
propostas quanto ao tema “judicializagdo da saiude no Brasil”.

Por fim, o quarto e tltimo topico desse capitulo visa demonstrar, por meio de um estudo
comparado, como os Tribunais da Colombia ¢ da Africa do Sul estio agindo ante a visibilidade
do fendmeno da judicializagdo da saide também nesses paises. Isso em comparagio com a
decisdo emblemidtica da Corte brasileira no julgamento do caso RE n® 271.286/200, observando

como tais paises podem contribuir para a experiéncia da judicializagio da saide no Brasil.
3.1 A importincia dos didlogos institucionais para efetivagdo da saide

Inicialmente, importa compreender que o processo de redemocratizagiao do Brasil, pos-
ditadura de 1964, inaugurou em 1988 a Constituigdo da Republica, estabelecendo uma nova
ordem politico-juridica, deixando de ser um documento meramente definidor de normas
inerentes @ organizagdo do Estado ¢ passando a definir principios, objetivos ¢ garantias
fundamentais. A Constituigdo de 1988 foi chamada de “doutrina da efetividade™ por juristas
como Luis Roberto Barroso ¢ Clémerson Merlin Cléve (BARROSO, 2012, p. 28-29).

Sob essa nova perspectiva constitucional, estabeleceu-se uma nova forma de encarar o
Direito Constitucional, a interpretagdo ¢ a aplica¢dio das normas constitucionais, especialmente
a partir do seu carater programatico, de sua caracterizagio normativa ¢ da centralidade dos

direitos fundamentais. A partir dessa nova perspectiva do Direito Constitucional, o papel do
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juiz também ganhou destaque, pois este jd ndo mais necessita, obrigatoriamente, da
intermediagio do legislador para aplicar os principios e as regras estabelecidos pela
Constituig¢do, podendo, pois. aplica-los diretamente.

Acerca disso, José Joaquim Gomes Canotilho foi o autor mais representativo e quem
mais influenciou o direito brasileiro nessa tendéncia de conferir normatividade a Constituigio,
ao construir a sua teoria da Constitui¢do dirigente. Para ele, a Constituigdo dirigente busca
racionalizar a politica, incorporando uma dimensdo materialmente legitimadora ao estabelecer
um fundamento constitucional para a politica (CANOTILHO, 2001, p. 169-170). Esta teoria
busca, portanto, investigar a vinculag¢do do Estado e da sociedade ao programa transformador
estabelecido pela Constituigdo (CANOTILHO, 2001, p. 169-170).

Dessa forma, conforme a teoria da Constituigio dirigente de J. J. Gomes Canotilho,
predominou a compreensdo de que, por ser menor a organizagio e atuagio politica da sociedade
civil, deveria ser aumentada a responsabilidade dos integrantes do Poder Judicidrio na
concretizagdo ¢ no cumprimento das normas constitucionais (SARLET, 2000, p. 46-47).

Nesse sentido, a discussido sobre interpretagdo e concretizagio da Constituigdo passou a
ser, a0 mesmo tempo, uma discussdo sobre o conceito ¢ a teoria da Constituigdo, bem como
suas formas de aplicagdo. Dessa maneira, o juiz torna-se um aplicador convicto de que tudo o
que ¢ necessario para a compreensdo do Estado estd nas normas juridicas. A partir desse
protagonismo crescente dos Tribunais, os juizes foram convertidos em instrumentos de garantia
da legitimidade do sistema constitucional.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o mecanismo dos didlogos institucionais visa
disseminar a ideia de que, para a concretizagio do Estado Democritico de Direito, um Poder
ndo deve exercer uma supremacia sobre outro. “Busca-se conter a tirania da minoria com
eleigdes regulares, ¢ a tirania da maioria com varios instrumentos de freios ¢ contrapesos: veto
presidencial, legislativo bicameral, federalismo e controle de constitucionalidade™
(BRANDAO, 2012, p. 288). Compreende-se que a teoria dos didlogos institucionais surge com
o objetivo de minimizar os impactos da supremacia judicial, do autoritarismo judicial, que nas
demandas relacionadas a saude podem ndo solucionar o problema, mas agravar a situagdo da
ineficiéncia da satde publica.

Como alternativa para que as instituigdes judiciais possam intervir no controle externo
de politicas publicas, colaborando para sua formulagio, propde-se a realizagio de dialogos com
os demais centros de decisdo, “especialmente daqueles que criam e efetivam essas politicas”,
sendo desaconselhado o isolamento de quem realiza esse controle externo em relagdo aos

legitimados para prever ¢ executar politicas piblicas ¢ vice-versa (MARIANO, 2017, p. 176).
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Ao se adentrar efetivamente a tematica abordada, imperioso destacar que a discussio
envolta ao didlogo institucional tem origem no Canadid e surgiu em 1997, com o fim de
promover maior facilidade na concretizagiio ¢ eficicia das garantias constitucionais. A época,
esse dialogo era adstrito ao Poder Judiciario e Legislativo. Atualmente, existe uma pluralidade
acerca dessa teoria (SOUZA, 2011, p. 63).

Com relagdo ao sistema brasileiro, pode-se afirmar que nio hd um mecanismo que faga
com que, em caso de desacordo, o Executivo responda, em curto prazo, as decisoes do Supremo
Tribunal Federal, muito embora haja esforgos para que 1sso ocorra “por meio da abertura
procedimental do proprio processo judicial de controle de constitucionalidade a participagio de
outros atores da sociedade civil, como nos casos das audiéncias pablicas ou do amicus curiae”
(SOUZA, 2011, p. 77).

A interpretagdo constitucional comparada a um didlogo pode ser traduzida da seguinte
forma:

Embora seja muito atil saber como nio se deve ler a Constituigio, no final das contas,
juizes, legisladores e aqueles que ocupam cargos do Poder Executivo, encarregados
de interpretar a Constituigdo, precisam ser capazes de 1é-la. Ler a Constituigio nio
requer uma teoria de interpretagdo que englobe a Constituigdo inteira. Dessa forma,
poderiamos cair na hiper-integragdo. Ao mesmo tempo em que nos esforgamos para
evitar os monstros marinhos da Scila da hiper-imtegragdo, temos que fugir dos
monstros do Caridbes da des-integragdo. Embora seja impossivel oferecer uma teoria
da interpretagdo constitucional totalmente consistente, podemos a0 menos ensaiar
algumas abordagens aceitdveis para tal empreendimento. O objetivo que nos
colocamos parece demasiadamente hesitante ¢ tentativo, ¢ isso se deve so fato de as
questoes dirigidas para a interpretagio constitucional serem 20 mesmo tempo
extremamente basicas ¢ dificeis. Na maior parte das vezes, ndo temos respostas, ¢
aquelas que conseguimos dar quase nunca slo precisas. Nio ¢ possivel alcangar a
defini¢iio da Gltima palavra da esséncia da Constituigio; quando 1550 se torna possivel,
n Constituigdo acaba de perder sua releviineia perante uma sociedade em constante
mudanga, Com menos ambigio ¢ talvez com o pé mais fincado na realidade,

pretendemos contribuir com um didlogo Gtil para a leitura da Constituigdo, uma
‘conversa constitucional” (TRIBE; DORF, 2007, p. 35).

Denota-se, assim, que a ideia da existéncia de didlogos institucionais parte da nogio do
Constitucionalismo Cooperativo, que exige constante aproximagdo entre os agentes publicos ¢
os Poderes Federativos, de modo a fortalecer a interdependéncia ¢ a autonomia.

Dessa forma, no ambito da satde, o instrumento dos didlogos institucionais busca
desmistificar a fungio da judicializagdo, porque, por meio desses didlogos, pode-se fomentar
um ambiente de desjudicializagio.

Ao encontro, Glauco Salomio Leite (2017, p. 240) assevera que

a teoria dos didlogos procura ressaltar as capacidades institucionais de cada poder na

tomada de decisdes constitucionais em contextos diversos. Nesta perspectiva, para se
compreender a importincia do Poder Judicidrio na dinimica de um didlogo
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interorginico, ¢ preciso levar em conta suas caracteristicas estruturais em comparagio
com as dos demais poderes. Logo, vanaveis como a independéncia das Cortes em
relagiio aos atores politicos, obrigagio de decidir, dever de motivagio das decisoes
judiciais ¢ maior desenvoltura para lidar com direitos das minorias sdo fatores que nio
podem ser ignorados para entender o Poder Judicidrio como uma instincia
catalisadorn na criagdo ou corregio de politicas pablicas pelos demais poderes estatais,
Desse modo, ao fincar-se em razbes publicas, a Corte poderd interagir com o
legislador, que deveri levi-las em conta e, caso queira rebaté-las, devera apresentar
argumentos mais qualificados. Além disso, O Poder Judicidrio poderd ter um papel
ativo na identificagdo de “pontos cegos™ do processo legislativo, permitindo uma
atuagdo inovadora por parte do legislador.

Nessa linha, cabe compreender que a proposta dos dialogos institucionais possui inicio
na separagdo das atividades inerentes aos Poderes, havendo a separagdo instituida entre direito
e politica, na qual a esfera politica seria determinada pela soberania popular ¢ majoritaria
enquanto a esfera juridica seria determinada pela ideia de observincia das leis (BARROSO,
2012, p. 1-50).

Mais além, ainda conforme exposi¢io do autor Glauco Salomio Leite (2017, p. 233), 0
principio da separagdo dos Poderes, quanto aos didlogos institucionais, corresponde a um
elemento central, porque “eventual reagdo de um poder a investida de outro ndo significaria
uma forma de contribuir para a construgdo conjunta de uma solugdo para um dilema
constitucional, mas sim uma postura movida pelo sentimento de autopreservagio institucional™.

Nessa linha, € fato que direito e politica caminham juntos, tanto é que ¢ dessa jungao
que nasce o constitucionalismo. Entretanto, ha quem defenda que, muito embora a produgio do
direito ndo possa ser separada da politica, quanto a sua aplicagio, estes poderiam ser separados.
Assim, ndo ha que se falar em didlogos institucionais sem a defini¢do do conceito de supremacia
da Constituigao.

A supremacia da Constituigio diz respeito a hierarquia superior da Constituigao face as
outras normas do sistema, na qual se espera que cla seja o resultado de uma manifestagio
politica qualificada e que se coloque além da vontade majoritana estabelecida. Por outro lado,
a supremacia constitucional ¢ o fator que realiza a fiscalizagdo de constitucionalidade. Nesse
contexto, as decisdes oriundas de casos controvertidos passam a corresponder a orientagdes aos
atores politicos na definigio de respostas institucionais dotadas de legitimagdo.

Denota-se que diferentes arranjos institucionais podem ser utilizados para observar as
caracteristicas principais do constitucionalismo, as quais costumam estar dispostas no texto
constitucional, sendo esse, por inimeras vezes, o suporte utilizado para barrar escolhas
democraticas majoritarias. Logo, a guarda da Constituigdo e o conjunto de decisdes que definem

o autogoverno de um povo sio os clementos bindrios da tensdo entre constitucionalismo ¢
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democracia. Dessa forma, vive-se uma crescente critica ao ativismo judicial ante a estrutura
institucional em que os Poderes estdo inseridos.

Ha quem afirme que o Executivo possui melhores condigdes de avaliar casos concretos
e que o Judiciario deveria prestar deferéncia a decisdes das agéncias do governo. Ha também
quem defenda que o controle de constitucionalidade deve ser reduzido ao maximo em favor de
debates realizados no Parlamento. Todas essas concepgoes, tragadas a partir de referéncias
ideologicas, as quais buscam potencializar modos diversos de arranjos institucionais, dirigem-
se pela preocupagio a respeito da legitimidade da pratica da jurisdi¢do constitucional.

Dessa forma, tem-se que a teoria dos didlogos institucionais se baseia em uma relagio
de paridade entre Corte ¢ Parlamento, de modo que nido ha que se falar em supremacia judicial
ou parlamentar (LEITE, 2017, p. 234). Conquanto ao aspecto do ativismo judicial, percebe-se
que o0s juizes possuem um papel interdependente na democracia: eles sozinhos ndo definem a
doutrina juridica, mas participam de um didlogo com outros 6rgios do governo ¢ também com
0 povo, razio pela qual os didlogos institucionais se tornam tdo essenciais a essa problematica.

Ressalta-se, assim, que a teoria dos dialogos institucionais estd interligada com a teoria
da Constituigio. Isso se coaduna com a necessidade de que a interpretagdo constitucional nio
deve ficar adstrita ao Poder Judiciario ante a existéncia de uma sociedade plural e complexa.
Compreende-se que a interpretagio constitucional também deve ser exercida por todos os atores
politicos, assim como as responsabilidades advindas disso nido devem ser direcionadas apenas
ao Poder Judiciario (LEITE, 2017, p. 234).

Percebe-se que a teoria dos didlogos institucionais ressalta as capacidades institucionais
dos Poderes no momento da tomada de decisoes, sendo certo que o Poder Judiciario deve
interagir com o Poder Legislativo, de modo a permitir uma atuagdo que, além de inovadora,
pode impulsionar ¢ fomentar a concretizagdo de politicas publicas. Entretanto, ndo se pode
perder de vista que os didlogos institucionais ndo devem ficar adstritos apenas aos Poderes
estatais, mas devem abranger todos os orgidos do aparelho estatal, como grupos sociais,
imprensa, entre outros (LEITE, 2017, p. 241).

Desse modo, um modelo de constitucionalismo dialégico pode intensificar os niveis de
articulagdo institucional e fortalecer os controles ao Poder para que seus limites funcionem.
Assim, 0 texto normativo torna-se uma linguagem através da qual interpretamos os conflitos ¢
buscamos solugdes deliberativas para eles. Nesse sentido, os Tribunais podem contribuir,
segundo Gargarella, para um didlogo constitucional nos Estados a partir de diferentes iniciativas

democraticas, como
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cooperar para que as normas legislativas surjam como produto de uma troca de
motivos e ndo como simples imposigiio de um grupo de interesse ou setor da sociedade
em detrimento de outros; pedir aos legisladores que abram ao piblico o processo de
tomada de decisdo para reduzir a influéneia de grupos de interesse; exigir que as
autoridades politicas convoquem audiéncias publicas para supervisionar questoes
complexas de aplicagio da lei; examinar processos legislativos para garantir debates
genuinos; colaborar no desenho de solugdes e politicas frente as violagdes de direitos;
convocar reunides publicas para promover discussdes abertas para solugdes adequadas
as violagdes de direitos: rever decisdes politicas especificas ¢ determinar se as
autoridades politicas cumpriram suas obrigagdes legais no processo decisorio; entre
outras (GARGARELLA, 2013, p. 119).

Verifica-se, portanto, que a tese dos dialogos institucionais tem-se constituido em
campo de andlise ¢ investigagao juridica no tema do cumprimento da constitucionalidade. No
ambito do SUS, este debate interessa aos gestores da saide, pois, a partir das demandas ¢
necessidades sociais, ¢ possivel articular os orgidos de responsabilidade sanitiria, aqueles
voltados para a defesa da cidadania, os formuladores de politicas de satde ¢ os Poderes
instituidos para que a tradugido das diretrizes contidas na Constituigdo consiga atender aos
anseios da democracia brasileira. Sendo a politica uma caracteristica inerente as instituigdes,
Fleury e Ouverney (online) estabelecem uma relagdo entre politica de satide e seus referenciais
valorativos:

Assim, us estratégias, planos ¢ programas se orientam a partir do desenvolvimento, da
reprodugio ¢ da transformagio de marcos reguladores que representam sustenticulos
compostos por referenciais valorativos, politicos, organizacionais, econdomicos, 0s

quais, por sua vez, permeiam ¢ sustentam a politica de satde ¢ a interligam ativamente
a0 sistema de protegido social como um todo,

Nesse sentido, as interpretagdes da politica de saude pelo direito devem considerar,
como atributo de Estado, a historicidade e a etapa do desenvolvimento social do pais. Da mesma
forma, a autonomia dos entes da Federagao deve ser contextualizada para o estabelecimento de
pactos ou contratos federativos eficazes. Por atravessar estes dois aspectos, o financiamento da
saude ¢ um determinante estratégico, ainda que ndo exclusivo, interferindo nos resultados
obtidos. As reflexdes que se seguem trazem um olhar referenciado em experiéncia acumulada
na gestio do SUS, com o objetivo de contribuir para as conversagdes institucionais, sem a
pretensdo de esgotar o debate.

Diferente dos processos ocorridos em outros paises, a reforma sanitaria no Brasil pode
ser considerada como um processo inconcluso. Enquanto a Espanha esta na segunda revisio da
organizagio de seu sistema nacional de satde, contemporaneo do SUS, no Brasil, além do atraso
na regulamentagdo dos artigos constitucionais, existem virias decisdes ¢ normas que podem ser

ditas paradoxais, atreladas a correlagio de forgas na conjuntura politica.
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Ainda que estas decisdes ¢ mudangas na institucionalidade do SUS estejam inseridas
em processos de formulagdo com representagio de varios atores sociais, aparentando ser
resultado do consenso possivel, expressam, em ultima instincia, o resultante da disputa entre
os projetos de sociedade e do papel do Estado, entre as concepgdes neoliberais e o denominado
Welfare State, de cunho social-democrata e inspira¢do para a modelagem do sistema brasileiro
na garantia dos direitos sociais. O cardter abrangente do SUS, enquanto politica social, enfrenta
adversidades desde o seu inicio. Além da progressiva mercantilizagdo da satde ocorrida no pais,
tem que lidar com os problemas persistentes na

[...] agenda do Estado brasileiro, expressos pelo patrimomalismo, pela reprodugiio das
iniquidades sociais nas politicas publicas, pela persisténcia de um padrio infenso a
qualquer forma de controle piblico, pela ineficiéncia social da maquina pablica ¢ por
suas debilidades na regulagiio de dreas ¢ setores estratégicos para @ emancipagio

social, com o objetivo de mitigar a imensa divida acumulada com amplos setores da
populagdo (ELIAS, 2004, p. 106).

Cumpre destacar que o Brasil ¢ o inico pais com sistema nacional de satide que alcangou
alto grau de descentralizagdo de competéncias sanitarias, sem levar em consideragio o porte
dos Municipios. do ponto de vista populacional ¢ da capacidade de assegurar seu papel
constitucional. Retomando o exemplo espanhol, os territorios sdo demarcados em areas
sanitarias ¢ os servigos sdo implementados segundo o tamanho da populagio.

O tema da autonomia dos entes da federagdo, os problemas e a consequente
fragmentacdo na oferta real e na capacidade de ofertar agoes e servigos de saide vém
contribuindo para a existéncia de iniquidade no acesso & saide, judicializagio ¢ piores
indicadores de saude.

Estudo realizado por Viana, Burgos ¢ Salles (2007, p. 39-85) acerca da caracterizagio
das regides de saide brasileiras apontou a heterogeneidade das mesmas ¢ a complexidade de
estruturagdo dos sistemas regionais de saude. O intenso processo de municipalizagio dos
servicos de saiude contribuiu para a fragmentagdo da oferta, duplicidade ¢ baixa
corresponsabilidade sanitaria. Segundo Viana, Burgos ¢ Salles (2007, p. 39-85): “O sistema ¢é
fragmentado segundo diferentes logicas orquestradas em micros espagos decisorios muito
sensiveis/permeados por interesses locais, em detrimento de uma agdo pautada pelos principios
da universalidade e equidade”.

Em consonéincia, hi que se reconhecer os esforgos vigorosos realizados para aprimorar
as normas que estabelecem o sentido da integralidade da atengdo a saide no SUS. Em 2011,
com o objetivo de regulamentar aspectos da Lei n” 8.080/90, foi promulgado o Decreto

Presidencial n® 7.508/2011, o qual buscou ndo s6 avangar na institucionalizagdo do SUS, como
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também fortalecer ¢ ampliar a unidade na implementagio da politica nacional de saide pelos
entes da federagdo no que tange a organizagio do SUS, ao planejamento da saude, a assisténcia
a saude ¢ a articulagao federativa.

As maiores necessidades sentidas no ambito da gestio do sistema de saiude e que
motivaram a investida na construgio do Decreto referido versavam sobre dois aspectos
fundamentais do sistema de saude: a relativa fragilidade da contratualizagdo entre os entes da
federagdo quanto ao planejamento e a implementagio das redes de atengdo a saiude e seu
necessario carater regional, além da imprecisdo do que seria assumido como oferta de agdes ¢
servigos de saide a partir do conceito de integralidade inserido na lei orginica do SUS, em seu
artigo 7% “[...] integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado ¢ continuo das
agdes ¢ servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em
todos os niveis de complexidade do sistema™.

O conceito de integralidade ¢ o padrio a ser garantido pelo SUS, em cada momento
historico, t€m promovido relagdes entre o Poder Judiciario, a sociedade civil e os entes da
federagio nem sempre baseadas em conversagdes produtivas para alterar a realidade. O
beneficio da inser¢do das diretrizes da universalidade do acesso a saide ¢ a proposta de
integralidade da ateng¢do na Constituigdo de 1988 careceram de regulamentagdo por longo
periodo, contribuindo para intensa judicializagdo do acesso is agdes e servigos de saiude ¢ para
que os atos legislativos ou executivos recebessem variadas interpretagdes, com pouca chance
de viténia juridica por parte da estrutura do SUS. Segundo Schulze (2015, online):

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem entendido que o Judicidrio possui
competéncia ¢ legitimidade institucional para condenar o Estado ao fornecimento de

medicamentos ¢ tratamentos médicos ndo contemplados no Sistema Unico da Satde
(SUS).

Exemplo disso ¢ o crescente custo com demandas judiciais e a obrigatoriedade de
atendimento imediato, algumas vezes sem viabilidade de cumprimento, como nos casos de
fornecimento de medicamentos inexistentes no Brasil, sem registro na ANVISA ¢ com
determinagio de entrega em 24 horas, envolvendo alta inversio de recursos financeiros ¢
responsabilizagio pessoal do gestor.

A baixa intensidade de articulagido entre as instituigdes envolvidas fez com que as
estruturas organizacionais do SUS incluissem, em seus organogramas, dreas especificas para o
atendimento de demandas judiciais, carecendo de estrutura para adquirir itens com a
responsabilidade de aquisigdo descentralizada para Estados ou Municipios, mediante a

reparti¢do das competéncias no ambito da assisténcia farmacéutica, ainda que nio reconhecida
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pelo Poder Judiciario por meio do uso da responsabilidade solidaria. Tornou-se comum a
aquisigio regular de itens da lista de medicamentos basicos, de competéncia municipal, devido
ao alto nimero de sentengas judiciais e ao maior custo praticado nas compras emergenciais.

A partir de 2010, com o crescimento progressivo dos custos para adquirir medicamentos
mediante decisdo judicial, ocorren um movimento de aproximagdo entre Saide ¢ Judiciario, no
sentindo de motivar os juizes para, antes de suas decisdes, ampliarem a escuta de fontes técnicas
acerca da pertinéncia da demanda e sua eficacia. Ao mesmo tempo, cuidou a Satde de aprimorar
os protocolos clinicos e demandar uma nova institucionalidade normativa e legal.

Na priética, observou-se ampliagiio nas relagdes entre a Saide e o Poder Judiciario, mas,
considerando-se a natureza das decisdes, muitas vezes amparadas em relatorios médicos
apontando situagOes graves de satde e a complexidade de se reunir todas as informagdes acerca
do caso concreto, acabam os juizes, ainda, tomando decisoes de atendimento as demandas, as
quais envolvem altas somas financeiras. Mesmo que a Satde venga a ag¢dio, ndo ha muito a ser
feito, tampouco como jurisprudéncia, pois assim como os médicos justificam, os juizes acolhem
a maxima da clinica de que “cada caso ¢ um caso”. Os nimeros de 2016 apontam, segundo
Schulze (2017, online), um aumento expressivo:

As medigdes anteriores apontavam: (a) 854.506 demandas em 2015 (segundo pesquisa

feita no Relatorio Justiga em Nameros de 2016 - versdo digital); (b) 392.921 processos
em 2014 ¢; (¢) 240.980 processos judiciais em 2011,

Essa realidade leva a refletir acerca da eficacia das medidas baseadas nas normas atuais
¢ na expectativa de que os didlogos institucionais sejam suficientes, se nio para coibir, a0 menos
reduzir, de modo expressivo, as demandas judiciais em satde.

Estudos realizados sobre as iniciativas para reduzir a judicializagdo apontaram que os
principais grupos de estratégias concentram-se naqueles que buscaram ampliar os espagos de
discussdo entre os diversos atores sociais, aqueles baseados na formulagdo de normas ¢
parametros técnico-cientificos para incorporagio tecnologica ¢ uso de protocolos ¢ diretrizes
terapéuticas e, finalmente, aqueles grupos que visam a fortalecer os sistemas de saude,
melhorando o acesso ¢ a qualidade da atengdo (BRASIL, 1990).

A partir desta realidade, ¢ preciso investimento em estratégias de enfrentamento da
judicializa¢do na saide com um largo ambito de agdo, indo desde a adequada selegdo dos
servicos e agoes de saade, baseadas no melhor aporte tecnolégico em termos de eficicia e
eficiéncia, até o ajuste no modelo de organizagio dos servigos, com énfase no papel da atengio

priméria ¢ demais componentes da rede de atengdo a saude.
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As dificuldades vividas na pratica da gestdo do sistema de saide levam a concluir que
o modelo tedrico para o SUS estd melhor formatado do que os arranjos e dispositivos
institucionais para sua efetivagio. Muitas questdes podem ser apontadas. O subfinanciamento
do SUS acaba, muitas vezes, sendo tomado como explicagdo universal para todos os seus
problemas. A alegag¢io de que a Constituigio “ndo ¢ cumprida porque os recursos sio
insuficientes” ficaria melhor como “também nio ¢ cumprida™ devido a escassez de recursos,
reconhecendo que existem outras dimensdes a serem trabalhadas, ainda que adversidades do
financiamento para a saide possam ser vistas como negagdo pratica da Constituigdo (BRASIL,
1990), sendo o gasto pablico inferior ao gasto privado ¢ o Brasil, o tnico pais com sistema
universal onde isso acontece, ¢ o crescimento da participagdo dos Estados ¢ Municipios
proporcionalmente em relagio ao alocado pela Unido (PINZON-FLOREZI et al, 2016, p. 103).

O sistema judiciario tem um tempo de resposta paradoxal frente as necessidades da
abordagem da judicializagdo: rapidez na decisdo do atendimento as prescrigbes médicas para
acesso a servigos de satde ou medicamentos, muitas vezes com rigor insuficiente na verificagio
dos requisitos técnicos ou mesmo administrativos, ou mais lento do que o necessario para
conseguir instituir, na pratica, suas orientagoes, que, apesar de valiosas, ainda carecem de forga
decisoria.

A interpretagdo da tese da responsabilidade solidaria contribui para maior
desorganizagio do sistema e fragilizagio dos pactos de responsabilidade realizados entre os
gestores do SUS, Da mesma maneira, a agio das instincias do SUS tem sido assincronica com
as necessidades sociais, seja no ritmo da incorporagdo necessaria de itens 8 RENASES pela
CONITEC, na intensificagdo sobre os produtores dos medicamentos e demais itens para o
registro no pais ¢ controle de prego, para investir na maior autonomia do pais na ciéncia ¢
tecnologia, ou mesmo para abastecer seus servigos com medicamentos padronizados.

Nesse sentido, percebe-se que o Brasil conta com um patriménio social que ¢ o SUS,
inscrito na Constituigdo e regrado por um conjunto de leis ¢ normas. Ainda que a maioria da
populagio utilize o SUS como seu sistema de saide, ndo se percebe ainda uma consciéncia
coletiva acerca de seu significado nem ¢é possivel identificar movimentos sociais de
profissionais de saldde, gestores e militantes do controle social em sua defesa. Como
consequéncia, os didlogos institucionais no ambito do SUS tém extrapolado pouco as
institui¢oes do Estado.

A judicializagdo da saide ¢ um fendmeno que emerge a partir de problemas estruturais
da institucionalizagido do SUS. As estratégias de enfrentamento utilizadas em diferentes paises

apontam para um amplo leque de iniciativas, que adquirem carater de maior complexidade num
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pais com as caracteristicas federativas e demogrificas do Brasil: ampliagio dos espagos de
discussdo entre os diversos atores sociais, formulagio de normas e parametros técnico-
cientificos para incorpora¢do tecnologica, uso de protocolos ¢ diretrizes terapéuticas ¢
fortalecimento dos sistemas de satde. melhorando o acesso e a qualidade da atengdo.

Os caminhos percorridos at¢ aqui no Brasil se, por um lado, ampliaram os canais de
comunicagio e didlogo entre Executivo e Judiciario, por outro, ainda ndo permitem identificar
resultados promissores. Neste sentido, considera-se que uma prioridade seria fortalecer a
carteira de servigos do SUS e identificar as responsabilidades dos entes da Federagio, dando-
lhes mais institucionalidade. Estas agoes podem contribuir para que a decisio sobre inclusio de
novos itens ¢ a utilizagdo da responsabilidade solidaria sejam realizadas menos pelo Poder
Judicidrio, impactando as demandas judiciais de acesso a medicamentos basicos ou fora da
carteira de servigos. O processo de incorporagio tecnolégica precisa manter-se proativo numa
estreita articulagio entre regulagio, desenvolvimento produtivo ¢ atengdo a saude.

O avango nos mecanismos de integragdo regional para uma ag¢do cooperativa ¢ solidaria
entre Unido, Estados e Municipios contribuira para melhor oferta de agdes e servigos de saide
sem sobreposigdo ¢ dispersio de recursos. Estratégica também esta agdo para coibir as
demandas judiciais que partem dos proprios servigos vinculados ao SUS.

Por fim, as experiéncias pregressas de lutas pela ampliagdo do financiamento do SUS
demonstram que o debate tem cardter econémico, mas seu determinante fundamental ¢ politico

e serd necessaria maior participagio social para o alcance deste objetivo.
3.2 A participagdo social como fator para a desjudicializa¢io da saade

Este topico visa demonstrar alguns instrumentos de desjudicializagdo que possam
concretizar o direito d saide. Nio se quer, com isso, afastar o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, mas, sim, fomenta-lo a partir de agdes extrajudiciais ¢ de cooperagio,
com a utilizagdo de priticas mediadoras.

Ao trabalhar com a tematica da desjudicializagao, Alexandre Barbosa da Silva e Gabriel
Schulman destacaram sintomas do modelo atual que precisam ser superados, a saber:

1) prevaléncia de solugio judicial diante de negativas, com grande numero de agdes
individuais; 2) clevados custos ndo relacionados a tratamentos estruturados para
atender o sistema; 3) onus do tempo na disponibilizagio do medicamento ou
tratamento; 4) didlogo msuficiente entre entes piblicos ¢ privados ¢ entre diferentes

esferas da administragido publica; ¢ 5) sobreposigio de avaliagdes médicas
mndependentes (SILVA; SCHULMAN, 2017, p. 290-300).
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Com relagdo ao nimero de agoes individuais, cumpre tecer algumas consideragoes. De
fato, ¢ necessario compreender que na conjuntura do constitucionalismo contemporaneo, aqui
identificado como constitucionalismo fraterno (BRITTO, 2007, p. 16), deve-se relativizar a
compreensdo individualista dos direitos fundamentais sociais, relacionada a justiga comutativa,
para incutir a dimensdo da fraternidade, de cardter distributivo.

A visdo utilitarista dos direitos fundamentais deve ser afastada para alcangar a sua
dimensio fraternal. Pensar em sentido diverso pode dificultar a realizagio da justica social, que
indica, entre outros aspectos, a necessidade de elaboragio e de execugdo de politicas publicas
voltadas a inclusio social e & concretizagao de direitos fundamentais,

Assim, partindo-se do pressuposto da existéncia de uma justiga social de fato, tem-se
uma sociedade que inclui todos somente porque também ¢ possivel, a0 mesmo tempo, excluir
os “ditos” incluidos. Esse problema deve ser afrontado também pelos economistas, tendo em
mente a perspectiva da justiga, mas ndo no sentido utilitarista. Ndo se pode esquecer que o
utilitarismo tem, ainda, uma grande influéncia nos definidores de politicas pablicas, tanto
nacionais quanto internacionais (MARTINI, 2006, p. 119-134).

Em verdade, a efetivagio da justica distributiva revela um dos objetivos do
constitucionalismo, razio pela qual convém estimular as agdes coletivas ou a
instrumentalizagdo de demandas repetitivas para uniformizagdo das decisdes e a racionalizagio
do sistema. Diante desta perspectiva € que o Superior Tribunal de Justiga conclui o julgamento
de recurso repetitivo (REsp n” 1.657.156 — RJ), de relatoria do Ministro Benedito Gongalves,
que determina quais sdo os requisitos para que o Poder Judiciario determine o fornecimento de
medicamentos fora da lista do SUS. A tese fixada uniformizou o entendimento a ser observado
em primeiro grau em razio do art. 1.040 do Codigo de Processo Civil de que constitui obrigagao
do Poder Publico o fornecimento de medicamentos nio incorporados em atos normativos do
SUS, desde que reunidos, cumulativamente, os seguintes requisitos (STJ, 2018):

(1) A comprovagio, por meio de laudo médico fundamentado ¢ circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficdcia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS; (ii) Incapacidade financeira do paciente de arcar com o custo do

medicamento prescrito; e (iit) Existéncia de registro do medicamento no cadastro da
Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitiria (ANVISA),

Além disso, a decisdo também trouxe defini¢do de critérios para balizar os julgamentos
das instancias inferiores: o Superior Tribunal de Justiga estabeleceu que, depois de transitada
em julgado a decisio em cada caso concreto (envolvendo a obrigagdo de dispensagio de

farmacos ndo constantes nas “listas™ do SUS), o Ministério da Saude ¢ a Comissido Nacional de



92

Tecnologias do SUS fossem comunicados para o efeito de procederem a estudos sobre a
viabilidade de serem os medicamentos pleiteados incorporados ds prestagdes a serem
disponibilizadas pelo SUS.

Fato que também merece destaque ¢ a auséncia de didlogo entre os entes.
Inelutavelmente, para que haja efetividade do direito a satde, de cardter transindividual, ¢ mister
a cooperagdo entre os Poderes e a participagao da sociedade. Ou seja, os conteudos da
integralidade ¢ da assisténcia do sistema devem ser definidos entre sociedade ¢ Estado, numa
continua cooperagio por meio de didlogos interinstitucionais. O principio da cooperagio define,
dentre outros aspectos, 0 modo como os Poderes Publicos e as partes envolvidas devem atuar
no Estado Democratico. Surgem, destarte, deveres de conduta tanto para os Poderes Plblicos
como para toda a sociedade, decorrentes do principio responsabilidade (JONAS, 2006, p. 45).

Compreende-se que, para efetivar uma politica de satde adequada, é mister que os atores
envolvidos nela participem do processo, desde sua gestdio até sua implementagdo. E neste
sentido que o direito a saide pode ser resgatado e efetivado, pois nio basta dizer que a saide ¢
um direito do cidadio e um dever do Estado. E preciso criar condigdes para que este direito seja
efetivado ¢ isso se dard somente por meio de politicas publicas que respeitem as diferengas
loco-regionais, mas que apresentem uma estrutura global, pois os problemas de satde ndo sdo
territorialmente limitados (MARTINI, 2006, p. 119-134).

Nesse ambiente, o componente democritico, a partir da efetiva participagio dos
cidaddos, ¢ fundamental para maxima efetivagio do principio da cooperagdo, que deve ser
observado em todas as ctapas das politicas piblicas, desde a formagio até o controle. E da
multiplicidade de opinides e de interesses da sociedade que sera elaborado o planejamento geral
dos recursos publicos, direcionando os investimentos para setores priorizados pela propria
comunidade. Somente assim serd legitima a escolha para construgio de determinada politica
publica em detrimento de outra no Estado Democratico,

A guisa de exemplo, as fases para implementagiio das politicas piblicas necessarias a
realiza¢ao do direito a satde devem ser construidas a partir da cooperagdo. Ou s¢ja, € necessario
que, no momento da formagdo, execugiio, avaliagio e controle da politica publica, se abstraiam
os pensamentos individualistas de cada ente pablico para, a partir do didlogo, encontrar a melhor
resposta para a coletividade. Vé-se, portanto, a relevincia do didlogo interinstitucional.

A mediagio administrativa pode ser um instrumento eficaz para a concretizagio do
direito a saude, uma vez que cria espagos de debate extrajudicial. Nessa linha de raciocinio,
Silva e Schulman (2017, p. 290-300) defendem que, para a mediagdo administrativa, “deve-se

ter em mente a possibilidade de espagdes administrativos que avaliem especificamente 0s casos
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concretos dos pacientes e possam aferir a necessidade (ou nido) de se liberar tratamentos para
além dos protocolos clinicos".

Por certo, em diversas situagdes, a melhor alternativa € a articulagdo das partes com
vistas a estabelecer um compromisso ou efetuar uma transagdo. Sufragando essa linha de
raciocinio, José Reinaldo de Lima Lopes (2006, p. 168) esclarece: “as solugdes de
compromisso, a elaboragio de propostas a serem cumpridas ao longo de certo prazo, nio sdo ‘a
segunda opg¢do’, ndo sdo apenas a solugdo ‘na falta de solugdo melhor’: quero dizer que em
virios casos sdo exatamente a solugdo propria”.

A fim de viabilizar o didlogo interinstitucional, a media¢do administrativa deve contar
com a participagdo do Ministério Publico, da Defensoria Publica ¢ dos entes envolvidos nas
competéncias de oferta dos procedimentos e farmacos (SILVA; SCHULMAN, 2017, p. 290-
300),

No dmbito do Supremo Tribunal Federal, permanecem os debates sobre a
obrigatoriedade do custeio, pelo Poder Pablico, dos medicamentos de alto custo ¢ complexidade
e dos que ndo tém registro da ANVISA. Nesse ponto, convém registrar os Recursos
Extraordinarios n° 566471 ¢ 657718, de relatoria do Ministro Marco Aurélio (STF, 2016). O
RE n° 566.471/RN trata da dispensagdo de medicamentos de alto custo ndo incorporados pelo
SUS e 0o RE n® 657.715/MG discute os casos de medicamentos sem registro da ANVISA (STF,
2016).

Ao proferir voto-vista no RE n® 657.718/MG, o Ministro Luis Roberto Barroso avaliou
ser necessario desjudicializar o debate sobre saide no Brasil, aduzindo que o Poder Judiciario
nio ¢ a instincia adequada para a defini¢do de politicas pablicas de saide, razio pela qual o
Poder Judiciario s6 devenia interferir em situagdes extremas ou quando a intervengio consistir
unicamente em efetivar politicas publicas ja formuladas pelo SUS. No seu voto-vista, Barroso
propds cinco requisitos cumulativos, que devem ser observados pelo Poder Judiciario para o
deferimento de determinada prestagio de saide: 1°) incapacidade financeira de arcar com o
custo correspondente; 2°) demonstragio de que a ndo incorporagdo do medicamento ndo
resultou de decisdo expressa dos Orgdos competentes; 3°) inexisténcia de substituto terapéutico
incorporado pelo SUS: 4°) comprovagio de eficacia do medicamento pleiteado a luz da
Medicina baseada em evidéncias; 5°) propositura da demanda necessaria em face da Unido, ja
que a responsabilidade pela decisdo final sobre a incorpora¢do ou ndo de medicamentos ¢
exclusiva desse ente federativo (STF, 2016).

Outro ponto que deve ser destacado no voto do Ministro € a necessidade de realizagao

de didlogo entre o Poder Judicidrio ¢ entes ou pessoas com expertise téenica na drea de saide,
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como as cidmaras ¢ nicleos de apoio téenico, profissionais do SUS ¢ CONITEC. Tal dialogo
demonstra a preocupagido do Supremo Tribunal federal com a interferéncia desarrazoada do
Judicidrio nas politicas publicas de satude.

Deve-se ter em mente que o papel do Judiciario ndo € substituir o Legislativo ou o
Executivo na elaboragdo e execugdo de politicas publicas, mas cooperar com esses Poderes a
fim de alcangar e materializar o principio juridico da cooperagio.

Parece consentineo sustentar, em face da necessidade de cooperagio entre os Poderes e
a sociedade para atendimento do direito a saude, que se busque métodos alternativos de
tratamento de litigio com participagiio das partes envolvidas para as escolhas ¢ implementagdes
das politicas publicas de saude. Desta forma, viabiliza-se o didlogo entre os Poderes ¢ a
mensuragdo do impacto financeiro do pedido, além de verificar a possibilidade or¢amentaria.

Em razio do cardter coletivo e distributivo do direito a saide, tal direito deve ser
afirmado por politicas pablicas e ndo por decisoes judiciais. O conhecimento das necessidades
sociais da comunidade, da melhor técnica para distribuigdo de recursos escassos ¢ das
possibilidades orgamentarias ¢ essencial para definir politicas publicas voltadas a concretizagio
do direito a satde. Decisio judicial sobre a exigibilidade do direito 4 saide, que ignora estas
circunstancias, pode causar problemas sociais maiores do que os que estdo sendo tutelados, pois
provoca redistribui¢do indireta de recursos de politicas pablicas.

Os canais de participagio cidadd na formagio de politicas piblicas de saude pela via
extrajudicial sdo importantes para o fenémeno da desjudicializagio. A inclusido de medicamento
no RENAME, por exemplo, ¢ uma decisdo dotada de respaldo deliberativo e democritico, dai
porque a inclusio judicial de medicamento ndo garante o respeito a ordem democratica. Melhor
seria que demandas judiciais de cardter coletivo que discutissem a inclusio de novos
medicamentos no RENAME fossem levadas para deliberagdo da sociedade por meio de
audiéncias pablicas. Assim, garantiria, a0 mesmo tempo, o didlogo interinstitucional e a
participagao social.

O carater plurilateral do conflito distributivo reflete o principio da fraternidade, raziao
pela qual sustentou-se a desjudicializagao da saide como alternativa a efetivagio do direito, a
partir da participagio efetiva da comunidade nos conselhos sociais, nas audiéncias puablicas ¢
por meio do didlogo interinstitucional.

Percebe-se, portanto, que instrumentos para desjudicializagio da saide, como mediagio
administrativa, didlogo interinstitucional e maior participagio da sociedade nas tomadas de

decisdo, mostram-se como alternativas viaveis para a efetivacdo do direito a saide. Certamente,



95

nido serd um processo rapido, pois depende de uma mudanga cultural, mas deve-se defender

métodos alternativos como forma de efetivar o direito e garantir a justiga social.

3.3 O Conselho Nacional de Justiga ¢ a busca por solugdes negocidveis para

Judicializagdo da saude no Brasil

Ao considerar o Poder Judicidrio como o Gltimo refugio de esperanga para a busca da
concretizagio dos direitos insculpidos na Constituigdo Federal de 1988, emerge de forma
cristalina o universo de agoes que podem ¢ devem ser desenvolvidas pelo CNJ, pois cabe a ele,
ante a vasta gama de demandas que congestionam os Tribunais, buscar solugdes que acelerem
a entrega da prestagio jurisdicional, criando ferramentas aptas a auxiliar o magistrado.

Como exemplo da atuagido do CNJ no desenvolvimento de politicas publicas, ¢ forte o
envolvimento do Colegiado na questdo carcerdria, na rede de prote¢do @ mulher, na busca da
conciliagio como instrumento pacificador de conflitos de forma célere, sem aprofundar o
congestionamento do Sistema de Justiga, na judicializagio das questdes da saude, na redugio
do tempo de duragdo dos processos que apuram pratica de crime de homicidio, entre tantas
outras agoes.

No que tange ao sistema de saiude, o envolvimento do CNJ vem desde 2009, com o
intuito de elaborar estudos e propor medidas concretas e normativas referentes as demandas
judiciais envolvendo a assisténcia a saude. Em seguida, o CNJ promoveu a edigio da
Recomendagio n” 31, de 30 de margo de 2010, para indicar aos Tribunais a adogdo de medidas
visando a melhor subsidiar os magistrados ¢ demais operadores do direito, para assegurar maior
eficiéncia na solugdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude (FLEURY:
OUVERNEY, online).

Logo em sequéncia, e buscando uma atuagio mais assertiva, o CNJ editou a Resolugio
n® 107, de 6 de abril de 2010, que instituiu 0 Forum Nacional do Judiciario para monitoramento
e resolugdo das demandas de assisténcia a satde (ELIAS, 2004). Importante registrar que, desde
a sua formagdo, o Forum da Satde do CNJ ¢ composto por magistrados, uma vez que
destinatarios imediatos das politicas por ele desenvolvidas, ouvindo também a experiéncia de
especialistas na drea da sande.

A participagio do Conselho Nacional de Secretarios de Estado de Saide (CONASS),
por meio de seu representante, como membro titular, sempre se mostrou proficua, assim como
a dos representantes do Ministério da Satde, do Conselho Nacional de Secretarias Municipais
de Saide (CONASEMS), da Agéncia Nacional de Saiude Suplementar (ANS) e da Agéncia
Nacional de Vigilincia Sanitaria (ANVISA).
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Em decorréncia desta interagio, destaca-se a proposigdo de normativos internos do
proprio CNJ, como a Recomendagdo n® 36/2011, destinada aos processos relativos a Satde
Suplementar (ELIAS, 2004, p. 75); a Recomendagdo n® 43/2013, que estabeleceu diretrizes aos
Tribunais com o fim de promover estudos para especializagio de Varas; as Jornadas de Direito
da Satde, com a finalidade de discutir os problemas inerentes a judicializagdo da satde e que
resultaram na aprovagdo de 103 enunciados interpretativos sobre o direito a saude (CNJ,
online).

Também merece destaque a edigdo da Resolugdo n” 238/2016, que determinou a criagdo
de Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NATJUS), bem como, e de forma imperativa, a
especializagido de Varas em todos os Tribunais. Outro avango da referida Resolugio foi o
incremento da pluralidade dos atores institucionais que participam do Comité Nacional
(VIANA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 39-85).

Isso vem consolidar diretrizes ja tragadas quando da renovagio, em fevereiro de 2016,
da composig¢do do Comité Nacional, por intermédio da Portaria n® 8, de 2 de fevereiro de 2016,
quando ele passou a contar com membros titulares oriundos do Ministério Publico ¢ da
Defensoria Publica, algo até entdo inédito, além de ex-secretarios de Estados e dos Municipios;
portanto, todos os personagens conhecedores das agruras vivenciadas pelo usuario do sistema
de saide e pelo gestor publico (BRASIL, 2011).

Ainda no primeiro semestre de 2016, foi possivel desenvolver um projeto, hoje ja
implantado, denominado E-NATJUS, haja vista que uma das afli¢des, tanto do usudrio do
sistema quanto do gestor publico, ¢ a judicializagio de medicamentos e tratamentos nio
incorporados pelo SUS, alguns nem mesmo com pedido de registro na ANVISA. No entanto,
sdo pleiteados, via demanda judicial, quase sempre pela via da cognigdo sumiria, sem que o
magistrado tenha & mio informagdo cientifica sobre a pertinéncia do que estd sendo pedido,
considerando o quadro clinico alegado pelo paciente.

Com o intuito de subsidiar o magistrado, no que tange as interfaces técnicas do pedido,
buscou-se construir uma ferramenta que pudesse supri-lo com informagoes técnicas aptas a
embasar sua tomada de decisdo em cada demanda. E essa informagdo serd veiculada por meio
de notas técnicas.

Firmou-se, entdo, em setembro de 2016, um Termo de Cooperagio entre o Conselho
Nacional de Justiga ¢ o Ministério da Saide, com recursos do Programa de Desenvolvimento
Institucional do Sistema Unico de Saide (PROADI-SUS), sendo o Hospital Sirio Libanés,
localizado na capital do Estado de Sao Paulo, designado como parceiro essencial a essa

cooperagdo. Iniciou-se, assim, a construgdo de um sistema, composto pelos Nicleos de Apoio
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Técnico de cada Tribunal (NATJUS) com a tutoria, quando necessario, de cinco Nicleos de
Avaliagdo de Tecnologia em Saide da Rede Brasileira de Avaliagio de Tecnologia em Satde
(REBRATS), regulamentados pela Portaria GM/MS n® 2.915/11 do Ministério da Saude,
selecionados pelos integrantes do Comité Nacional, criando-se, entdo, um banco de dados
nacional de notas técnicas, com acesso por todos os magistrados (BRASIL, 1990). O projeto

foi desenvolvido tendo como principais objetivos:

i. descentralizar a claboragio de notas técnicas (NTs) ¢ pareceres téenico-cientificos
(PTCs) por Nicleos de Avaliagio de Tecnologias em Saide (NATS) para atender os
Tribunais de Justiga ¢ os Tribunais Regionais Federais ¢ disseming-los em forma de
um banco de dados:

. Evitar o conflito de opinides entre diferentes NAT-JUS, estabelecendo uma
ferramenta para sistematizar as NTs ¢ PTCs antes de disponibiliza-los para consultas
externas por outros Tribunais;

ill. dispor de uma fonte de dados que possa demonstrar quantitativamente ¢
qualitativamente as agdes judiciais relativas a medicamentos ¢ Orteses, pro-teses ¢
materiais especiais (OPME);

iv, evitar a incorporagio acritica, prestigiando o que determina a Let 12.401/2011 ¢ os
decretos 7.646/2011 ¢ 7.508/2011, de forma que as demandas por novas tecnologias
-~ procedimento, medicamento, insumo ou produto para a saide - deverdo ser
encaminhadas para a avaliagio da Comissdo Nacional de Incorporagdo de Teenologias
no SUS (CONITEC);

v. incentivar os mecanismos de conciliagio envolvendo gestores do sistema de satude
¢ partes nas questdes relacionadas a gestio ¢ infraestrutura (BRASIL, 1990),

O mencionado banco de dados ¢ administrado pelo CNJ, com auxilio do nucleo de
informatica do Tribunal Regional Federal da 4" Regido, e que tera também em sua base de dados
pareceres técnicos de temas complexos e recorrentes nas demandas ajuizadas, conforme
orientagdo dos Comités Estaduais, tendo em vista a realidade vivenciada em cada uma das
regides do pais. Insta pontuar que esse projeto & inspirado pelo paradigma cientifico da
Medicina baseada em evidéncias e esta orientado & racionalizagdo do uso dos recursos
or¢amentarios e da oferta dos servigos de saude.

O projeto foi efetivamente inaugurado em 21 de novembro de 2017 ¢ se encontra em
fase de desenvolvimento. Conta também com um curso de capacitagio, ministrado sob a
coordenagdo do Hospital Sirio Libanés, para todos os niicleos técnicos dos Tribunais, bem como
para os magistrados interessados, tudo procurando atualizar o corpo técnico do Judicidrio com
as melhores praticas para constru¢do de notas técnicas que fornecam suporte a avaliagio das
demandas judiciais.

Considerando os diferentes estagios de atuagio ¢ diversos graus de conhecimento dos
profissionais atuantes nos NATJUS sobre a tematica da Avaliagdo em Tecnologias de Satde

(ATS), a referida capacitagdo usa estratégias de aprendizagem em problemas sobre a avaliagio
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da evidéncia ¢ formagdo com metodologia de ensino a distincia, com tutoria de profissionais
especialistas.

Durante o curso, sdo abordados temas como: politica ¢ gestao de sistemas publicos de
saude, bases de dados e sistemas de informagoes do SUS, métodos em avaliagio em tecnologias
de saude, custos e pregos na satde, economia da saide ¢ incorporagio de tecnologias no Brasil.
A iniciativa conta, ainda, com a disponibilizagdo, para cada Comité, de assinatura de biblioteca
internacional especializada em estudos de novas tecnologias na drea da saide.

Outro trabalho realizado pelo Comité Nacional do Forum da Saide ¢ o de
conscientizag¢do junto a administragio superior de cada um dos Tribunais de Justiga ¢ Tribunais
Regionais Federais da importincia de se fortalecerem as estruturas dos Comités Estaduais ¢ dos
NATIJUS, nos moldes propugnados pela Resolugio n® 238.

E 0 Comité Estadual o espago destinado & interlocugdo de todos os agentes envolvidos
na questio da judicializagdo da saide, buscando solugdo das questdes afetas & saude
estruturante, aquela que deve ser prestada pelo SUS, pois refere-se ao que esta incorporado no
Sistema Publico, mas ndo ¢ oferecido de forma adequada e cidadd. Enfim, conhecer e
disseminar as praticas de resolugdo extrajudicial dos conflitos, de forma a estimular a adogdo
de inovagdes institucionais, pela via consensual entre o usuario e o Poder Publico, observadas
as peculiaridades dos contextos locais.

Cumpre pontuar ainda que, em dezembro de 2017, o CNJ realizou audiéncia publica,
quando foi possivel ouvir usuarios do sistema, gestores publicos, magistrados, advogados,
inclusive representantes dos laboratérios de medicamentos, com a intengdo de subsidiar novas
agoes no ambito do Sistema de Justica,

E fato que na questio da satde, as novas tecnologias se expandem em velocidade
extrema. Todos os dias, as pesquisas cientificas nos trazem novos medicamentos ¢
procedimentos. Por isso, quanto mais ferramentas dispuserem os magistrados para auxilid-los
na analise dos pedidos que lhe sdo ofertados, mais proxima do ideal de justica serd a decisdo. A
justiga em prol do paciente que busca a cura ou melhor qualidade de vida, bem como a justiga
no trato do or¢amento publico, pois se satide ¢ um direito individual ¢ os Tribunais Superiores
assim ja decidiram, também ¢ um direito coletivo. Portanto, a questdo orgamentaria ha de ser
cuidada em prol do conjunto dos usuarios do sistema.

Para tanto, os critérios devem auxiliar juizes a identificar ¢ acolher demandas legitimas
¢ a rejeitar demandas abusivas. Dessa forma, pode-se melhor aproveitar o potencial do direito
para proporcionar acesso efetivo do cidadio aos servi¢os de satde de qualidade, ao mesmo

tempo em que se estimula o sistema de satde a corrigir omissdes ¢ atualizar politicas pablicas.
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Percebe-se que, culturalmente, a sociedade brasileira nunca se preocupou com a
eficiéncia, mas, hoje, a eficiéncia tornou-se crucial para a efetivagio de direitos. Ha um conjunto
de arranjos possiveis que torna necessdria a discussiio para a melhoria do sistema de satde ¢ um
deles €, certamente, a intervengdo do Judiciario nesta area.

Apesar do SUS ainda nio atingir com eficacia a sua proposta, ele pode ser considerado
um sucesso. Sem ele, estar-se-ia numa situagio de barbirie social, em que cada um teria a satde
que pudesse pagar no mercado. Os demais paises enxergam o Brasil como a experiéncia mais
interessante das Ultimas décadas. A melhora nos indicadores de saide é impressionante:
expectativa de vida ao nascer, mortalidade infantil, controle de doengas infectocontagiosas,
redugdo da mortalidade de doengas cronicas etc, Na atengdo a saude individual, os resultados
sdo heterogéneos. Houve avangos importantes, como o Programa Nacional de Imunizagio e o
Programa de Transplantes.

Por fim, cumpre esclarecer que, apesar da escassez orgamentéria ja conhecida, vez que
a maior parte do dinheiro para o financiamento do sistema ¢ oriundo do capital privado, o fato
¢ que o SUS representou um avango. Cabe ao Poder Judiciario ajudar na melhoria do Sistema,
contribuindo para sua estruturagio. E isto ¢ possivel por meio da garantia ao acesso a esse direito

basico de modo mais célere, onde 0 impacto or¢amentirio seja 0 menor possivel.

3.4 A experiéncia da Colombia ¢ da Africa do Sul ¢ como pode contribuir para o

Brasil

Denota-se que a experiéncia brasileira, colombiana e sul-africana de constitucionalismo
de direitos sociais, em especial no que tange ao direito a sadde, merece uma andlise
comparativa, em primeiro lugar, porque esses paises sdo signatarios da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948 e aderem a modelagem internacional que impde aos agentes
estatais um dever prestacional com relagao a promogio da saide.

Outro ponto que se torna necessaria a analise ¢ que suas Constituigdes atuais passaram
por periodos de regime autoritirio, sendo posteriormente conceituadas como Constituigdes de
“povos”, tendo em vista que o processo de elaboragio das Constituigdes do Brasil (1988),
Colémbia (1991) e Africa do Sul (1996) decorreu da realizagio de Assembleias Constituintes
que contaram com a participagdo popular.

A Constituicio Federal de 1988 no Brasil foi promulgada apés a Assembleia
Constituinte de 87-88, um fato politico que simbolizou o fim de um periodo de restrigio de

direitos e garantias, implicando na transi¢do democratica que ndo ocasionou necessariamente
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em um processo de ruptura com a ordem constitucional anterior, mas, sim, de transformagao,
com a abertura do debate para todos os setores da sociedade e todas as pautas.

Conquanto a Constitution of the Republic of South Africa, 1996, decorreu, segundo o
proprio memorando explicativo da Constituigdo, do “maior programa de participagdo publica
ja realizado na Africa do Sul”, cujo texto consiste em uma *[...] integragdo de ideias de cidadios
comuns, sociedade civil e partidos politicos representados dentro e fora da Assembleia
Constitucional” (AFRICA DO SUL, 1996). As Constituigdes do Brasil e da Africa do Sul
objetivavam promover democracias estaveis e também inclusivas (ROSEVEAR, 2018, p. 152).

Convém destacar que Brasil, Colémbia e Africa do Sul suportaram de forma diferente
as questdes envolvendo os litigios de satide. Nos paises estrangeiros, a “Sentencia T- 760/2008™
e 0 “Case CCT 32/97" sdo considerados leading cases, decisivos na condugio das experiéncias
daqueles paises a partir de entdo.

Como salientado anteriormente, no Brasil, o RE n° 271.286/2000 representa uma
dilatagio da percepgiio constitucional de satde com relagio ao acesso a medicamentos. Apesar
de ser considerado um dos principais casos que envolvem o direito a saide e sua matriz
individual de atendimento, ja foi objeto de analise de outros estudos que se debrugaram sobre
os seus fundamentos ¢ reflexos.

Anteriormente, foi possivel verificar a existéncia de altos indicios de que a postura
adotada pelo STF reflete na judicializagio da satide no Brasil. Ou, ao menos, que o
posicionamento da Corte ndo contribui para a solugdo do problema. Pelo contrério, a Corte abre
espago para novas demandas e coloca maior responsabilidade para os demais atores estatais,

Tanto o Brasil quanto a Colombia sio paises que instituiram a democracia recentemente
¢ decorrem de periodos marcados por regimes autoritaristas. Da mesma forma que ocorreu com
o Brasil, a promulgagdo da Constituigio colombiana faz parte do movimento denominado
“neoconstitucionalismo latino-americano”, nos processos de consolida¢do da democracia na
América Latina.

As ultimas trés décadas mantiveram um nimero razoavel de mudangas politicas de
transi¢do na América Latina; a maioria delas resultando em novas Constituigdes ou em
profundas alteragdes dos processos de mengido nos textos anteriores. Essas experiéncias
realizadas em paises que realizam tragos comuns de historicidade ¢ geografia foram estudadas
como diferentes manifestos do que se denominou de constitucionalismo latino-americano
(VALLE, 2014, p. 67-102).

Ressalta-se que, consoante ao constitucionalismo latino-americano, ha que se ter em

mente que muito se fala em constitucionalismo aspiracional, o qual consiste em rejeitar as
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limitagOes existentes na sociedade, da forma como ela verdadeiramente se apresenta, e langa-
se¢ na busca de uma visdo de sociedade como deveria ser, de forma a confiar totalmente no poder
transformador do direito ¢ eleger o Judicidrio como o guardido das promessas, que, ao que pese,
se demonstram mais como promessas politicas insculpidas no texto constitucional.

A promulgagio das atuais Constitui¢des do Brasil em 1988 ¢ da Colombia em 1991,
conforme exposto, decorre de Assembleias Constituintes com ampla participagio popular,
embora no caso do Brasil, como também ja mencionado, essa participagdo nao se traduziu
exatamente no texto constitucional, que, ndo obstante os seus inegiaveis avangos na tutela de
direitos dos grupos desfavorecidos, também traduz a pressio e os interesses das classes mais
abastadas.

Afirma-se que direitos sociais na Colombia sio marcados pela necessidade de corrigir
injusti¢as no acesso aos direitos por seus cidadios, causadas pela desigualdade social presente
no pais (NAKAMURA; CAOBIANCO, 2019, p. 63-85), muito embora o quadro de
desigualdade e pobreza que condenou ¢ ainda condena esses paises, em maior ou menor grau,
obrigue centenas de milhdes de pessoas a viverem em condigdes indignas e desumanas.

Ao contrario da Europa, construida sobre revolugdes de direitos em busca de liberdade,
um fator comum aos paises latino-americanos — como ¢ o caso do Brasil e da Colombia - ¢ que
no inicio do século XXI se sobressai a “[...] luta contra a pobreza ¢ a desigualdade social, entre
outros meios, por via do direito constitucional, nomeadamente através da garantia efetiva dos
direitos sociais fundamentais™ (ARANGO, 2006, p. 19, tradugio nossa).

Tanto ¢ assim que a CF/88 ¢ a Constituigdo Politica da Colombia de 1991 (CPC/91) sdao
consideradas inclusivas, plurais ¢ abrangentes no que diz respeito a prote¢do e promogao de
direitos, especialmente quanto ao reconhecimento de direitos das minorias ¢ a introdugio de
direitos coletivos importantes (LOURENCO, 2016, p. 7).

A Constitui¢do colombiana, assim como a Constituigdo brasileira de 88, traduz
promessas constitucionais ambiciosas e que nao foram totalmente efetivadas ao longo dos anos.
A CPC/91 também ¢é considerada um marco constitucional de garantia do direito a saide
naquele pais. Isso porque, apesar de a saGde ser reconhecida na ordem constitucional
colombiana anterior a 1991, ¢ somente com a CPC/91 que a saide foi consagrada como um
direito.

Ressalvadas algumas peculiaridades, a garantia da satde na Constituigido colombiana se
assemelha as bases tuteladas da Constituigdo Federal de 1988. Nesse sentido, é importante
ressaltar que a Colombia também ¢ signatiria da Declaragio Universal de Direitos Humanos de

1948 ¢ adere a nogdo internacionalmente estabelecida de satde, assim como o Brasil. Ambos
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0s paises possuem o compromisso de promover o direito & saide por meio de politicas publicas,
que devem fazer parte da agenda governamental como instrumentos para promogdo do
desenvolvimento socioecondomico da nagdo.

De acordo com a CPC/91, a saide também estda vinculada & seguridade social e ¢
reconhecida como um direito universal (artigo 48 da CPC/91, tradugido nossa) dependente de
prestagdo estatal, mas também de outros atores. O modelo colombiano, assim como na maior
parte da América Latina, reduziu o dmbito de atuagio do Estado e os custos dos servigos
publicos, sendo caracterizado pela descentralizagio e ingresso da politica de mercado bem
como pelo estimulo a participagio privada (NAKAMURA: CAOBIANCO, 2019, p. 63-85).

No pais colombiano, incumbe ao Estado o controle, a coordenagdo ¢ a diregdo relativas
a efetividade do direito a satide e também do saneamento ambiental, a regulamentagdo da satde
de maneira descentralizada e a consignagio de politicas para a prestagdo dos servigos de saide
por meio de entidades privadas, de modo a exercer total controle ¢ vigilincia (artigos 48 ¢ 49
da CPC/91, tradugdo nossa), além de possuir correlagdes com outros direitos (artigos 11 ¢ 13
da CPC/91, tradugdo nossa).

Denota-se que o artigo 48 da CPC/91 estrutura o principio do sistema de seguridade
social, com o apoio da clausula de Estado Social de Direito (artigo 1) ¢ o artigo 11, no
tratamento do direito a vida. Percebe-se, portanto, que na Colémbia o direito a saide também
esta fortemente relacionado a este direito, assim como ocorre na ordem constitucional brasileira.

A saude naquele pais ¢ estabelecida sob as bases dos principios da “eficiéncia,
universalidade ¢ solidariedade™ (COLOMBIA, 1991, tradugdo nossa), constatando-se que a
politica de saude publica esta pautada pelo proposito de alcangar cobertura universal.

O atual sistema de saide colombiano tem origem na Ley 100 de 1993 que modifica,
sobretudo, a forma de financiamento da satde. Por meio do respectivo texto legislativo, o pais
criou um sistema obrigatério de seguro de saide, o Sistema General de Seguridad Social e
Salud (SGSSS), com participagio publico-privada que possui como principal finalidade o acesso
a saude de forma universal ¢ igual a todos (RESTREPO-ZEA; CASAS-BUSTAMANTE;
ESPINAL-PIEDRAHITA, 2018, p. 670, tradugdo nossa).

Diferente do que ocorre no Brasil, a Colombia ndo possui um sistema tnico, baseado na
gratuidade e integralidade dos servigos, mas um “regime subsidiado” (RAMIREZ, 2013, p. 204,
tradugdo nossa). Neste regime, o Estado fornece “apoio™ para garantir o acesso da populagio
de baixa renda através da concessdo de subsidios, além de garantir a gratuidade da satide para
criangas menores de um ano que nio tenham o servigo. Dessa forma, o Estado passa a prestar

diretamente o servigo a saide, mas ndo de forma exclusiva.
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Ocorre que, com o passar dos anos, os problemas de efetivagdo do direito a saide na
Coloémbia ocasionaram uma série de regulamentagdes por meio de legislagdes esparsas. Essa
situacdo, que ¢ bastante similar ao caso do Brasil, fez com que, nas Gltimas décadas, ocorresse
naquele pais 0 mesmo movimento que decorreu no Brasil: os direitos nio efetivados passaram
a ser reclamados perante o Judiciario.

Afirma-se que “[..] a justica colombiana ndo somente passou por profundas
transformagdes, como entrou com muita forga na dinamica politica. A atividade dos juizes teve,
em muitos casos, uma grande repercussio na evolugio global do pais” (YEPES, 2007, p. 53).
Em um movimento do ja mencionado protagonismo judicial, o caso da saide tem sido, tanto
quanto no Brasil, apenas um dos exemplos significativos da judicializagio da politica
colombiana.

Na Colombia, a saide foi consagrada como um direito econdmico, social e cultural, ou
seja, de segunda geragio. Diante das dificuldades de efetivagio do direito & satde no plano
fatico, a populagdo colombiana passou a recorrer ao Judicidrio por meio das chamadas “tutelas™,
que objetivam o reconhecimento e a protegio dos direitos fundamentais, no caso, o direito
fundamental a saude.

Um dos pontos mais controversos da jurisprudéncia da Corte colombiana (CCC), assim
como no caso brasileiro, ocorre quando os medicamentos solicitados pela via judicial ndo estio
incluidos na lista programada que se estende nas listas de alto custo do pais, como o caso do
HIV, tendo o Tribunal decidido pela justiciabilidade quando havia uma ameaga a vida ou a
dignidade (YOUNG:; LEMAITRE, 2013, p. 189, tradugido nossa).

Em 2003, o Tribunal colombiano teria tentado esclarecer seu conceito de direito a satde,
estabelecendo uma abordagem de “nicleo minimo™ ¢ especificando circunstancias especificas
existentes acerca da ameaga ao nicleo do direito 4 satude, mesmo assim, ignorando os problemas
financeiros (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 190, tradugio nossa).

Ale esse ponto, a experiéncia da Colombia ¢ bastante proxima ao que vem ocorrendo no
Brasil, sendo que a postura da Corte colombiana era, até entdo, retraida, ndo enfrentando o
problema as claras, fato que culminou no ajuizamento de inimeras agoes judiciais. Em
decorréncia, salienta-se que, no que tange a recorribilidade ao Judiciario com o intuito de
efetivagdo do direito 4 saiude, na Colombia um dos casos mais emblemdticos ¢ a “Sentencia T-
760/2008™.

Nesse sentido, de antemio, a fim de elucidar o que se expde a seguir, cumpre destacar
que o Estado colombiano, assim como o Brasil, adota um sistema de precedentes em matéria

constitucional. Dessa forma, parte-se para analise de alguns apontamentos cruciais da
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em comparagio com o caso brasileiro ja analisado no RE n°

SENTENCIA T- 760/2008

RE n" 271.286/2000

Objetivo do case

A senten¢a trata de diversos
casos em que se invoca a
protegio ao direito a saide,
COmMO: acesso aos servigos de
satde incluidos ¢ ndo incluidos
nos planos de  saude
obrigatorios; acesso de saude ao
menor; reconhecimento  de
deficiéncia para o trabalho;
acesso ao servigo de saude em
condigdes integrais; acesso a
servigos de saude de alto custo;
acesso ao servigos de saide
exigidos por pessoas vinculadas
ao Sistema Unico de Saide, em
especial 0s menores; acesso aos
servigos de saude quando
necessaria a mudanga de local
de residéncia — liberdade de
escolha da entidade
encarregada de garantir o
acesso & prestagdo dos servigos
de saide e reembolso de
despesas com servigo médico
cobertos pelo  seguro

obrigatorio.

nao

O caso Dbrasileiro buscava
objetivar 0 acesso a
medicamentos de alto custo a
pessoa portadora de HIV/AIDS

sem recursos financeiros.

Fundamentos

Sentenca

da

No caso, 0 Tribunal

colombiano desenvolve uma

A decisido se fundamenta no fato

de que ndo cabe ao Estado
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série de obrigagdes ao Estado,
eis que deve proteger o direito a
saide, bem como o controle
publico das agdes dos agentes
de saude; reitera que o Estado é
responsavel por tomar medidas
deliberadas para alcangar o
cumprimento progressivo do
direito & saide e que medidas
regressivas sdo, via de regra,
inadmissiveis; afirma que o
satde

direito & requer

transparéncia € acesso @
informagdo, além de planos
baseados em evidéncias e
decisdes de cobertura apoiadas
por processos participativos.
Para tanto, o  Tribunal
compreende que o direito
fundamental a saiude deve ser
garantido a todas as pessoas. A
decisao ¢ respaldada na
previsio acerca do direito a
saude constante na Constitui¢ao
colombiana, na Declaragio

Universal dos Direitos do
Homem ¢ do Cidaddo ¢ em

precedentes da Corte.

apenas a declaragio e o

reconhecimento  formal de

direitos, mas, sim, torna-se

essencial o seu respeito e
garantia. Nesse contexto, cabe
ao Poder Publico a obrigagdo de
tornar cfetivas as prestagoes de
satde, incumbindo-lhe
promover, em favor das pessoas
¢ da comunidade em geral,
medidas

quanto de recuperagio, fundadas

tanto  preventivas
em politicas puablicas que
viabilizem ¢ concretizem o
disposto no artigo 196 da CF/88.
A decisdo em comento, além de
ser respaldada no texto
constitucional, também  se
alicergou em precedentes da
Corte, como o RE n
236.200/ES: RE n® 247.900/RS

e RE n” 267.612/RS.

Entendimento fixado

O caso colombiano, mais do
que julgar os casos concretos,
tragou estratégias
governamentais para que o

Estado pudesse efetivar o

No caso em questdo, o Supremo

Tribunal Federal negou
provimento a0 recurso
interposto pelo Municipio, a fim

de manter a decisdo agravada
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direito 4 satde. Nesse sentido, a
T-760/08, além de resolver 22

tutclas, exige uma
transformagdo do sistema de
saide como um todo. Diante
disso, o Trbunal determinou
que o Estado deveria suprir as
falhas

atualizagdo, unificagdo e acesso

concernentes a

aos planos de beneficios;
sustentabilidade financeira ¢
fluxo adequado de recursos;
determinagdo de direitos e
deveres do paciente; cobertura
universal do sistema, além de
clarificar a defini¢do dos
beneficios do seguro
obrigatorio; realizar auditorias
institucionais de desempenho a
fim de informar os usudrios
sobre as diferentes empresas
fornecedoras do servigo de
satde; facilitar a conformidade
com as ordens de tutelas;
estabelecer plano de
contingéncia para garantir a
recuperagdo em casos de custos
associados com cuidados de
saide ndo abrangidos pelo
seguro obrigatorio; e revisar as
taxas de captagio que ndo
foram revisadas completamente

no decorrer dos anos.

com o intuito de fornecer o
medicamento de alto custo para
pessoa portadora de HIV/AIDS,
eis que recai ao Estado
inafastavel vinculo institucional
conferir

consistente em

efetividade as  prerrogativas
basicas, em ordem a permitir as
pessoas,

injustificavel

nos casos de
inadimplemento
da obrigacao estatal, que tenham
acesso a um sistema organizado
de garantias instrumentalmente
vinculado a realizagdo, por parte
das entidades governamentais,
conforme lhe impde a propria
Constituigio Federal de 1988.
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Vislumbra-se que, no caso colombiano, a emblematica sentenga dispds sobre 22 tutelas
(cases) selecionados para ilustrar a problematica sistémica sobre a regulamentagio do sistema
de saude do pais. Assim, a tutela ndo apenas buscou resolver os 22 casos como também exigiu
uma transformagio do sistema de satde como um todo; eis que os érgios responsaveis pela
regulamentagio do sistema ndo adotaram medidas capazes de garantir a populagdo acesso ao
direito & saude sem recorrer a tutela judicial.

Percebe-se, assim, que no ano de 2008, a Corte colombiana reconheceu a
fundamentalidade deste direito na Sentengca T- 760, considerada um marco no direito
constitucional colombiano. A mesma decisdo determinou que os Estados fizessem cumprir esse
dircito (RESTREPO-ZEA; CASAS-BUSTAMANTE; ESPINAL-PIEDRAHITA, 2018, p. 671,
tradugdo nossa).

O reconhecimento da fundamentalidade do direito & saide provocou repercussdes que
revolucionaram o cendrio colombiano, impondo responsabilidades a diversos atores estatais ¢
ndo-estatais. Considera-se que a mencionada sentenga “[...] ¢ uma expressio do papel que o
Tribunal desempenhou na construgio de politicas publicas, em certos casos contabilizando
lacunas no exercicio dos poderes executivo ¢ legislativo, de modo que ele da ordens para fazer
defender os principios ¢ mandatos da Constituigio” (RESTREPO-ZEA; CASAS-
BUSTAMANTE: ESPINAL-PIEDRAHITA, 2018, p. 670, tradugio nossa).

A Corte colombiana, assim como o STF, reconhece o direito a satide como um direito
subjetivo e justiciavel, apoiado pela disponibilidade de uma agdo-tutela, que permite a qualquer
individuo intentar uma agdo por seus direitos fundamentais (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p.
183, tradugdo nossa). Contudo, como explicado, Brasil e Colombia sio paises com diferentes
sistemas de saide. A principal diferenga reside no cardter de universalidade. Enquanto o
primeiro possui um sistema de saide universal, o segundo possui um sistema de satde
descentralizado.

Denota-se que a “Decisdo T- 760", em 2008, foi a primeira decisio da Corte que
efetivamente enfrentou os problemas or¢amentarios, determinando uma série de agdes do
governo, trazendo nova clareza ao direito a satde diante do volume de agodes, além de ordenar
que 0 governo revisasse a lista de programas ¢ beneficios, que fossem criados mecanismos nio
judiciais para disputas entre pacientes ¢ profissionais, bem como que se criassem mecanismos
eficazes para reduzir o nimero de demandas e corrigir outras falhas de administragio (YOUNG;
LEMAITRE, 2013, p. 191, tradugdo nossa).
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Todavia, esse enfrentamento da Corte, principalmente levando em consideragio a
questdo orgamentiria e sendo inegaveis as contribuigdes para uma nova percepgio do direito a
saude naquele pais, ndo colocou fim ao problema da judicializagio.

Mesmo com a adogdo de critérios considerados razoaveis pela Corte, o problema
persistiu. Estudos apontam que no periodo posterior a “Decisio T- 760", considerando os anos
de 2009-2014, ndo houve uma redugido significativa da proporgido de tutelas relacionadas a
saide com relagdo ao total de tutelas, continuando bastante similar ao periodo que antecedeu a
decisdo, compreendido pelos anos 1999-2008 (PRADA; CHAVES, 2018).

Conquanto, no periodo posterior a “Decisdo T- 760", a Colémbia, apesar de adotar a
definigdo de saide mundialmente estabelecida, assim como o Brasil, ainda estava atrelada a
uma definigdo meramente curativa de satde ¢ se afastava de considerar o seu aspecto preventivo
diante daquele cendrio.

Destaca-se, do estudo realizado por Young ¢ Lemaitre (2013, p. 192, tradugdo nossa),
que o periodo compreendido entre 2009-2010 foi caracterizado por protestos ¢ crises no pais.
Isso porque, em resposta a decisdo do Tribunal, o governo seguiu dez decretos que reformaram
o sistema de satde, em janeiro de 2010, com medidas de austeridade com relagdo & politica
or¢amentaria, revelando um cendrio em que empresas manipularam o regime de seguro,
ocasionando crises ¢ protestos fiscais (YOUNG: LEMAITRE, 2013, p. 183, tradugio nossa).

Diante disso, pelos estudos analisados, percebe-se que o Tribunal colombiano teve
grande influéncia no caminho que seguiu a judicializagdo da saide naquele pais e que dessa
postura decorreram inumeros problemas. Atrelado a esse fator, nio se pode ignorar o plano de
fundo dessa situagdo: a crescente expansao e consolidagdo do mercado de saide, sobretudo o
mercado farmacéutico.

Em contrapartida, a situagdo da Africa do Sul, segundo Young e Lemaitre (2013, p.
187), contrasta com essa situagdo. Diante disso, cumpre também analisar a politica
constitucional de satde na Africa do Sul e o posicionamento da Corte Constitucional (CCSA).

Estudos indicam que a Africa do Sul, diferente do que ocorre no Brasil ¢ na Colémbia,
tem uma experiéncia marcada pela baixa justiciabilidade do direito & saide (YOUNG;
LEMAITRE, 2013;: LANDAU, 2018, tradu¢do nossa). Essa experiéncia, segundo Landau
(2018, tradugdo nossa), esta relacionada a téenica utilizada pela Corte.

Os estudos realizados sobre a tematica sustentam que “a jurisprudéncia do CCSA sobre
o direito & saude, iniciada seis anos apos o do CCC, é marcadamente distinta das medidas
estridentes tomadas na Colombia™. A jurisprudéncia da Corte sul-africana se tornou objeto de

discussdo global ao longo dos anos. Estudos mais antigos, dos anos de 2006-2008, de Sarmento
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refutam a possibilidade de se considerar a postura adotada por aquele Tribunal. Todavia, ha um
crescente numero de estudos sobre a sua jurisprudéncia. Landau (2018, p. 406) considera que
parte da notoriedade dos casos sul-africanos decorre da abordagem distinta do Tribunal.

Especificamente, o emblematico caso sul-africano Seobramoney vs Minister of Health
(Kwazulu- Natal) envolveu a reclamagio de um doente crénico e terminal que procurou dialise
renal ¢ um hospital piblico rejeitou o seu pedido com base em um processo de racionamento
que favorecia pacientes com chances de recuperagio a longo prazo. Soobramoney, por sua vez,
sustentou que a recusa o privou de seu direito a vida ¢ que seu tratamento médico era de
emergéncia (CCSA, 1996).

O posicionamento da Corte Constitucional da Africa do Sul, nesta situagio, ¢ o que
chama a atengdo, vez que afirmou que a didlise renal, contrariamente ao argumento sustentado
por Soobramoney, era uma intervengio que prolongava a vida ¢ ndo um tratamento corretivo
imediato. Neste caso, a Corte Constitucional decidiu pela ndo concessio do tratamento a
Soobramoney, admitindo a trigica escolha subjacente ao caso ¢ as implicagdes para pesar a vida
de Soobramoney contra a vida de outras pessoas (CCSA, 1996).

Isso fez com que o pais, ao longo dos anos, tivesse uma experiéncia de baixa
justiciabilidade de demandas relacionadas & protegio ¢ promogao da saide. Assim, no que se
verifica, a experiéncia da Africa do Sul, de baixa justiciabilidade, apoiou intervengdes judiciais
limitadas apenas em cendrios especificos de satde, juntamente com algum espago extrajudicial
para negociar politicas de saide (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 180).

Ha indicios de que essas experiéncias estio relacionadas ao tratamento das Cortes. Brasil
¢ Colombia se destacam pela experiéncia de alta justiciabilidade, estando o Brasil praticamente
repetindo a historia colombiana. A diferenga ¢ que a Colombia demonstra uma situagio de
influéncia politica direta que ndo pode ser ignorada e, diante disso, vem adotando outras
estratégias e agdes para a solugdo da problemdtica. A Africa do Sul, por sua vez, ha muito tempo
tem adotado técnicas decisorias que possibilitaram ao pais apresentar uma experiéncia de baixa
justiciabilidade, sobretudo pelo posicionamento adotado pelo pais.

Nesse sentido, importante clarificar que justiciabilidade corresponde essencialmente a
competéncia constitucional dos Tribunais para julgar uma ag¢io judicial que compele o Estado
a ofertar servigos de saiude como um dever correlato ao direito tangivel a saude.

Existem criticas contrdrias a justiciabilidade do direito a saide que giram em torno de
menor tangibilidade dos direitos socioeconémicos e mais da competéncia judicial em termos
constitucionais e institucionais. Argumenta-se que déficits historicos dessas competéncias

interagem em diferentes niveis e intensidades, tornando dificil, sendo impossivel, para os
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Tribunais reivindicar as mesmas competéncias constitucionais e institucionais para decidir
sobre questdes envolvendo os direitos civis e politicos, a fim de julgar casos sobre direitos
socioeconémicos.

Como ja abordado anteriormente, a problematica envolta & competéncia constitucional
¢ ligada a teoria de separagdo dos Poderes — Executivo ¢ Judicidrio. O direito a saide como
direito socioeconémico implicaria em uma separagio desses Poderes, como popularizado por
Montesquieu no século XVIIL. Ao analisar a justiciabilidade do direito a saide, a questio da
competéncia constitucional ndo se correlaciona com o impacto dos direitos socioeconémicos
na separagio de Poderes, pois sabe-se que mesmo os direitos civis ¢ politicos influenciam tal
separagio,

Quando se busca apoiar a separagiao de Poderes em democracias liberais, os principios
politicos e constitucionais adjacentes sdo o de que o orgamento estd subordinado ao controle
democritico ¢ a transparéncia. Consequentemente, em um sistema politico democritico, seria
ilegitimo para um 6rgdo, que ndo ¢ sujeito ao mesmo nivel de fiscalizagdo ¢ controle do
eleitorado, como o Judicidrio, fazer valer sua propria visio do bem publico em detrimento do
Poder Executivo. Em resumo, sem um mandato constitucional claro, as Cortes estio em dguas
turbulentas quando julgam direitos socioecondomicos e, mesmo quando ha um mandato
constitucional, os Tribunais devem ser contidos em relagdo a sua propria competéncia para ndo
parecerem prontos a substituir o Executivo ou, pior ainda, a usurpar seu poder.

Adentrando a justiciabilidade consoante as decisdes em termos de saide nos paises
comparados, ¢ possivel verificar que a Africa do Sul possui uma jurisdi¢io quimérica a fim de
testar a justiciabilidade do direito a satde, isso por quatro motivos que se interligam: 1) o pais
tem uma Constitui¢do transformadora; 2) esta Constitui¢do tem um compromisso com a
igualdade; 3) a importancia que a Constituigdo atribui ao respeito a dignidade humana, visto
como parte do respeito & igualdade; ¢ 4) o reconhecimento explicito dos direitos
socioecondémicos, incluindo o direito & satde, como direitos fundamentais aplicaveis.

Consoante a decisido emanada pelo Tribunal sul-africano, nota-se que os direitos
socioeconomicos, inclusive o direito a saide, estdo inscritos na Declaragdo de Direitos da
Constituigdo do pais, sendo que a abordagem da Corte Constitucional no julgamento do “Case
CCT 32/97", paradoxalmente, parece transformi-lo em um caso a favor dos defensores do
argumento de que os Tribunais ndo tém competéncia constitucional e institucional para decidir
sobre a alocagio de recursos da saude.

Diante disso, destaca-se que o equivoco da decisdo ndo estd no desfecho do caso. A

decisdo foi correta, dada a escassez predominante de recursos para oferecer um tratamento
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prolongado, quando o setor piblico de saide tem capacidade para atender apenas 30% da
demanda por aquele tipo de tratamento. No caso, o requerente sofria de uma doenga renal
cronica. Por conta de seu historico médico e de seu prognostico, ele ndo era um candidato a um
transplante e precisava de um tratamento vitalicio.

O equivoco no julgado consiste no fato de que a Corte Constitucional limitou o papel
dos Tribunais na questdo sobre a alocagio de recursos de satde e sobre a protegao dos direitos
socioeconomicos em geral. A Corte estimou que, uma vez que o Estado declare que os recursos
nio estio disponiveis, essa afirmagdo ndo depende de esclarecimentos, sendo suficiente para
resolver a tematica. Esse ponto de vista por parte do Tribunal tem a consequéncia nefasta de
fazer com que os direitos socioecondmicos dependam de informagoes do Poder Executivo, mais
do que da decisdo do Judiciario, visto que o Tribunal nio estaria interessado em investigar se o
Poder Pablico estaria priorizando devidamente a realizagdo do direito requerido,
disponibilizando recursos que deveriam estar disponiveis ¢ utilizando estes recursos de forma
eficaz.

Nota-se que o caso ndo abrangeu todas as diretrizes que poderiam ser seguidas para a
interpretagdo dos direitos socioeconomicos, de modo a iluminar ¢ a “africanizar” a
jurisprudéncia ¢ também de modo a orientar as Cortes das instincias menores, com uma
Jjurisdigdo para julgar assuntos constitucionais. A Corte nao considerou como o direito a satde
ou o direito de acesso aos servigos de satde foi interpretado nos instrumentos internacionais de
direitos humanos. Embora a decisdo tenha sido correta, a Corte Constitucional ficou aquém dos
avangos em diregdio a um panorama juridico mais completo da justiciabilidade dos direitos
S0CI0eConoMIcos.

Ressalta-se, assim, que, ao contririo da decisdo sul-africana, na qual se observa um
baixo nivel de justiciabilidade, na Colémbia, por sua vez, observa-se um alto nivel de
justiciabilidade. Isso porque a Corte Constitucional precisou desenvolver técnicas ¢
procedimentos a fim de superar diversos problemas estruturais do pais. Logo, em razio dos
litigios estruturais, a Corte colombiana inovou ao prolatar a sentenga dialogica marcada por
determinadas caracteristicas.

As caracteristicas observadas das decisdes colombianas correspondem a tragos de
objetivos a serem alcangados com o fim de efetivar direitos fundamentais basicos, nido so
ligados a tutela do direito a saide. A decisdo ¢ firme no sentido de pressionar o funcionalismo
publico a cumprir as decisdes que envolvam diversos grupos da sociedade civil para a

deliberagio publica e a solugdo colaborativa.



112

E possivel extrair da decisio colombiana que o ativismo judicial dialogico ¢é capaz de
superar o problema estrutural derivado de prolongada omissio estatal, bem como a existéncia
de lacunas legislativas e poucos instrumentos administrativos; eis que a Corte Constitucional
dita diretrizes e principios para fortalecer ou reformular as politicas pablicas.

Os doutrinadores colombianos apontam que a principal marca desse ativismo ¢ o didlogo
entre as instituigdes, os Poderes e a sociedade civil. Nota-se que no ativismo judicial dialégico
o Tribunal Constitucional passa a acumular a fungdo de mediador autorizado a promover
didlogos dirigidos a solugdo dos problemas estruturais ¢ a corrente violagdo de direitos
humanos, exigindo o envolvimento dos trés poderes do Estado.

Diante disso, verifica-se que, para que as decisdes da Corte colombiana sejam efetivas,
na maioria dos casos ¢ imprescindivel a existéncia de sangdes ante o possivel descumprimento
das decisoes, especialmente nos casos de maior gravidade, Todavia, na Colémbia, a Corte
aplicou poucas sangdes, pois privilegiou a participagio construtiva e democritica no processo
de acompanhamento, além de estimular indiretamente a indignagdo ¢ a vergonha publica das
violagdes aos direitos humanos em audiéncias publicas, usando o poder brando da persuasio e
da transparéncia.

Comparando as decisdes da Africa do Sul e da Colémbia com a situagio brasileira, nota-
se que no Brasil ndo se observa um nivel de justiciabilidade tdo baixo quanto na Africa, contudo,
muito aquém se comparado a Colombia. Talvez, isso se deva ao fato de que o Brasil esta muito
mais ligado ao modelo norte-americano de ativismo, além de ser notiavel a politizagdo das
decisoes judiciais brasileiras, especialmente nos casos envolvendo o direito a sadde.

Entretanto, ndo se pode perder de vista que historicamente o modelo constitucional
brasileiro se limitava a afastar do ordenamento juridico as normas inconstitucionais, sendo
impedido de inovar na ordem juridica, ainda que fosse para estender a forga normativa da
Constituigdo ¢ a efetividade na garantia dos direitos fundamentais, sendo que isso vem mudando
ao longo desses ltimos anos, como evidenciado na decisio analisada proferida pela Corte
Superior brasileira,

Com a renovagdo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e a evolugdo do embate
teorico de repercussoes praticas, politicas e institucionais, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal vem desenvolvendo a dimensao metodologica do julgador como legislador
positivo. O Ministro Gilmar Mendes propde dindmica deciséria dirigida a supera¢ao completa
da postura de autorrestrigio metodologica e processual, atuando de forma mais liberta das
restrigdes da literalidade das leis impugnadas e amplificando os efeitos e a utilidade de algumas

agoes. Quanto a intmeras questoes, especialmente hard cases, a solugdo juridica ndo se
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encontra clara e ecvidente no ordenamento juridico, Exige que seja  “construida
argumentativamente pelo juiz, a quem cabera formular juizos de valor e optar por uma das
solugdes comportadas pelo ordenamento™, conforme os deveres de justica, integridade e
coeréncia.

Dessa forma, € notéria “a mudanga da autopercepgdo do juiz acerca da natureza ¢ da
extensio das suas fungdes”. A jurisdigdo constitucional ganha novo relevo diante das demandas
sociais de um Estado cada vez mais complexo, expondo um direito principiolégico em sintonia
com a ordem juridica ¢ a sociedade, bem como a faléncia da exclusividade do direito legislado.

Nio ha como negar que o Brasil passa por um movimento de transformagdo, inclusive
pode-se evidenciar no voto do Ministro Luis Roberto Barroso em sede de ADPF n® 397,
importando a decisdo colombiana ao reconhecer que o Brasil possui um conjunto de omissoes
estatais que faz com que se tenha um estado de inconstitucionalidade por falha estrutural do
sistema.

Consoante a essa problematica, o proximo capitulo buscara projetar uma alternativa de
como o Estado brasileiro pode superar a problematica envolta do ativismo judicial quanto a
afronta a Teoria de Montesquicu da Separagio dos Poderes ¢, a0 mesmo tempo, garantir maior
efetividade a esse direito, sem que o sistema judiciario seja soterrado pelas demandas envoltas

a tutela da sadde.

4. (DES)JUDICIALIZACAO DA SAUDE ATRAVES DOS MEIOS
ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

O presente capitulo buscara permear o tema central deste estudo, qual seja, os métodos
alternativos de resolugdo de conflitos ¢ em como eles podem impactar no fendmeno da

Jjudicializagdo da saude,



114

Esses mecanismos pretendem evitar a abertura de processos judiciais de carater
contencioso ¢ por fim aqueles iniciados ou reduzir o seu alcance. Assim, os Métodos
Alternativos de Resolugdo de Conflitos (MARCSs) representam um esfor¢o em todos os niveis
para gerar um efetivo acesso @ justiga € um novo mecanismo que pode ser considerado e tenha
o mesmo valor que os Tribunais.

A jurisdigdio ndo contenciosa passou a ter uma importincia impar com o advento do
Codigo de Processo Civil de 2015, de modo que alguns Tribunais brasileiros ja se dispdem a
oferecer esses mecanismos também para a efetivagio do direito a saude.

Dessa forma, na busca por solugdes, muitas vezes, as respostas ou, a0 menos, as
propostas de novas alternativas apontam para a utilizagdo ¢ a disponibilizagdo de mecanismos
institucionais diversos daqueles dos meios judiciais. Outrossim, objetiva-se neste capitulo
averiguar a existéncia, no Brasil, de iniciativas institucionais de aplicagdo da mediagdo como

meio para resolugdo de conflitos na drea de satde.
4.1 Conciliagdo ¢ Mediagéio na arca da Saide

Diante do apresentado, vislumbra-se que as demandas que tratam do direito a saide
passaram a aumentar cada vez mais nos ultimos anos, até mesmo diante das diversas politicas
publicas na drea, assim como diante do avango da Medicina e da legislagdo referente ao assunto.

Na verdade, todos os efeitos desse direito basico fluiram para o Judiciario, tema que este
estudo tenta elaborar. Portanto, a judicializagdo da saide conflita com os direitos basicos de
acesso a justica ¢ celeridade dos procedimentos, pois, conforme retratado, em fungio da
sobrecarga, muitas pessoas acabam morrendo enquanto aguardam a resolugio do conflito com
o ente estatal.

Nesse sentido, o direito a tutela jurisdicional deve ser analisado através de 3 (trés)
perspectivas essenciais: a) o acesso a justica; b) adequacgio da tutela; e ¢) efetividade da tutela.
Assim, ndo basta que se declarem direitos, mas devem existir meios que propiciem a realizagdo
de procedimentos adequados ¢ efetivos para garantir tais direitos.

Para Santos (2007, p. 42), com a conquista de novos direitos sociais, culturais e
econdmicos e a consequente expansiao do Estado de Bem-Estar, a amplia¢do da Constituig¢io
ocorrida apds a Segunda Guerra Mundial levantou a questdo do acesso & justiga a uma conexao
que proporcionaria justiga para a a¢do. Do contrario, a impossibilidade de acesso & justica
significa rejeitar toda ¢ qualquer justiga desde o inicio. O autor também acredita que o processo

nio pode ser reduzido ds dimensoes iminentes da tecnologia e da neutralidade social e que as
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fungdes sociais ¢ a forma como as escolhas tecnologicas trazem consequéncias as partes
envolvidas na disputa devem ser investigadas, limitando, assim, a necessidade.

Com efeito, a concretizagdo do Estado de Bem-Estar ¢ dos direitos sociais torna os
orgdos estatais responsaveis pela garantia desses direitos, pelo que o acesso efetivo a justiga é
considerado um requisito basico. Para Cappelletti e Garth (2015, p. 13), a justi¢a pode ser
explicada por movimentos continuos que coexistem em harmonia no tempo ¢ se utilizam para
gozar plenamente do direito universal a justiga.

Verificou-se a constatagdo de 3 (trés) campanhas judiciais, ou seja, a primeira solugio
garantida, nomeadamente o aconselhamento juridico, corresponde a ajudar as pessoas em
dificuldade financeiramente (justica gratuita), sendo a segunda campanha a reforma da
representagdo legal e a terceira, os movimentos de interesses descentralizados, caracterizados
por formas alternativas de resolugio de conflitos.

Em primeiro lugar, ¢ importante explicar brevemente como essas campanhas
envolvendo assisténcia judicidria ocorrem de forma sistematica. No entanto, segundo o autor, a
assisténcia judiciaria aos mais necessitados, 0 movimento para obter justiga pela primeira vez,
¢, na verdade, “o primeiro esfor¢o importante para aumentar 0 acesso d justiga nos paises
ocidentais, com enfoque mais abrangente na prestagdo de servigos juridicos aos ‘pobres™
(CAPPELLETTI; GARTH, 2015, p. 16).

Ja quanto ao segundo movimento, inerente a representagio dos direitos difusos, estes,
por sua vez, tém como termo inicial a Revolugdo Francesa, em 1988, Apesar de ser considerado
relativamente novo pela sistematica legislativa atual, caracteriza-se pela indefinigio da
titularidade ¢ da indivisibilidade do direito perseguido.

Consequentemente, 0 terceiro movimento correspondente ao acesso a justica ¢ diz
respeito & representagio legal. E um novo enfoque que deve ser levado a efeito fora do circuito
jurisdicional. Isso porque, assim como surgiram direitos materiais de terceira geragdo conforme
defende Bobbio (2004, p. 26), também surgiram direitos como a participagio na decisdo do
conflito ¢ no acesso a justiga, que se constituem em direitos processuais de terceira geragao
(CAPPELLETTL GARTH, 2015, p. 23).

Neste interim, o conceito de mediagio, segundo a Diretiva 2008/52 da Comunidade
Europeia, ¢ “um procedimento estruturado, seja qual seja seu nome ou denominagio, em que
dois ou mais partes em litigio tentam voluntariamente alcangar por si mesmos um acordo sobre

aresolugdo de um litigio com a ajuda de um mediador”.
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Para Vazques de Castro (2010, p. 46), a maneira de resolver conflitos por meio da
autocomposi¢do, em que as partes contam com um terceiro neutro, mas que pode desempenhar
um papel ativo no processo de adogio de acordos no sentido de superar o litigio ¢ a mediagio.

A mediagdo, como método de gestio pacifica de conflitos, pretende evitar a abertura de
processos judiciais de carater contencioso ¢ por fim aqueles iniciados ou reduzir o seu alcance.
Assim, a mediagio ¢ espécie do género Métodos Alternativos de Resolugdo de Conflitos
(MARCs) e representa um esforgo em todos os niveis para gerar um efetivo acesso a justiga,
representando um novo mecanismo que pode ser considerado e tenha o mesmo valor que os
Tribunais.

Como narrado, os Tribunais estio sobrecarregados ¢ demonstram que este modelo de
resolugdo de disputas encontra-se esgotado, sendo necessarias buscas alternativas.

A mediagio € um processo privado, voluntario, confidencial ¢ informal em que as partes
podem discutir seus conflitos. A conversa pode ser facilitada por uma terceira pessoa neutra
que ajuda as partes na obtengio de uma resolugio do conflito (STOLLER, 2008, p. 63).

Coerentemente, pode-se apontar que

o direito de acesso ao Direito, pilar fundamental do Estado de Direito, vem sofrendo
profundas transformagdes. Deixou de ser um direito de acesso ao Direito através do

direito de acesso aos tribunais para passar a ser um direito de acesso a0 Direito, de
preferéncia sem contato ou sem passagem pelos tribunais (CEBOLA, 2013, p. 273).

Reconhecido o direito de acesso 4 justica como um direito a recorrer a todos os meios
legitimos, legais e validos para solucionar conflitos, sejam judiciais ou extrajudiciais, resta
analisar se esta orientagio contraria a Carta Brasileira de 1988, na intengdo de saber se tais
modelos alternativos de resolugio de conflitos estao albergados na Constituigdo.

Ante a previsdo do artigo 5°, XXXV (“a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito™), que implica o poder de acudir-se de um Tribunal para a
resolugdo de um conflito juridico, ¢ oportuno questionar se nesse contexto ha admissibilidade
dos meios extrajudiciais.

O fato ¢ que os MARC's representam a adesdo a cultura da pacificagio, em oposigio a
cultura hoje existente em torno da necessidade de uma decisio judicial para que a lide possa ser
resolvida, Isso porque a solugdo pacifica ¢ sempre preferivel, inclusive economicamente,
deixando para tras a busca do aparato judicial. Hd uma atmosfera favoravel para os MARCs,
entendidos como instincias legitimadas para a solugdo de conflitos pelo proprio meio social,
gerando maior conscientizagdo politica e participagdo popular. Boaventura Santos (2007, p.

157) costuma afirmar que “ndo me parece tdo pouco que esses mecanismos de resolugio dos
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litigios & margem do controle do Estado sejam intrinsicamente negativos ou atentatorios da
democracia. Podem, pelo contririo, ser agentes de democratizagdo da sociedade™.

Desse modo, tem-se trés formas de resolver os conflitos: a) as resolugdes estatais ou a
heterocomposigio dos conflitos, como hoje sdo conhecidas as decisdes judiciais; b) as
resolugdes estatais negociadas com as partes ou a autocomposi¢do, realizada no ambito
jurisdicional, prévia ao inicio do processo ou no dmbito de 6rgios auxiliares da justiga, como o
Ministério Publico, a Defensoria Pablica e a Advocacia Geral da Unido; e ¢) a resolugdo dos
conflitos ou autocomposigio dos conflitos, em ambitos extrajudiciais, privados ou ndo.

Segundo Martins (2008, p. 66), o conhecimento dos métodos alternativos de resolugio
de conflitos se apresenta superficial ¢ confinado no compartimento de uma disciplina do
conhecimento, requerendo se expandir para novas plataformas sociais, politicas ¢ juridico-
culturais. Assiste razio a autora, especialmente diante do fendmeno da judicializagio no campo
da saide, que além de ser um movimento que assoberba o proprio Poder Judicidrio, tem
encontrado no setor da saide um campo fértil para solapar todo o planejamento do Sistema
Unico que o organiza.

No Brasil, os litigios em matéria de saide que possuem mais evidéncia sdo aqueles em
que o acesso ¢ o objeto material da demanda. De um lado, esté o cidadio enfermo, demandando
agoes ou insumos de satde contra o Estado provedor de servigos piblicos de saude, que, por
razdes de auséncia do servigo ou nio previsibilidade do mesmo em politicas publicas, deixa de
oferecer. Trata-se de um “enfrentamento social™ que ganhou proporgdes epidémicas e que os
mecanismos classicos de resolugdo dos conflitos acabaram por produzir externalidades
negativas para o SUS, ja debilitado por razoes diversas.

A questdo ganha maior importincia frente a Resolugdo n® 125 do CNJ, conhecida como
Politica Judiciaria Nacional, a qual, além da mediagdo, prevé o movimento pela conciliagio.

Desde 2006, a Secretaria de Reforma do Judiciario (SRJ), do Ministério da Justiga, em
agdo conjunta com o CNIJ, vem capacitando mediadores por meio da Escola Nacional de
Mediagao e Conciliagdo (ENAM), com o intuito de realizar uma transformacdo da sociedade
brasileira no sentido de criar a cultura do consenso ¢ da cooperagao na composigdo das disputas,
aceitando-se um polissémico conceito de justica. Os sucessivos cursos de mediadores sio
voltados para operadores do direito, membros da academia ¢ da sociedade civil.

A mediagao pode ser um modelo alternativo de resolugio de conflitos na drea da saide.
As relagdes em saude transcendem a Otica bilateral do médico com o paciente, para envolver
muitos outros atores presentes em um sistema de satde, dai advindo conflitos de toda a ordem,

internos ¢ externos ao sistema, criando condigdes para a judicializagio. Conflitos internos,
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como os assistenciais e organizativos, e conflitos entre profissionais geram desgastes e
judicializagdo excessiva.

Assim, para além da resolugdo dos conflitos pela mediagdo e conciliagio, é possivel
também antever os conflitos, precavendo-se de seus efeitos, por intermédio da construgio e
permanente atengdo ao mapa dos conflitos no dmbito do SUS, fazendo com que o sistema deixe
de operar apenas quando o conflito ja esta instaurado — demandando até mesmo mais recursos
orgamentarios por parte do ente estatal —, e propiciando um movimento de paz, celeridade,
humanidade e consequente redugio de custos.

Para tanto, ¢ preciso incutir uma nova pratica, uma nova cultura no ambito do SUS. Uma
vigilancia permanente dos conflitos na drea da satde, que pode ocorrer de muitos modos. A
construgao de nucleos de mediagdo no ambito das Secretarias de Saude, em todos os niveis,
para operar a media¢do interna ao sistema ¢ externa com seus usuarios, ha de ser um novo
paradigma a substituir a litigancia ¢ a judicializagdo.

Podem ser mediadores profissionais distintos dos operadores do direito, o que ¢
altamente recomendavel, em vista das questdes especializadas, como as que podem surgir no
ambito da saide. Disseminando esse conhecimento para os demais profissionais no ambito do
SUS, serd estabelecida uma nova e importante mudanga de cultura dentro do sistema da saide.

Recomenda-se também aos orgdos do Poder Judiciario, os quais tém se esfor¢ado
enormemente para diminuir a litigincia na saide, que implementem, igualmente, a conciliagio
prévia, como ja previsto no Codigo de Processo Civil, bem como a Defensoria Publica que
invista com mais énfase nessa processualistica de resolugdo dos conflitos sanitinos.

Nessa busca por solugdes, muitas vezes, as respostas ou, a0 menos, as propostas de
novas alternativas apontam para a utilizagio ¢ a disponibilizagido de mecanismos institucionais
diversos daqueles dos meios judiciais. Outrossim, objetiva-se nesta pesquisa averiguar a
existéncia no Brasil de iniciativas institucionais de aplicagdo da media¢do como meio para
resolugdo de conflitos na area de saude.

A mediagio ¢ a arbitragem apresentam vantagens em relagio ao procedimento judicial.
Esses beneficios ndo se limitam apenas a questdo da rapidez na solugdo do conflito, vez que a
morosidade do Judicidrio costuma ser um dos principais problemas apresentados, mas incluem
ainda vantagens na redugdo dos custos e, principalmente, na manutengio das relagoes entre as
partes conflitantes.

Em paradigma, essa busca por meios nido estatais/judiciais para solugio de
controvérsias, no dmbito da Unido Europeia, tem importante norma na Diretiva 2008/52/CE do

Parlamento Europeu ¢ do Conselho, que trata da mediagdo em matéria civil ¢ comercial. A
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norma citada, no Item 6 de seus considerandos, explica que a “mediagdo pode proporcionar uma
solugdo extrajudicial rapida e pouco onerosa para litigios em matéria civil e comercial através
de procedimentos adaptados as necessidades das partes™, expondo, assim, os aspectos acerca da
eficicia e do baixo custo da mediagdo. Ainda, a mesma norma faz alusio a cultura da paz, que
pode ser disseminada por meio da adogdo da mediagdo, ao expressar que € “mais provavel que
os acordos obtidos por via de mediagdo sejam cumpridos voluntariamente ¢ preservem uma
relagdo amigavel e estavel entre as partes™.

Os apontamentos anteriores corroboram a nogdo de que a solugio de controvérsias fora
do meio judicial, embora ndo seja um fendmeno recente, passa por um processo de regulagio e
institucionalizagdo em ambito mundial. Nesse sentido, Santos (2007, p. 98) entende que “o
florescimento internacional da arbitragem e dos mecanismos conhecidos em geral por
Alternative Dispute Resolution (ADR) sdo a manifestagio mais concludente das transformagdes
em Curso nos processos convencionais de resolugdo de conflitos™.

Dentre os diferentes temas ¢ assuntos que podem ser objeto de MARCs, estd 0 acesso a
saide ou as disputas envolvendo questdes de saude. Para Darr (1994, p. 23), a utilizagio destes
métodos na area de satde traz vantagens, como a privacidade dos procedimentos, o baixo custo
econdmico, a rapidez de resultados e, ainda, a possiblidade de se manterem relagdes abaladas
pela discussio do direito em disputa.

No Brasil, segundo Grinover (2016, p. 31), os marcos regulatorios que disciplinam os
métodos consensuais sao trés: (a) a Resolugdo n” 125/2010, do CNJ; (b) a Lei n® 13.105/2015
(CPC): ¢ (¢) a Lei n® 13.140/2015, que trata da mediagio. Também por aqui se tem usado a
mediagdo como alternativa para a solugio de conflitos na drea de saude.

Assim, a mediagdo ¢ a conciliagdo sido formas de autocomposi¢io pelas quais um
terceiro intercede promovendo a discussio do conflito entre as partes na tentativa de se construir
a melhor solugdo da disputa, podendo se dar no @mbito judicial ou extrajudicial, como meio
alternativo de solugdo de conflitos. Todavia, cabera analisar de forma mais minuciosa cada um
desses institutos ¢ seus impactos na judicializagdo da saide.

A Lei n” 13.140, em secu art. 1°, dispde sobre a media¢do como meio de solugio de
controvérsias entre particulares ¢ no ambito da Administragio Pablica. Considera-se mediagio
a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio que, escolhido ou aceito
pelas partes, as auxilia ¢ estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a
controvérsia (BRASIL, 2015).

Sales e Rabelo (2009, p. 75-88) conceituam a mediagio como um meio nio adversarial

de solugdo de conflitos marcado pela interagido de um terceiro. Os principais objetivos da
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mediagdo seriam a restauragdo da comunicagio e a facilitagdo do dialogo, a busca pela solugdo
dos conflitos ¢ a prevengdo da ma administragdo dos conflitos, uma vez que incentiva a
avaliagio das responsabilidades de cada parte naquele momento ¢ estimula a cultura da
comunicagio pacifica.

Na mediacdo, ndo se busca aferir responsabilidades, definir quem esta certo ou errado;
0 que importa ¢ restabelecer o didlogo e, assim, firmar um pacto, um acordo, possivel pela
ressignificagdo de fatos e condutas, que permita a pacificagio da convivéncia entre as partes,
prevenindo novos conflitos (JESUS, 2017, p. 47-53).

Ha na mediagdo uma quebra de paradigma social na medida em que o cidadido, antes
acostumado a atribuir ao Estado a resolugdo de seus conflitos, com a prética da mediagio, passa
a exercer autonomia para gerir seus conflitos, fomenta a inclusdo e a emancipagio social e
transforma a cultura politica de sujeigdo em cultura politica de participagio. Dessa forma, o
sentimento de inclusio promove uma mudanga de cultura que estimula a participagio ativa das
pessoas na solugdo individual ¢, consequentemente, na coletiva (SALES: RABELO, 2009, p.
75-88).

A mediagio demanda uma atuagdo proativa das partes interessadas, razdo pela qual
ganham forga ndo s6 o contraditorio participativo, como também os principios da cooperagio e
da colaboragdo. Esses principios estabelecem a necessidade de participagdo das partes na
construgdo da resolugdo da lide. No caso da mediagio, eles ganham ainda mais forga porque
sdo as proprias partes que, em conjunto, dardo uma solugio para aquela disputa, através da
celebragido de um acordo por elas elaborado (com o auxilio do mediador) (PINHO; ALVES,
2015, p. 55-70).

Imprescindivel destacar que ¢ importante que o mediador seja qualificado para bem
desempenhar seu papel, visto que nido lhe cabe exercer juizo de valor sobre as questdes
debatidas ou assumir papel de arbitro ou juiz. Dotado de humildade, seu atuar deve permitir que
os envolvidos estejam a vontade para se despir do contetido emocional da contenda e, dessa
forma, encontrar o ponto de equilibrio entre os interesses defendidos (JESUS, 2017, p. 47-53).

O mediador sera designado pelo Tribunal ou escolhido pelas partes ¢ podera atuar no
conflito no a@mbito judicial ou extrajudicial. Em regra, a mediagio ¢ um procedimento
extrajudicial; ocorre antes da procura pela adjudicagdo. Contudo, nada impede que as partes, ja
tendo iniciado a etapa jurisdicional, resolvam retroceder em suas posigdes e tentar, uma vez
mais, a via conciliatoria (PINHO, 2011, p. 219-235).

Conforme a Lei n” 13,140, poderd atuar como mediador judicial a pessoa capaz,

graduada ha pelo menos dois anos em curso de ensino superior de instituigdo reconhecida pelo
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Ministério da Educagdo e que tenha obtido capacitagao em escola ou instituigdo de formagao
de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formagdo e Aperfeigoamento de
Magistrados (ENFAM) ou pelos Tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos
pelo CNJ em conjunto com o Ministério da Justiga (BRASIL, 2015).

Como mediador extrajudicial, podera atuar qualquer pessoa capaz que tenha a confianga
das partes e seja capacitada para fazer mediagdo, independentemente de integrar qualquer tipo
de conselho, entidade de classe ou associagdo, ou nele inscrever-se.

Em contrapartida, a conciliagdo consiste na participagio de um terceiro imparcial, que
atua de modo ativo para a delimitagio da autocomposig¢io, podendo, inclusive, sugerir solugdes
concretas para o caso, nio sendo pertinente, ¢ claro, que se imiscua em toda extensio da
celeuma, mas, sim, que encontre uma solugdo para aquele conflito (JESUS, 2017, p. 25).

A conciliagio ¢ uma forma de resolugdo de controvérsias administrada por um
conciliador indicado ou aceito pelas partes. Esse conciliador deve ser um terceiro imparcial,
com competéncia para aproximar as partes, controlar as negociagdes, “aparar as arestas”,
sugerir ¢ formular propostas, apontar vantagens e desvantagens, objetivando sempre a resolugio
do conflito (SALES; RABELO, 2009, p. 75-88).

Diferentemente da mediagio, mecanismo que exige a gestio do conflito pelas proprias
partes, onde o mediador apenas auxilia as pessoas em conflito a identificarem, por si mesmas,
alternativas de beneficio mutuo, o conciliador tem a prerrogativa de poder sugerir um possivel
acordo, ou seja, opinar acerca de qual seria a melhor solugio para a controvérsia.

Além disso, a mediagdo visa resolver, da forma mais abrangente possivel, o conflito
entre os envolvidos. Por sua vez, a conciliagio ¢ um procedimento mais célere. Dessa forma,
contenta-se em resolver o litigio conforme as posi¢oes apresentadas pelos envolvidos.

Assim como o instituto da mediagdo, no direito brasileiro, atualmente, coexistem dois
tipos de conciliagido: a conciliagdo judicial e a conciliagdo extrajudicial ou administrativa.
Portanto, tais instrumentos alternativos podem solucionar os conflitos antes mesmo destes
chegarem ao Poder Judicidrio, mas deve ficar claro que o meio consensual ¢ uma opg¢ido; niao
pode ser, em nenhuma hipdtese, imposto aos envolvidos.

A probabilidade de se alcangar a aderéncia dos sujeitos ao estabelecido em solugdes
concretizadas mediante o didlogo entre as partes ¢ muito maior do que nos casos resolvidos por
um juiz, sobretudo porque, ndo raro, o demandante se satisfaz apenas com um pedido de
retratagdo ou com o reconhecimento do atuar equivocado pela outra parte (JESUS, 2017, p. 46).
Dessa forma, véras sdo as legislagoes que estimulam a resolugdo dos conflitos através dos

instrumentos consensuais.
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O Codigo de Etica ¢ Disciplina do Advogado descreve, em seu artigo 2°, paragrafo
unico, que sdo deveres do advogado: “[...] VI — estimular a conciliagdo entre os litigantes,
prevenindo, sempre que possivel, a instauragio de litigios™ (OAB, 1995, p. 2).

A Lei n® 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais) afirma que os
Juizados Especiais Civeis sio competentes para realizar a conciliagdo das partes (BRASIL,
1995). A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) previu a existéncia de Juntas de Conciliagio
e Julgamento (BRASIL, 1943) ¢ a Lei n” 9.958/2000, alterando e acrescentando artigos a CLT,
estatuiu que “‘as empresas ¢ os sindicatos podem instituir Comissdes de Conciliagido Prévia”
(BRASIL, 2000).

Por fim, o Codigo de Processo Civil, em seu art. 174, ¢ a Lei n® 13,140, no art. 32,
consagram que a Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios criardo cimaras de
mediac¢do e conciliagdo, com atribuigdes relacionadas & solugdo consensual de conflitos no
ambito administrativo (BRASIL, 2015). A Lei da Mediagdo, que entrou em vigor em dezembro
de 2015, dispde sobre a mediagdo como meio de solugiio de controvérsias entre particulares ¢
sobre a autocomposigio de conflitos no ambito da Administragao Publica.

No desiderato de conter o excesso de judicializagio de demandas envolvendo a
Administragdo Puablica e, por conseguinte, conferir maior agilidade ao Poder Judicidrio, as
legislagdes supracitadas regulamentaram a autocomposigio de conflitos em que seja parte
pessoa juridica de direito publico, facultando aos entes federativos a possibilidade de criarem
cimaras de prevengdo e resolugido administrativa de conflitos, no ambito dos orgdos da
Advocacia Publica (JESUS, 2017, p. 47-53).

Nos ultimos anos, observa-se um crescente estimulo a utilizagdo de instrumentos de
resolugdo consensual de conflitos, como a mediagdo ¢ a conciliagdo, seja no proprio Poder
Judiciario ou no admbito extrajudicial. Nesse sentido, estio sendo criadas cdmaras
administrativas, ligadas a entes federativos ou 6rgdos publicos, como as Defensorias Publicas
¢ Procuradorias Estaduais ou Municipais, tendo como objetivo dirimir conflitos envolvendo
orgaos e entidades da Administragio Pablica por meio da composigio extrajudicial do conflito.

Além disso, ¢ importante notar a escalada de questdoes ¢ mudangas que tém efeitos
diretos, ¢ muitas vezes negalivos, nas experiéncias dos pacientes e suas interagoes com o setor
de saide, desembocando no sistema de justiga. Esse conflito reduz a qualidade desse
atendimento ¢ aumenta o custo, colocando em segundo plano as metas de eficicia e eficiéncia.
Isso abre um espago particularmente favoravel para novas formas de gestdo construtiva de
conflitos (ou seja, negociagdo, mediagio e reconciliagio entre profissionais de saide, usuarios

e seus familiares ¢ demais envolvidos) para mitigar os efeitos adversos dessas conjunturas.
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Diante disso, a relagdo entre direito e medicina estd longe de ser harmoniosa. Portanto,
os locais de garantia e uma cultura de responsabilidade precisam ser incentivados. Neste
ambiente de tomada de decisio complexa, autoridade desacreditada ¢ implicagdes sociais muito
importantes, ¢ necessario promover métodos de prevengio e gestio construtiva de conflitos,
semelhantes ao que estd acontecendo em outros setores da sociedade, mas adaptados as
recomendagoes do setor da saade.

Considerando que a saide tem sido descrita como um sistema adaptativo complexo, nio
surpreende que os conflitos nesta area tenham se tornado particularmente agudos ¢ apresentem
muitas dificuldades de resolugdo. A saide ¢ um setor vulnerdvel e, apesar dos avangos
indiscutiveis na ética, estd longe de ser um equilibrio que proporcione mais seguranga sobre a
eficacia da mudanga de comportamento individual e organizacional.

Para superar os desafios que surgem, ¢ necessirio corrigir os desequilibrios de poder ¢
conhecimento entre pacientes ¢ profissionais de satde, e entre estes ¢ gestores, para que o setor
possa se beneficiar dessas correcdes. E um processo cultural em que a educagio desempenha
um papel muito importante para permitir que o conhecimento cientifico, organizacional e
empirico seja adequadamente expresso. A presenga de préticas funcionais para prevenir ¢
gerenciar conflitos pode potencializar o resultado das disputas que ocorrem e desenvolver um
ambiente organizacional mais saudavel.

Busca ir além de praticas como a obtengio do consentimento informado, elemento
essencial na intervengdo e na pesquisa em saide, mas as dificuldades e questdes que levanta
nio foram adequadamente investigadas. A mudanga cultural necessaria envolve o
desenvolvimento de habilidades e integragdo de equipes colaborativas, estratégias de
comunicagio, lideranga esclarecida, processos construtivos de gestio de conflitos ¢ maior
didlogo entre todas as partes.

Num cendrio de globalizagdo, ¢ de se esperar que a interdependéncia entre envolvidos
tenha importantes consequéncias nas dindmicas de profissionais, quer individualmente, quer em
grupo. A interdependéncia ¢ um dos focos possibilitadores de conflitos. Com as sociedades cada
vez mais “abertas” e com uma maior interdependéncia entre organizagdes ¢ grupos, o fenomeno
conflitual transformou-se em algo inteiramente estrutural das nossas vidas.

As diferentes organizagdes na drea da satde sentem, com cada vez mais preméncia, a
necessidade dos seus colaboradores possuirem instrumentos eficazes para lidar com contendas,
de forma a responderem a cada vez maior pluralidade de personalidades e de situagdes de
divergéncia interpessoal e a necessidade imperiosa de construgio da paz nos diferentes

contextos que constituem a satude.
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Quando se fala em conflito interpessoal, ¢ essencial possuir uma abordagem ampla ¢
plural para procurar uma tentativa de delimitagdo do conceito. Embora o conflito venha a ser
estudado por diversas ciéncias do conhecimento humano, destaca-se a abordagem psicossocial
da complexidade inerente ao proprio fenomeno e o fato de que, desde sempre, os seres humanos,
pertencentes a comunidades de maior ou menor dimensdo, se viram compelidos a lidar com
conflitos consigo mesmos e com 0 outro.

Apesar dos numerosos desafios com que atualmente se defrontam os profissionais de
satde, muito poucos estio familiarizados com as competéncias ¢ 0s processos necessirios para
negociar conflitos no seu ambiente de trabalho. Ha um esforgo educativo que deve ser
estimulado ndo s6 para a area da saide como para a do direito. Este esforgo multidisciplinar
promete melhor futuro, tornando-se indispensavel a possibilidade de criar novos
conhecimentos, 0 que concede a investigagio uma importancia fundamental.

Na drea da saide, a investigagio multidisciplinar de natureza socioprofissional ¢
econdmica, sendo uma area vasta, terda de contar com o maior envolvimento dos profissionais
mais diretamente ligados a saude e os contributos das ciéncias humanas e sociais.

O treino dos profissionais em comunicagio, trabalho de equipe ¢ técnicas para aprender
com os erros poderdo contribuir para que os conflitos possam ser mais eficazmente resolvidos,
facilitando um didlogo mais proficuo com os doentes ¢ no qual todas as partes envolvidas se
sintam ganhadoras, pois os acordos estabelecidos permitem integrar os interesses dos varios
envolvidos.

Situa-se, aqui, na gestao construtiva ¢ eficaz de conflitos, a qual aposta numa mudanga
ao nivel macro da organizagdo, focalizando-se no conflito substantivo e minimizando o conflito
afetivo nos niveis individual, grupal, intergrupal ¢ organizacional, o que implica em alteragoes
na lideranga, na cultura ¢ no desenho da organizagio,

Apenas como contraponto, lembra-se que a abordagem tradicional de conflitos ndo
questiona se a estrutura ou 0§ processos organizacionais estio na origem de uma determinada
situagdo litigiosa, procurando resolvé-la ou reduzi-la através de uma atuagio ao nivel micro do
sistema,

Nio ¢ possivel equacionar um programa de gestio eficaz de conflitos se as questdes das
reagoes ¢ das rotinas defensivas — carateristicas da visdo do antigo paradigma sobre intervengio
em conflitos — ndo forem objeto de reconhecimento ¢ de confrontagdo.

As estratégias classicas de gestio de conflitos, ainda muito existentes nos dias na saude,

tém negligenciado estas duas importantes questdes, o que tem conduzido a que as organizagdes



125

ndo possuam, em muitos casos, uma cultura que desenvolva o processo de solugdo de
problemas, tipico de uma cultura de paz, solugiio e negociagio.

Definir negociagio significa ter presente que se capitalizam os meios de resolugio de
um problema através do didlogo e de forma civilizada. A negociagio procura solucionar o
conflito, de forma que a solugdo encontrada se revele satisfatoria para todos os implicados.
Consiste num processo de resolugdo de um conflito entre duas ou mais partes opostas, mediante
o qual todas as partes alteram as suas exigéncias, com vistas a alcangarem um compromisso
sentido como aceitavel por todas.

Apesar de tudo, nem sempre se torma possivel resolver um conflito mediante a
negociagio, uma vez que existem conflitos que nido podem e nem devem resolver-se mediante
a via negocial.

De qualquer modo, uma negociagio, mediagio e/ou conciliagio adequadas podem
permitir rapida ¢ eficazmente uma melhor resolugdo dos conflitos, revelando-se estratégias mais
funcionais face as alternativas mais dolorosas, mais caras e mais dificeis. O objetivo principal,
tanto da negociagio direta como da negociagio assistida por um terceiro (a mediagio ¢ a
conciliagio), &, pois, explorar opgdes que facilitem solugdes bilateralmente construtivas.

Nesse sentido, a mediagdo ¢ um processo que valoriza a condigdo humana e favorece a
produgdo de mudanga através de uma terceira parte (0 mediador). Quando a negociagdo nio ¢
exequivel, a mediagdo surge como uma alternativa credivel que proporciona resultados
satisfatérios, de forma que os intervenientes desenvolvam autonomamente vias para lidarem
com as tensoes inerentes a sua interligagao (e ndio meramente procurarem acordos que finalizem
uma controvérsia pontual).

Por sua vez, a conciliagdo constitui um meio informal de resolugio extrajudicial de
conflitos, centrado na tentativa das partes de encontrarem uma solugio para o litigio existente,
recorrendo ou ndio a um terceiro interveniente. Existindo um terceiro interveniente, este
conduzira o processo conjuntamente com as partes para que atinjam, de forma voluntaria, um
acordo, sem haver a necessidade de recurso a outras instancias.

A terceira parte promove uma solugdo célere para a gestio do mesmo, adotando uma
posigdo ativa, podendo apresentar sugestdes ¢ recomendagdes. A conciliagdo ¢ um meio de
resolugdo que antecede geralmente a via arbitral.

As vias da negociagio, da mediagdo e da conciliagdo — que constituem processos de
regulagdo social, com crescente prestigio — estimulam o desenvolvimento da melhoria continua

da qualidade e evitam o dispéndio de energias em tarefas de menor interesse.
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A gestao de conflitos na saide é uma area que ndo para de crescer. Os processos de
negociagido, mediagdo e conciliagio podem dar a ambas as partes um sentido de ultrapassagem
do conflito, ajudando a aliviar o sentido bilateral dos agravos. Cria-se, assim, um clima de
auséncia de vencedores ou vencidos.

As partes atenuam comportamentos de confrontagio ¢, no final, surge uma sensagio de
autorrealizagdo, evitando disputas médico-legais ou outras, sempre indesejaveis, onerosas e
penosas. De fato, mesmo quando a gestdo construtiva de conflitos ndo ¢ bem-sucedida, tem
resultados positivos para todos os envolvidos no processo, mais ainda num cenario de
diversidade cultural, linguistica e socioeconémica a que se assiste.

Em consondncia, o fenémeno conhecido como judicializagdo da saide - entendido
como “o envolvimento do Poder Judiciario na esfera politica” - niio € novo e ¢ estudado desde
a década de 1990, a partir dos primeiros processos judiciais envolvendo o fornecimento de
medicamentos para o tratamento de HIV/AIDS,

Por sua complexidade ¢ abrangéncia, envolvendo diversas areas do conhecimento
juridico, o tema ¢ discutido sob diferentes enfoques, como: (a) a possibilidade da
Jjusticiabilidade de direitos sociais; (b) a judicializagido promover o antagonismo do direito
social contra os pobres: (¢) o interesse da indistria farmacéutica na distribuigdo de
medicamentos de alto custo; (d) as falhas no SUS, entre outros.

Nesse contexto de judicializa¢do crescente de direitos sociais, algumas iniciativas tém
sido buscadas ¢ implementadas com a finalidade de diminuir o nimero de demandas
envolvendo o tema, usando, em especial, alguma forma institucionalizada de mediagio.

E possivel vislumbrar exemplos da aplicagdo dos meios de resolugio de conflito em
virios Estados brasileiros, como no Estado de Minas Gerais, onde o Ministério Publico, por
meio do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica e Defesa da Saude
(CAO/Saude), tem promovido agdes de mediagdo com o fito de realizar encontros entre o Poder
Judiciario, o Ministério Publico, a Defensoria Publica, gestores e conselheiros municipais,
entidades do terceiro setor e pessoas da comunidade a fim de discutir questoes relacionadas a
satde individual ou publica.

Segundo Assis (2013, p. 3), a mediagdo sanitaria ¢ uma proposta institucional criada
pelo Ministério Pablico de Minas Gerais “que visa discutir os desafios (problemas-causas)
coletivos de sande, no ambito micro ou macrorregional, a partir do seu ativismo em uma agenda
que possa envolver todos os atores do Sistema, juridicos ou ndo™.

A idealizagido da mediagdo na drea da saide parte da percepgdo de duas situagdes

politico-institucionais: (a) o impacto negativo da judicializagdo da saide no orgamento ¢ no
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plancjamento coletivo da satde; ¢ (b) a “necessidade da (re)organizagdo das agdes ¢ servigos
de saude, no ambito regional, de forma solidéria ¢ ndo solitaria, com participagdo democratica,
visando a elaboragdo desse mesmo planejamento de satde numa perspectiva integrada e
regional™ (ASSIS, 2013, p. 3). A mediagdo pode ocorrer tanto em assuntos de satde publica
como em assuntos de natureza suplementar em que estejam envolvidos interesses tutelados pelo
Ministério Publico.

No Distrito Federal, a Camedis, instituida por ac¢io conjunta da Secretaria de Estado de
Saude e da Defensoria Piblica do Distrito Federal, tem como missdo “buscar a solugdo as
demandas por servigos ¢ produtos de sadde no intuito de evitar agdes judiciais e propor solugdes
para aquelas em tramite”,

Trata-se de um espago de mediagio em que a Defensoria Publica do Distrito Federal
atua como mediadora nas questdes envolvendo algum conflito entre cidaddos ¢ a Secretaria de
Satide. Ainda, a Camedis ¢ responsavel pela mediagdo inerente is demandas por servigos ou
produtos de saiude oferecidos pelo SUS no Distrito Federal. A Camedis conta com um
cronograma de reunides periodicas, sendo que, além da Defensoria Publica e da Secretaria de
Estado de Saiude do Distrito Federal, ainda poderdo ser chamados para participar 6rgdos ou
entidades da Administragio Publica, Ministério Publico, entes privados nacionais e
internacionais ¢ instituigoes de ensino.

No Cirads, por meio de agio conjunta, a Procuradoria da Unido no Rio Grande do Norte,
a Defensoria Piblica da Unido, procuradores estaduais ¢ municipais e Secretarias Estaduais e
Municipais de Satde visam a solucionar, administrativamente, demandas envolvendo o cidadio
¢ o SUS. A mesma iniciativa tem sido estendida a outros estados, como Para ¢ Bahia.

O Cirads busca a solugdo administrativa dos conflitos na drea de saiude, por meio da
andlise de casos concretos em que o cidaddo ndo conseguiu resolver sua pendéncia diretamente
com o SUS. Assim, o Cirads busca dar suporte administrativo a questdes que podem ser
resolvidas extrajudicialmente, evitando a judicializagio e oferecendo altemativas aqueles
conflitos ja judicializados.

Para Delduque ¢ Castro (2015, p. 510), a adesdo a meios alternativos de solugio de
conflitos, especialmente a mediagdo, busca realizar “uma lenta transformagio da sociedade
brasileira, no sentido de criar a cultura do consenso e da cooperagio na composigio das disputas,
aceitando-se um polissémico conceito de justica™. Ainda para os mesmos autores, a mediagio
na drea da satde se apresenta como uma possibilidade de discutir as relagdes diante da natureza
do tema envolvido — que transcende a otica bilateral da relagio entre médico e paciente,

envolvendo varios outros individuos, instituigdes ¢ interesses.
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Entretanto, essa transformagio que se¢ espera da media¢do como solugdo pacifica de
conflitos ¢ a consequente diminuigdo da judicializa¢io da saide ndo devem ser realizadas de
forma generalizada ¢ muito menos desacompanhadas de criteriosa fiscalizagio por instituigdes
de carater imparcial e comprometidas com o acesso ¢ a realizagio da justiga. Se € certo que a
Jjudicializacdo da saiade traz consequéncias deletérias para o Estado e para a sociedade, também
nio se pode descurar que os direitos sociais precisam ser implementados e respeitados.

Nio obstante a via escolhida para resolver a questdo conflituosa, ¢ sempre o direito da
pessoa que deve ser privilegiado, haja vista os valores constitucionais envolvidos. Isso porque,
como ressalta Santos (2007, p. 34), “a diminui¢do relativa do contencioso civil detectada em
vérios paises tem sido considerada disfuncional, ou seja, como negativa em relagio ao processo
de democratizagio da justiga”. Ainda segundo o autor, “se € certo que as classes de menores
recursos tendem a nio utilizar a justica pelas razdes que expusemos, a verdade ¢é que as classes
de maiores recursos tendem igualmente a resolver os seus litigios fora do campo judicidrio™
(pois, muitas vezes, a utilizagdo dos meios judiciais poderia dar uma visibilidade incomoda aos
interesses das classes de maiores recursos).

Portanto, a mediagdo situada na drea da saide apresenta-se como uma importante
ferramenta colocada & disposigao das instituigdes dentro ¢ fora do Poder Judiciario com a
finalidade de possibilitar uma cultura baseada no entendimento entre as partes, com custos ¢
prazos menores, além da desejada manutengio das relagdes antes conflituosas. Relevantes e
bem intencionadas iniciativas tém sido apresentadas e implementadas em diferentes regides do
pais, com significativos ganhos para as partes envolvidas, podendo-se destacar a mediagio pelo
CAO/Satde em Minas Gerais, pela Camedis no Distrito Federal ¢ pelo Cirads no Rio Grande
do Norte.

Além disso, deve-se admitir também que a mediagdo deve ser atrelada a participagido de
instituigdes neutras ¢ comprometidas com o acesso ¢ a realizagdo da justiga aplicada ao caso
concreto. A mediagdo, para além dos contornos sociais que a ela tém sido dispensados, também
¢ uma técnica muito utilizada por conglomerados econémicos ansiosos por proteger segredos
financeiros ¢ industriais, Assim, hi que se ponderar a utilizagdo da mediagdo como instrumento
de promogido e acesso & justiga, ndo se descuidando das condigdes e possibilidades de sua
realiza¢do para que ndo se torne um instrumento de obtengio de vantagem por certos interesses
privilegiados.

Conforme explanado, o proprio CNJ, ainda no ano de 2015, realizou debates
institucionais com o objetivo de analisar o “panorama da judicializagdo da satude e da politica

Jjudicidria de saide no Brasil”. Entre inimeros desafios ¢ propostas que sdo apresentados,
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destacou-se a necessidade de o Judiciario estabelecer meios de capacitagdo que possibilitem aos
atores politicos, juridicos e participativos envolvidos na resolugdo do conflito transitar na area
de saude. Dentre essas capacidades, esta o desenvolvimento de “competéncias e habilidades
praticas de mediagdo, construgdo do consenso e dialogo institucional focados em satde”.
Chama a atengdo o fato de que este os conflitos na area de saide passe a reconhecer a
necessidade de extrapolar a esfera da a¢do judicidria, requerendo alternativas institucionalizadas
que incluam também a esfera politica ¢ a dos demais entes envolvidos.

Portanto, cumpre destacar que a mediagdo e a conciliagio devem ser atreladas a
participagdo de instituigbes neutras e comprometidas com o acesso ¢ a realizagio da justica
aplicada ao caso, de modo que tais meios alternativos na resolugdo de conflitos se tornem um
meio de promogio do acesso a justica, ndo se descuidando das condigdes e possibilidades de
sua realizagio para que ndo se transformem em um instrumento de obtengio de vantagem por

certos interesses privilegiados,

4.2 A judicializagdo da saide ¢ o papel das cimaras de conciliagio na Administragio
Publica

O ambito da gestio e Administragdo Pablica exige muito mais do que plena ciéncia dos
procedimentos, leis e conhecimentos especificos da drea de seu regimento para que se possa
mostrar um desempenho eficaz no cotidiano das pessoas. A area da saude, por exemplo,
enfrenta diversos processos juridicos nas mais variadas esferas (publicas, como federais,
estaduais ¢ municipais, ¢ privadas) que buscam garantir o direito basico de todos que se sintam
lesados pela falta de atendimento, estrutura, suprimentos, medicamentos, dentre outras questoes
que vio desde as consideradas mais basicas até as mais complexas.

Sendo assim, este topico busca discutir, a partir da revisio da literatura, sobre as
consideragdes ¢ debates voltados a implementagio dessa nova politica piblica ¢ a cdmara de
resolugdo de conflitos, na drea da saide, na esfera publica, mais precisamente no ambito da
gestao municipal, abordando, para isso, a importincia dessa rede de cooperagdo entre entes
publicos para tornar o processo de desjudicializagio da saide mais acessivel ¢ democritico a
todos que sentirem a necessidade de a ela recorrer.

Segundo Willers (2017, p. 1-18), a Lei n® 13.140/15 ¢ o Codigo de Processo Civil (Lei
n® 13.105/15) consistem nos dois principais documentos que regulamentam o processo de
mediagdo no Brasil. Pode-se notar que esses dois documentos sio consideravelmente recentes
na drea, ou seja, sdo objetos de novos estudos para aqueles que discutem a desjudicializagio da

saide. Sendo assim, a autora destaca os documentos como algo inovador para a
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disciplinarizagdo da mediagao da Administragio Puablica, ou seja, ¢ algo que contribui, de
maneira substancial, para com os caminhos da resolugdo de conflitos de modo pacifico nessa
area.

Willers (2017, p. 1-18) elucida, ainda, sobre a necessidade da implementagio de uma
cultura da paz social que envolva a esfera publica, pautada em uma linha de raciocinio
semelhante. Bergamaschi (2015, p. 48) também cita a resolugio de conflitos ¢ defende que ela
deve ser alcangada por meio da mediagio e do didlogo, pois ¢ um dos métodos mais adequados
no contexto dos processos judiciais. O autor explicita ¢ defende tal ponto de vista e, nesse
processo, afirma que as duas esferas proximas (Poder Judiciario e Poder Pablico) devem ter
como objetivo a busca pela desburocratizagio das diversas demandas oriundas de um direito
social basico, como € o caso da esfera sobre a qual estamos abordando, a satde.

Entretanto, Bergamaschi (2015, p. 50) assume que hd também limites na esfera
administrativa ¢ judicidria para a utilizagdo dos meios consensuais de resolugdo de conflitos,
limites esses relacionados, na maioria das vezes, as bases tedricas de alguns processos e tramites
diretamente ligados ao Poder Puablico, sendo pertinente aos envolvidos a realizagdo de uma
analise mais profunda acerca da possibilidade de utilizagdo desses meios em cada caso
especifico. Alo (2016, p. 101-112), por sua vez, também trata o tema da desjudicializagio da
saiude de forma pacificadora e, dessa forma, aponta para a importancia nio so da resolugio de
conflitos, mas da prevengio da judicializagdo como uma agido de enfrentamento & sobrecarga
do Poder Judiciario.

Para Al6 (2016, p. 101-112), primeiramente, deve-se visar o desafogamento do Poder
Judicidrio de forma preventiva ao conflito e, em ndo havendo essa possibilidade de resolugio
pacifica do mesmo, deve-se propor o tratamento dessas demandas de maneira coletiva. Sousa ¢
Castro (2016, p. 101-112), por exemplo, explanam os ideais de resolugdo de conflitos da drea
da saide por meio da proposta de didlogo institucional entre as esferas do Poder, considerando
0s impactos positivos para o erario. Sendo assim, além de uma significativa melhora na
manutengio dos Poderes envolvidos como um todo e seus recursos, a questdo da celeridade do
andamento desses tramites também seria um ponto positivo deste didlogo.

Pereira (2018), em seu estudo, conceitua e defende que a judicializagdo ¢ a causa
principal do atravancamento ¢ morosidade do Poder Judicidrio, visto que, segundo ele, acaba
refletindo na ineficiéncia das gestdes e instituigdes publicas. Moreira (2016, p. 33), por sua vez,
aborda e destaca a mediagiio, compreendendo como um método importante a ser implementado
para a resolugio de conflitos que envolvem as partes do Judicidrio e da Administragio Publica,

J& que € por meio de sua aplicabilidade que haverd uma maior possibilidade de reflexdes entre
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a teoria e a pratica em relagdo aos discursos voltados para ambas as areas. A proximidade entre
a esfera judicidria ¢ a Administragio Publica ¢ de fundamental importincia, pois, ao
caminharem de forma mais harmonica, tendem a propiciar um bom desempenho das politicas
publicas e dos direitos basicos e sociais de uma maneira geral.

O SUS possui uma série de complexidades ¢ questoes problematicas por conta de
variadas causas, que, segundo Santos e Monti (2015, p. 40-42), sdo oriundas do
subfinanciamento, da formagdo inadequada de pessoal ¢ recursos, da falta de modernizagio de
gerenciamento publico, dentre outros problemas. Por isso, a judicializagdo da satde acaba, por
muitas vezes, sobrecarregando as causas publicas, ja que a populagio ndo se sente devidamente
orientada e, portanto, desassistida em meio a tantos problemas dessa area.

De um lado, o Poder Executivo insistindo ha 27 anos no subfinanciamento da satde,
que nio consegue passar de 3,9% do PIB, quando ji deveria ter atingido 8% se tivesse
havido plancjamento de seu crescimento ao longo desse tempo fundado nas
necessidades de saide da populagio: a integralidade da assisténcia que niio pode ter o
céu como limite, pendente até hoje de um pacto Estado-sociedade para definir que
SUS queremos e podemos. Esses desacertos se somam ao do Judiciario que decide

medicamento, procedimento, o como, o quanto, # tecnologia a ser incorporada, em
acordo a uma determinada prescrigao médica (SANTOS: MONTI, 2015, p. 40-42),

Segundo Silva e Schulman (2017, p. 290-300), ha que se lembrar de que por tras de todo
processo judicial para garantia de algum servigo da drea da saude, ha um paciente, seus
familiares, suas lutas para a sobrevivéncia ¢ a manutengdo da qualidade de vida de um parente
ou ente querido e, em muitas das vezes, o desconhecimento sobre as esferas juridicas e
administrativas reflete na falta de acesso aos espagos disponibilizados para demonstrar suas
necessidades e fazer valer sua voz em ambientes de disputa. Ao conceituar o processo de
desjudicializagio, ndo ha que se olvidar também de que € preciso pensar em um processo de
igual importancia: a redemocratizagio, nio s6 do acesso a satde como também do acesso ao
conhecimento basico para se lutar por ela, caso necessario.

Antes de entender, portanto, o que ¢ a desjudicializagio da saide, de fato, ¢ preciso
compreender 0 motivo para que ela seja necessaria ¢ a causa dessa judicializagdo. A
Jjudicializagio ocorre por conta, primeiramente, de um conflito que carrega insatisfagio de
alguma parte, parte essa que geralmente ¢ oriunda da sociedade civil que se sente injustigada
pela falta de recursos ou atendimento em satde. A partir desse conflito, se da o processo judicial
como meio de reaver a justiga ¢ os direitos do requerente.

Conflito pode ser conceituade como o processo ¢ o estado em que ha insatisfagio,
frustragio as expectativas, desacordo, choque, enfrentamento, desavenca. E a

pacificagio, pode ser entendida como tomada de decisdo conjunta que ponha fim ao
litigio ou diminua custos ¢ eventuais efeitos negativos tanto para o cidaddo quanto
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para a sociedade. Até pouco tempo atrdas o paradigma prevalecente fez com que
houvesse, no caso brasileiro, uma cren¢a segundo a qual o Estado agina em
substituigdo a vontade das partes para dirimir os conflitos de interesse. Para tanto, os
agentes estatais no dmbito da administragdo publica vinham utilizando o arcabougo
dogmatico das teorias da agdo ¢ do processo judicial (WILLERS, 2017, p. 1-18).

Dessa forma, se entende por desjudicializa¢do o tragar de um caminho inverso da
burocratizagdo no processo judicial, buscando, por meio de didlogos, formas consensuais entre
as partes para a resolugdo do conflito, firmando, assim, acordos para que tudo possa ser
resolvido de uma forma menos desgastante ¢ penosa. Isso, no entanto, acaba reduzindo o
processo do tramite extrajudicial, ndo sobrecarregando, entdo, a esfera juridica, 0 que acarreta
uma maior rapidez para sanar as dificuldades da parte que se sente lesada.

A Lei Federal n® 13.140/15 ¢ a norma responsavel por organizar os principios do
processo de mediagido no Brasil e, por conseguinte, o papel do mediador, sendo um parimetro
utilizado tanto para a mediagdo considerada judicial quanto para a mediagio extrajudicial.
Dessa forma, € necessirio que primeiro se entenda no que consiste a mediagio.

Assinala-se que mediagio ¢ uma atvidade que objetiva estimular a identificagio ¢
desenvolvimento de solugdes consensuais para as controvérsias, Este conceito pode
ser extraido do pardgrafo anico do artigo 1" da referida norma. Além da solugio

consensual dos conflitos, a# mediagio também visa & prevengdo dos litigios ¢ a
transformagdo dos envolvidos na demanda (WILLERS, 2017, p. 8).

Willers (2017, p. 12), em seu estudo, evidencia que o processo de mediagio s6 pode ser
efetivado quando ha uma intengio real de colaboragdo entre as partes envolvidas. O processo
deve tomar forma a partir de um bom funcionamento do didlogo, bem como por meio do
respeito as diferengas em uma relagiao humana na qual o entendimento ¢ incentivado. Logo,
para que isso ocorra, as partes devem acreditar que nio sio adversarias e, sim, partes diferentes
que precisam unir seus pontos de vista na busca por um encaixe dos pontos que convergem para
que a negociacdo seja facilitada. Assim, pode-se definir que o papel das cimaras de resolugio
de conflitos por meio da mediagiio ¢ essencial para que esse entendimento ocorra.

As cimaras teriio competéncia para dirimir conflitos entre orgios ¢ entidades da
administragio publica; avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugio de
conflitos, por meio de composigio, no caso de controvérsia entre particulares ¢ pessoa
juridica de direito publico; promover, quando couber, a elaboragio de termo de
ajustamento de conduta (TAC). Ainda compete as cimaras a prevengio ¢ resolugio
de conflitos que envolvam equilibrio econémico-financeiro de contratos celebrados

entre administragio e particulares. O acordo devera ser reduzido a termo ¢ constituira
titulo executivo extrajudicial (WILLERS, 2017, p. 9).

Também ¢ importante reafirmar que, anterior & Lei n® 13.140/15, o Codigo de Processo

Civil (Lei n® 13.105/15) determina a criagdo das camaras de mediagdo e conciliagio. Pode-se,
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assim, perceber que os dois documentos regulatorios citados incentivam um novo olhar ¢ uma

nova perspectiva para a questio da resolugio de conflitos.
Trata-se¢ de uma nova cultura de solugio de conflitos que se deseja implantar na
Administragio Publica, com vistas a colaborar dos envolvidos, celeridade processual
¢ desafogamento do Poder Judiciario. A expectativa ¢ reduzir significativamente o
numero de processos judicimis ou a perpetuacdo da discussio sobre questdes
envolvendo a Administragio Pablica, representando economicidade ao Poder Publico,
Mas, esta mudanga de mentalidade, talvez sejn o principal desafio na adogdo dos

procedimentos  autocompositivos na  Administragio Pablica, especialmente nos
Municipios (WILLERS, 2017, p. 9).

Fica explicito que a conscientizagdo ¢ um fator crucial que precisa ser abordado em mais
pesquisas cientificas que devem contribuir para com a mudanga ¢ o enriquecimento do
pensamento sobre a mediagdo, podendo ser implantadas mais camaras de resolugdo de conflitos
nos Municipios. Assim, a Administragio Publica municipal conseguiria ndo somente mais
praticidade em resolver seus conflitos ¢ pendéncias como também economizaria recursos que
poderiam ser empenhados em outras diversas demandas ou, quigd, investir em politicas pablicas
de satde. Porém, como as cimaras de resolugdo de conflitos e suas leis regulamentadoras sdo
algo muito recente no universo da gestio publica, ainda se mostra patente o desafio da difusao
e conscientizagdo da importancia de suas praticas,

O tema da mediagdo possui alguns trabalhos recentes (como observado ao realizar a
coleta de dados em periodicos ¢ bases de dados distintos). Contudo, quando comparado a outros
temas ja amplamente debatidos por estarem sendo tratados ha mais tempo, trabalhos sobre a
tematica sdo pouco expressivos. Ja as publicagdes sobre a mediagdo ¢ o didlogo inseridas na
esfera da gestdo municipal sdo ainda mais raras, o que leva a reflexdo sobre a urgéncia e a
necessidade da abordagem dessa tematica. Assim sendo, pode-se utilizar, por exemplo, dados
percentuais trazidos pela pesquisa de Oliveira et al (2019, p. 22). A pesquisa analisa o perfil de
juizes envolvidos em causas de satiide ¢ dos gestores municipais de saide.

No estudo de Oliveira et al (2019, p. 17), 0 que mais chama a atengio ¢ o significado da
Jjudicializagdo da saude para esses gestores municipais pesquisados. A maioria dos gestores
municipais de saude da amostragem da pesquisa considera a judicializagio como meio de
cumprimento da lei frente ao que preconiza 0 SUS (um total de 44 gestores, representando 28%
dos pesquisados). Logo atrds desses, 24 gestores, num total de 20% dos pesquisados, enxergam
a judicializagdo como um risco para o SUS. Esses dados chamam a atengdo, pois ha um
contraste entre as opinides. Uma quantidade maior de gestores municipais acredita na

judicializagdo como uma ferramenta necessaria para a garantia dos direitos em saiude pela
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populagdo ¢ outra parcela dos consultados aponta que a mesma judicializagio ¢ um fator de
risco para o SUS.

Fica notorio que essa grande polarizagdo ocorre, por exemplo, em razio da divisio de
opinides que o tema acaba gerando, principalmente no que tange a sua necessidade e aos
impactos da judicializa¢io nos recursos publicos, como apontam Oliveira et al (2019, p. 21) em
seu estudo. Retomando a questdo da mediagdo e do didlogo, percebe-se que esses mecanismos
estdo na contramdo da judicializagio como alternativas possiveis e concretas para a facilitagao
e desobstrugio dos processos que atingem o setor municipal quanto a satde.

A judicializagio ocorre em todo o pais provocando crise no judiciario que por si so ja
nito se faz suficiente para atender ¢ solucionar a larga demanda com a celendade ¢
eficiéneia necessanas s demandas de sadde. As altemativas extrajudiciais de
resolugdo de conflitos ndo tém ganhado forgas mesmo com o advento da Lei 13,140
que trata da mediagido. Proporcionando o exercicio de cidadania associado com a

pritica da mediagio sanitdria, método alternativo de solugio de conflitos no setor

saude adotado nas secretarias municipais, possivelmente, haverdi uma redugio
considerivel de conflitos e demandas judiciais (OLIVEIRA et al, 2019, p. 4).

Mais uma vez, mostra-se evidente que existe certa rejeigio as alternativas de resolugdo
de conflitos por meio da mediagdo, mesmo com todos os esforgos e impulsos na legislagio para
tal funcionamento. A camara ¢ resultado da Resolugio n® 107/2010 do CNJ, que sugeriu aos
Tribunais de todo o pais a adogio de medidas que garantissem maior eficiéncia na solugdo de
demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude.

Diante da exposigio, ressalta-se a importincia da saide como direito fundamental, em
que os conflitos devem ser solucionados com maior celeridade, sob pena de violagdo irreparavel
ao direito a vida. Da mesma forma, pode-se afirmar que, ainda que se tenha o acesso a justica
tutelado constitucionalmente, existem altas demandas sobre o referido direito, o que ressalta a
importancia de solugdes alternativas com a participagdo das partes na solugdo de conflitos,
evitando-se as vias processuais ou, mesmo, diminuindo o tempo do andamento processual.

Ainda pode ser evidenciado que a criagio de regras de autocomposigio administrativa,
bem como a instalagdo de camaras administrativas de conciliagdo, sustenta a tendéncia da
solugio alternativa de conflitos, ensejando o estimulo que deve ser incorporado pelas partes,
pelos advogados, juizes, Ministério Publico ¢ pela propria Administragio Puablica. Neste
sentido, Didier Jr. (2016, p. 167) aduz:

Pode-se, inclusive, defender atualmente a existéncia de um principio do estimulo da
solugiio por autocomposigdo — obviamente para os casos em que cla é recomendavel.

Trata-se de principio que orienta toda a atividade estatal na solugio dos conflitos
juridicos.
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Diante do exposto, as cimaras de conciliagdo em saide sdo instrumentos de fomentagio
do direito fundamental a saide, fazendo com que os interessados possam dialogar para resolver
o conflito no lugar do processo judicial e todos os elementos que o cercam.

Percebe-se, assim, que o papel dos 6rgios publicos na promogio de medidas alternativas
para solugdo desses conflitos torna-se fundamental para diminuir os custos com o aparato
judicial, dar uma solu¢do maior aos conflitos decorrentes da negativa no fornecimento de
remédios ou suplementos nutricionais ¢ amenizar os problemas sociais e psicologicos que
sobrevém aos pacientes, sendo que as camaras de conciliagio buscam promover uma
interlocugdo entre gestores de saude e orgaos do Judicidrio com o objetivo de se evitar a via
judicial, tendo como principio atender aos reclamos por uma vida digna, considerando as

implicagdes orgamentarias e técnicas que envolvem a questdo do direito a satde.

4.3 A efetivagido do direito a saude através dos meios alternativos de resolugio de

conflitos

A saide ¢ assegurada como um direito fundamental pela Constituigao Federal e,
mediante a implementagdo de politicas publicas, o Estado deve garantir acesso universal,
integral e igualitario a todos os cidadios brasileiros. Os beneficios das politicas publicas de
saude precisam ser distribuidos de forma a diminuir as desigualdades, promovendo a saude
daqueles que apresentam mais necessidades.,

Nesse sentido, a prestagao de agdes ¢ servigos publicos, especialmente de satde, ¢
fungio precipua do Estado, mas a defini¢do das prioridades ¢ a realizagio das politicas publicas
adequadas para satisfazer as necessidades dos cidaddos devem advir do processo democritico.
A participagao popular ¢ legitimadora da efetivagio dos direitos fundamentais sociais ¢ da
construgdo das politicas publicas, entretanto, 0 que comumente se nota sio espagos
comunicativos escassos ¢ quando existentes, ndo resultam no produto almejado, seja a discussao
da melhor politica a ser implementada ou a priorizagdo das escolhas para concretiza¢io dos
inimeros direitos fundamentais consagrados.

A fragihdade da constru¢do democratica das politicas publicas de saide resulta na
definigdo institucional das agdes e servigos que serio prestados pelo Estado e,
consequentemente, na ineficicia das politicas implementadas frente as reais necessidades dos
cidaddos. Dessa forma, surgem os conflitos.

Diante da omissdo ou ineficicia da Administragdo Pablica em concretizar esses direitos
fundamentais garantidos pela Constituigdo e, portanto, exigiveis, 0 que vem ocorrendo ¢ uma

crescente procura pelo Poder Judicidrio brasileiro. A judicializagdo das agdes ¢ servigos de
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satde que ndo foram prestados de forma a suprir as necessidades dos cidadaos vem acarretando
um “excesso” de litigiosidade judicial. Ainda, a concessdo desmedida das demandas judiciais,
sem o devido conhecimento técnico e o estabelecimento de um didlogo entre os Poderes ¢ a
sociedade, pode resultar em inimeros prejuizos.

O exercicio da fungdo jurisdicional do Estado ao tentar aplicar a lei ao caso concreto,
muitas vezes, prolata decisdes ndo consensuais, ou seja, concede direitos individuais para uns
e ndo concede para outros, gerando inseguranga juridica e ferindo o principio da isonomia. Além
disso, tais decisdes, por ndo conhecerem as diretrizes do SUS, ndo tém solucionado o acesso a
bens e servigos de saude e acabam interferindo nas politicas pablicas.

Consoante ao abordado até o momento, importante pontuar que nio se deve apegar a
ideia de que a resolugdo do conflito permeia um caminho exclusivo ou que s6 € possivel quando
ha a intervengdo estatal, mas, sim, construir a ideia de que um sistema de resolugdo de conflitos
¢ eficiente quando conta com instituigdes ¢ procedimentos que buscam prevenir e resolver
controvérsias a partir das necessidades ¢ dos interesses das partes envolvidas (SALES;
RABELO, 2009, p. 75-88).

Dessa forma, a solugio para a ineficiéncia ou, mesmo, a auséncia de politicas pablicas
pode, muitas vezes, ser obtida extrajudicialmente, pela via administrativa, seja através de uma
maior participagdo popular na construgio ¢ implementagdo dessas politicas pablicas, seja no
fortalecimento de 6rgdos administrativos de solugdes de litigios no campo das politicas publicas
sociais,

Além disso, 0 uso de meios consensuais na solugido de conflitos, especialmente
envolvendo o direito a satde, tem ganhado espago na sociedade em fungido da melhor percepgio
do conflito ¢, consequentemente, do encontro da solugido mais adequada e pacifica, construida
de forma democritica. Esses modelos alternativos de resolugdo de conflitos, tais como os
didlogos institucionais, a mediagdo, a conciliagdo e a arbitragem, poderiam ser utilizados no
ambito extrajudicial, desafogando essa judicializagiao das politicas sociais ¢ garantindo maior
efetividade as decisdes no intuito de se solucionar os conflitos sanitarios.

Importa afirmar que a OMS (1946) define “saide™ ndo apenas como a auséncia de
doenga, mas como a situagio de perfeito bem-estar fisico, mental e social. Essa definigdo, até
avangada para a época em que foi realizada, ¢, no momento, irreal, ultrapassada ¢ unilateral.
Segundo Segre ¢ Ferraz (1997, p. 538-542), a definigdo de saide da OMS esta ultrapassada,
porque faz distingdo entre o fisico, 0 mental e o social. Alega o autor que ndo existe uma
clivagem entre mente e soma, mas, sim, uma continuidade entre o psiquico ¢ o somitico e

considera ainda que a expressdo “perfeito bem-estar” ¢ uma utopia,
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Aith (2007, p. 10) afirma que fatores estruturais do individuo, dados por sua condigdao
social dentro do ambiente comunitario, como a origem social e o nivel de educagdo, explicam
as diferengas dos estados de saude, mais do que as condutas individuais existentes entre os
diferentes seres humanos.

Segre e Ferraz (1997, p. 542) afirmam que o que mais conta ¢ o subjetivismo do
individuo e destaca a autonomia do ser humano. Supostamente existe uma “vontade”, fazendo
parte de uma psyche (alma) que transcende o proprio ambiente sociocultural e, mesmo, a
bagagem genética. Define satde como um estado de razoavel harmonia entre o sujeito ¢ a sua
propria realidade e questiona que ndo € pelo simples fato de ndo ter recursos para se alimentar,
de acordo com os padrdes, que o sujeito poderd, aprioristicamente, ser considerado com
qualidade de vida inferior ao de uma pessoa bem alimentada.

Os autores seguem ressaltando que as politicas pablicas de saide partem de indicadores
objetivos ¢ que esse subjetivismo do individuo talvez dé uma condigdo melhor de entender a
virtual ineficacia de politicas de saide em determinados casos ¢ circunstincias (SEGRE;
FERRAZ, 1997, p. 321).

Ressalta-se o fato de que no Brasil, o direito 4 sadde foi consagrado como direito
fundamental pela Constituigdo Federal de 1988, E o seu artigo 6° menciona, de modo expresso,
que o direito a satde é um direito social, assim como o direito & educagio, sendo um dever do
Estado sua implementagio que deve ser efetivada através de politicas publicas.

Outros artigos do texto constitucional definem os principios que norteiam o direito a
saude, como o principio da universalidade de acesso, expresso no artigo 196 que descreve:

A saude ¢ dircito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais ¢
ccondmicas que visem a redugio do risco de doenga ¢ de outros agravos ¢ ao acesso
universal ¢ igualitirio &s agdes ¢ servigos para sua promogio, protegio ¢ recuperagio
(BRASIL, 1988).

Entretanto, os dispositivos constitucionais que tratam do direito fundamental a saide
(artigos 6° ¢ 196 ¢ seguintes) ndo enumeram as prestagdes que lhes sido inerentes. Por mais que
se reconhega a existéncia de um direito subjetivo a exigir prestagdes relativas a saide em face
do Estado ¢ por mais que se admita que esse direito subjetivo deflui de forma direta da
Constituigdo, sem necessidade de intermediagdo legislativa, é certo que nio se pode aferir o que
¢ assegurado por esse direito ¢ mensurar em que extensio ele ¢ assegurado.

Em razdo de tais incertezas, parte da doutrina defende que o direito fundamental social
a saGde enquanto direito originario a prestagbes, ou seja, como direito garantido

constitucionalmente, cujas prestagdes constitutivas podem ser exigidas pelo cidadio em face do
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Estado independentemente de qualquer mediagio legislativa, nao garante nada (CARNEIRO,
2016, p. 19).

Portanto, a Magna Carta de 1988, apesar de ser classificada como uma Constituigio-
garantia, por estabelecer e garantir os direitos fundamentais, incluindo os direitos sociais, falha
ao deixar de indicar, em seu texto, a extensdo das prestagoes inerentes a esses direitos sociais e
ao deixar de dota-los de mecanismos adequados a sua exigibilidade.

Além disso, os preceitos constitucionais estabelecidos pela atual Constituigdo Federal
do Brasil surgem num momento politico contrario ao de protegio social. O percurso da politica
se voltou para um projeto de Estado de inspiragio neoliberal que se mostrou adverso a expansio
da atuagdo do Estado ¢ impds restrigdes ao exercicio de suas responsabilidades na garantia da
saude como direito de cidadania (BAPTISTA et al, 2009, p. 829-839).

Mesmo diante desse contexto, a saiade teve avangos importantes que resultaram na
concretizagdo desse direito fundamental, como a expansdo das agdes ¢ servigos publicos de
saude no territério nacional ¢ a construgdo do SUS, previsto pelo artigo 198 da Constituigdo
Federal. Em observincia ao regramento constitucional, a Lei n® 8.080 criou o SUS, de extensio
nacional, integrado por todos os entes federativos (BRASIL, 1990).

Tendo em vista a crise evidenciada através da ineficiéncia estatal em garantir a
efetividade do direito a saiude corroborada com a excessiva judicializagdo dos conflitos,
conforme acima mencionado, e a consequente crise estrutural do Poder Judiciario, iniciou-se
uma busca por meios alternativos de resolugao de conflitos que possam ser capazes de assegurar
a efetivagio do direito a satude.

Segundo Medina (2004, p. 18-19), a nomenclatura Alternative Dispute Resolution
(ADR) surgiu por volta da década de sessenta do século passado nos Estados Unidos, sendo,
portanto, relativamente nova, mas o registro de utilizagio de seus métodos ¢ muito antigo. Tem-
se noticia, apenas a titulo de exemplo, de registros de uso da arbitragem por volta de 3.000 a.C.
na Babilonia.

Salienta-se que, usualmente, quando se fala em meios alternativos de resolugdo de
conflitos, se tem em mente a mediagdo, a conciliagdo e a arbitragem. Verifica-se, contudo, que
por mais que a conciliagio seja uma forma eficiente e rapida de resolver um litigio, quando feita
da forma correta, ainda ndo lhe foi dada a devida importincia, seja em decorréncia da cultura
que a maioria das pessoas possui no sentido de ser necessaria uma decisdo judicial para resolver
o litigio, seja pela forma como ¢ feita, que. em regra, ¢ muito rapida, existindo um despreparo

dos conciliadores ou, até mesmo, pela auséncia de profissionalizagio desta importante fungio.
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A conciliagio tem sido amplamente utilizada nos Tribunais brasileiros ¢ prevista em lei.
O CNJ tem incentivado sobremaneira a realizagdo de audiéncias de conciliagdo através da
Semana Nacional de Conciliagio, mas fora deste tipo de evento ainda nio se obtém muito éxito
na grande maioria dos litigios, o que pode decorrer de uma cultura de ineficiéncia, gerando
descrenca no uso do procedimento.

No que diz respeito & arbitragem, por ser aplicada nas relagées em que as partes sejam
capazes de contratar ¢ que envolvam direitos disponiveis, nota-se que se distancia dos conflitos
instaurados no dmbito da satude.

A mediagio, que ja era conhecida desde a Grécia antiga, na China ¢ usada também na
Civilizagio Romana, apenas recentemente vem se tornando cada vez mais usada, especialmente
em certos paises que vém se beneficiando e se especializando nas tltimas décadas, ganhando
destaque na década de 1980, nos Estados Unidos.

Na mediagdo, a resolugdo do conflito ¢é construida pelas partes, as quais ndo estio
limitadas apenas aos critérios legais, mas também a outros parimetros importantes para que
possam chegar a um acordo por elas construido (SOUZA, 2010, p. 130), o que, contudo, merece
aprofundamento no estudo e regulamentagdo legal para eventual uso no caso do fornecimento
de medicamentos ¢/ou tratamentos almejados pelos jurisdicionados.

A Lein® 13,140 de 2015, além de regulamentar a mediagdo entre particulares como meio
de solugdo de controvérsias, também dispde sobre a autocomposigio de conflitos no ambito da
Administragdo Publica.

Assim, parece que o legislador direcionou, preferencialmente, a mediagio para os
conflitos que envolvam particulares e a autocomposi¢do para os conflitos no dmbito da
Administragdo Pablica, realizando, ainda, uma separagdo geografica, ou scja, enquanto a
mediagdo ¢ tratada no Capitulo 1 da Lei (artigos 2° ao 31), a autocomposigio de conflitos em
que for parte pessoa juridica de direito pablico ¢ abordada no Capitulo 2 (artigos 32 ao 40). Nio
obstante, no artigo 33, o legislador se refere a criagdo de cimaras de mediagdo para os casos de
prevengao e resolugdo de conflitos no ambito da Administra¢do Puablica.

Portanto, nos casos do direito a saide, 0 meio alternativo mais adequado a solucionar o
conflito deve se dar através da autocomposigio, nos termos da Lei n® 13.140 de 2015, sem,
contudo, excluir a possibilidade de utilizagdo de outros meios neste caso.

Ressalte-se que, segundo o processualista Fredie Didier Jr. (2016, p. 68), os meios de
solugdo dos conflitos variam de acordo com a titularidade do poder de decidir o conflito, que

pode ser das partes (autonomia) ou de terceiro (heteronomia).
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As formas de solugdo de conflitos em que ndo haveria o exercicio da jurisdigio estatal,
o doutrinador denomina de equivalentes jurisdicionais, que se ddo através da autotutela,
autocomposi¢ao, mediagdo e arbitragem.

No presente trabalho, diante do fato de o legislador tratar na Lei n® 13.140/2015 da
autocomposic¢do nos casos dos litigios envolvendo a Administragio Publica, faz-se importante
mencionar que neste tipo de equivalente jurisdicional, existe o consentimento espontineo de
pelo menos um dos envolvidos no conflito em favor do interesse alheio, podendo se dar de trés
formas, quais sejam, a transagdo, com concessdes mutuas; a submissdo, quando existe o
reconhecimento da procedéncia do pedido; e a renuncia da pretensdo deduzida (DIDIER JR.,
2016, p. 69).

Outra norma legal que aborda os meios alternativos de resolugdo de conflitos
envolvendo a Administragiio Publica ¢ o Codigo de Processo Civil vigente, Lei n® 13,105, de
margo de 2015, que ja no artigo 3° trata do tema, aprofundando-o no seu artigo 174,

No caso do CPC, o legislador ja menciona no artigo 174, caput ¢ incisos, que ¢é
competéncia de todos os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) criar
as camaras de mediagdo ¢ conciliagdo com atribuigdo para resolugdo de conflitos envolvendo
orgdos ¢ entidades da Administragdo Pablica. Verifica-se que neste dispositivo legal o
legislador menciona novamente as cimaras de mediagdo e conciliagdo para dirimir os conflitos
envolvendo os orgdos e entidades da Administragdo Publica.

Warat (1999, p. 102) entende que a mediagdo ¢ uma forma ecologica de resolugdo dos
conflitos sociais e juridicos, uma forma na qual o intuito de satisfagdo do desejo substitui a
aplicagiio coercitiva e terceirizada de uma sangdo legal. A mediagdo é uma forma alternativa
(com o outro) de resolugdo de conflitos juridicos, sem que exista a preocupagio de dividir a
justiga ou de ajustar o acordo as disposi¢oes do direito positivo.

Por este conceito, 0 que importa € a resolugdo do conflito, sem que o acordo deva se
ajustar as disposi¢des do direito positivo, ou seja, parece que pode ser feito um acordo sem
amparo legal, mas que possa resolver o conflito instaurado, o que nio pode ocorrer no dmbito
da Administragdo Publica, eis que devem ser respeitados os principios da legalidade ¢ da
indisponibilidade do bem publico.

Feita esta breve abordagem, salienta-se que, além de Estados como a Bahia ¢ Minas
Gerais, ¢ possivel constatar a experiéncia ja iniciada no Municipio do Rio de Janeiro, que tem
se mostrado bastante eficaz na resolugao dos litigios de satide. Trata-se da Camara de Resolugio
de Litigios de Saide, cuja finalidade é promover o atendimento de partes assistidas pela

Defensoria Pablica do Estado ¢ pela Defensoria Publica da Unido que demandem prestagio de
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servigos de saide do SUS, de modo a buscar solugdo administrativa para os pedidos e evitar o
ajuizamento de agdes.

Esta Camara retne a Procuradoria Geral do Estado, a Procuradoria Geral do Municipio,
o Tribunal de Justiga do Estado, a Defensona Publica do Estado, a Defensoria Pablica da Unido,
a Secretaria de Estado de Saude e a Secretaria Municipal de Saude na tentativa de buscar uma
alternativa terapéutica padronizada pelo SUS no caso de o medicamento solicitado ndo estar
inserido naquela lista.

Na mesma linha, o Estado de Pernambuco implementou a Camara de Resolugio de
Litigios em Satde no ano de 2019, parceria realizada entre a Defensoria Publica do Estado e da
Unido com o Tribunal de Justica do Estado, Prefeitura ¢ Governo Estadual. O objetivo da
Camara ¢ viabilizar acordos em demandas pré-processuais e agoes judicials em curso que
envolvam o SUS (PERNAMBUCO, 2019).

Nesse sentido, quando a Defensoria Publica recebe a reclamagio de um paciente, a
Secretaria de Satde verifica se o medicamento ou tratamento pleiteado consta na lista
padronizada pelo Ministério de Satude: caso ndo conste, ¢ oferecida uma alternativa terapéutica
ao paciente, momento esse em que a Defensoria Pablica propde um acordo entre a Secretaria
de Satde ¢ o paciente, lembrando que cabe ao paciente aceitar o acordo ou ndo. Havendo o
acordo, a documenta¢do serd encaminhada ao Poder Judicidrio para que o magistrado
homologue ou, ainda, em caso negativo, o paciente pode buscar direlamente a via judicial
(PERNAMBUCO, 2019).

Importa destacar também o caso do Estado de Sergipe. Foi instituida, por intermédio da
Resolugao n® 010/2018, a Camara de Resolugdo de Litigios de Sadde. Esse érgao é da
Defensoria Pablica do Estado ¢ visa resolver extrajudicialmente as demandas envolvendo o
direito a saude. A Camara ¢ composta pela equipe técnica da Secretaria Estadual de Saude e da
Secretaria Municipal (SERGIPE, 2018).

De acordo com a Resolugio. o atendimento a populagio ocorre sem necessidade de
agendamento prévio, ¢ designado um defensor para atender as demandas, sendo coletados por
cle todos os dados do paciente, documentagio ¢ exames médicos. Assim, constatada sua
necessidade, a documentagao ¢ encaminhada para as equipes técnicas da Secretaria de Saide
do Municipio e Estado, visando a resolugio administrativa da demanda. Caso isso ndo acontega,
a propria Camara encaminha a documentagdo para a devida judicializagio da demanda
(SERGIPE, 2018).

Destaca-se também a existéncia do NATJUS/CE, criado no Estado do Ceard apos a
edigdo da Resolugdo n® 1072010 do CNJ. O NATIUS foi criado por meio de um Termo de
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Cooperagio Téenico n® 07/2016, firmado entre o Tribunal de Justiga do Estado com o Hospital
Universitario Walter Cantidio e visa o esclarecimento em agdes judiciais de prestagdes
envolvendo o direito a satde (CEARA, 2021).

A equipe técnica ¢ formada por profissionais das Secretarias de Saide (do Estado e
Municipio), sendo prestadas informagdes aos magistrados, sob a coordenagio do Comité
Executivo Estadual de Saide. Muito embora a medida adotada ndo exerga impacto sobre a
judicializagdo, ela demonstra um claro exemplo de didlogo institucional em favor da
concretizagdo do direito a saude, isso porque a medida cumpre um papel de aperfeigoamento
da magistratura quanto & tematica envolta do direito a saide (CEARA, 2021).

Percebe-se que ndo se trata de uma cidmara de mediagdo como proposto pelo legislador
ordinario, mas, sim, de uma cadmara de resolugio de litigios de saide, conforme propde este
trabalho enquanto forma de melhor assegurar a eficacia do direito fundamental social & saide,
sem ter que submeter o conflito a tutela jurisdicional e assoberbar ainda mais o Poder Judicidrio.

Assim, em muitos casos, o litigio deixa de ser judicializado ¢ o paciente tem sua
demanda satisfeita de forma rapida e eficaz, se comparado com o tempo que o processo judicial
levaria para determinar ou nido o fornecimento do medicamento ou tratamento pelo Estado,
devendo ser dada maior atengdo a este tipo de estudo que objetiva promover o direito a satide
constitucionalmente assegurado,

Diante do exposto, pode-se verificar que existe uma grande dificuldade do administrador
publico e também do Judiciario em assegurar o acesso a medicamentos ¢ tratamentos médicos
que garantam o direito social fundamental a satde.

Verifica-se que a previsdo constitucional de garantia universal e a auséncia de recursos
publicos ensejam uma deficiéncia no fornecimento e no custeio voluntirio de medicamentos ¢
tratamentos médicos, fazendo com que pessoas permanegam enfermas e recorram ao Poder
Judicidrio na tentativa de conseguir determinado medicamento ou tratamento, ensejando a
discussdo entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial.

O fato de haver uma crescente demanda por fornecimento de medicamentos através da
via judicial contribui sobremaneira para a judicializagio excessiva, provocando a crise
estrutural do Poder Judicidrio ¢ acarretando demora nas decisdes em decorréncia do excesso de
demandas ajuizadas frente a insuficiente mao-de-obra qualificada para dar andamento s agoes
com pedido de fornecimento de medicamentos ou custeio de tratamentos que sejam essenciais
a garantia do direito social fundamental a satde.

Portanto, foi possivel demonstrar, através de casos praticos que estdo em andamento em

virios Estados brasileiros, o sucesso dos meios alternativos de resolugdo de conflitos na drea de
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saide, de modo a propiciar maior efetividade dessa garantia constitucional, além de reduzir
gastos pablicos e frear a judicializagdo, razio pela qual torna-se vidvel a ampliagdo de tais meios

com politicas pablicas adequadas.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho delimita que, muitas vezes, as Constituigdes tém sido um simbolo
politico destinado a compensar o déficit de manobras politicas cometidas pelos governos, ao
invés de regras ¢ leis destinadas a limitar o poder ou consagrar direitos. No Direito
Constitucional, hd uma ambiguidade entre o olhar discursivo para o presente ¢ outro que olha
para o futuro, ou seja, essa ambiguidade reside entre o discurso juridico e o discurso politico.
Isso acontece especialmente em um tipo particular de Constituigdo, cujo objetivo ¢ alcangar o
progresso social ¢ um futuro melhor para a sociedade e estd relacionado com a concepgio de
Constitucionalismo Aspiracional, advinda da América Latina.

Em consonédncia, ao passo que o constitucionalismo brasileiro surge, a partir da
promulgagio da Constituigdo Federal, o pais encerra o processo de redemocratizagio e vé o
crescente fortalecimento de suas instituigdes, em especial o Poder Judiciario. Os estudos
realizados sobre o fendmeno da judicializagio partem do pressuposto do protagonismo do
Judicidrio na efetivagiio de direitos, sejam eles de cunho politico, social e coletivo.

E fato que o protagonismo do Judicidrio parece ter se tornado irreversivel. Com efeito,
muitas das questdes politicas transferidas para os Tribunais o sdo por partidos politicos ou por
grupos de interesses ¢, portanto, isso nao pode ser visto como um fendmeno juridico ou como
um fenémeno de apoderamento de um Poder sobre o outro, mas como um fenémeno politico.
Advém que o protagonismo desenfreado e excessivo do Judiciario tem ocasionado incertezas e
contradigdes no sistema, exigindo um reexame de seu sentido e limites. Hodiernamente,
percebe-se que a judicializagdo da politica ndo resolveu o problema da eficacia dos direitos
sociais, em especial do direito & saude.

A partir desse cendrio, € perceptivel que a judicializagdo da satde se tornou uma disputa
de cunho politico e institucional, atingindo todo o governo. Em primeiro lugar, todas as decisoes
orgamentarias e administrativas, ainda que adotadas exclusivamente pelo critério técnico, foram
contestadas pelo Poder Judiciario; em segundo lugar, o fato de que niio ha critérios objetivos ¢
técnicos que embasem as decisdes, resultando em consequéncias negativas no ambito da satde.

A judicializagdo da saide no Brasil ndo resultou em uma solug¢do, mudando o cendrio apenas
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para que as questdes que envolvessem a tematica deixassem de ser apenas resolvidas na esfera
administrativa (Estado). Ao adentrar com forga a esfera judicial, acaba gerando uma série de
contradi¢des que resultam em mais dificuldades que facilidades.

Nesse sentido, importante considerar que a judicializagdo corresponde a um fato
enquanto o ativismo se trata de uma atitude, eis que ndo existe impedimento para que o
Judiciario se utilize de formas diversificadas para solucionar os problemas. O problema ocorre
quando se usa de tais formas para criar direitos sem embasamento legal, atitude que nio deve
ser admitida.

O trago comum na judicializagdo da satude é marcado por agdes individuais contra o
SUS, nas quais se requer medicamentos ¢ tratamentos que ora ndo se encontram previstos pela
politica ou cuja oferta enfrenta barreiras administrativas ou ineficiéncia da politica estabelecida.
O resultado dessas demandas ¢ a concessio do pleito pelo Judiciario em todas as suas instancias,
sob a previsdo constitucional de um direito fundamental a saide. No Brasil, esse ativismo ¢é
particularmente constatado na atuagio do STF,

Até o ano de 2009, o STF ordenadamente decidiria que o direito constitucional a satde
implicaria na solidariedade entre os entes federados (Unido, Estados ¢ Municipios) para
figurarem - qualquer um desses ou todos — no polo passivo das agdes, na prerrogativa do
Ministério Publico para propor agdes individuais requerendo medicamentos ¢ insumos ¢ na
possibilidade de imposigio de multas e bloqueios de valores contra entes piblicos para garantir
a prestagdo individual, fato que culminou em crescente judicializagdo da saude.

Em razdo disso, o STF, no julgamento do RE n® 657.718, entendeu ser constitucional o
artigo 19-T da Lei n® 8.080/1990, que proibe, em todas as esferas do SUS, o pagamento,
reembolso ou ressarcimento de medicamento experimental ou de uso nido autorizado pela
ANVISA. O STF ainda fixou alguns parimetros com repercussio geral reconhecida com
relagio tematica, entre eles: 1) o Estado ndo pode ser compelido a fornecer medicamentos
experimentais; 2) a auséncia de registro na ANVISA, em regra, constitui impeditivo ao
fornecimento de medicamento por decisdo judicial; 3) excepcionalmente € possivel a concessdo
judicial de medicamento sem registro sanitario, s¢ constatada a mora irrazoavel da ANVISA
em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n® 13.411/2016) e se preenchidos os
requisitos da existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil, salvo no caso de
medicamentos Orfios para doengas raras e ultrarraras; 4) a existéncia de registro do
medicamento agéncias renomadas de regulagio no exterior ¢ a inexisténcia de substituto

terapéutico com registro no Brasil. Ainda, quanto a competéncia da discussio da matéria,
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assentou-s¢ que as agoes que demandem o fornecimento de medicamentos sem registro na
ANVISA deverio ser necessariamente propostas em face da Unido.

Em vista disso, apesar do grande avango do RE n® 657.718, este ndo cumpriu a
importante fungio de repercussio geral. Em virtude da auséncia de parametros objetivos, paira
uma lacuna, onde medicamentos sem registro na ANVISA possam continuar a ser concedidos
judicialmente quando ndo se configurarem as cinco hipoteses trazidas pela decisdo, ou seja, a
Corte deixou uma grande atmosfera de interpretagoes. Espera-se que parte dos problemas
apontados seja solucionado em sede de embargos de declaragdo, apos a publicagio do acordio.
Imperioso afirmar que o STF ainda nio estabeleceu parimetros suficientes de prestagio
jurisdicional no dmbito de medicamentos, deixando de conduzir a possibilidade de redugio de
casos afetos a judicializagio da saide. O RE n" 657.718 também se esquivou de abordar o uso
de medicamentos para indicagdes que ndo constam na bula, os off label.

Denota-se que a judicializagdo da saide ¢ um fendmeno que emerge a partir de
problemas estruturais da institucionalizagdo do SUS. As estratégias de enfrentamento utilizadas
em diferentes paises apontam para um amplo leque de iniciativas, que adquirem cardter de
maior complexidade num pais com as caracteristicas federativas ¢ demogrificas do Brasil:
ampliagao dos espagos de discussdo entre os diversos atores sociais, formulagdo de normas e
parametros técnico-cientificos para incorporagdo tecnologica, uso de protocolos e diretrizes
terapéuticas e fortalecimento dos sistemas de saude, melhorando o acesso ¢ a qualidade da
atengao.

Conquanto a analise comparativa da judicializagdo do direito, ha indicios de que as
experiéncias do Brasil, da Colombia e da Africa do Sul se destacam pela justiciabilidade,
estando o Brasil praticamente repetindo a historia colombiana, de alta justiciabilidade. A
diferenga ¢ que a Coléombia demonstra uma situagdo de influéncia politica direta que ndo pode
ser ignorada ¢, diante disso, vem adotando outras estratégias ¢ agdes para a solugdo da
problematica. A Africa do Sul, por sua vez, ha muito tempo tem adotado técnicas decisorias
que possibilitaram ao pais apresentar uma experiéncia de baixa justiciabilidade, sobretudo pelo
posicionamento adotado.

Neste sentido, importante clarificar que justiciabilidade corresponde essencialmente a
competéncia constitucional dos Tribunais para julgar uma agio judicial que compele o Estado
a ofertar servigos de saide como um dever correlato ao direito tangivel a satde.

Portanto, a judicializagdo da satde conflita com os direitos basicos de acesso & justiga e
celeridade dos procedimentos, pois, conforme retratado, em fungdo da sobrecarga, muitas

pessoas acabam morrendo enquanto aguardam a resolugdo do conflito com o ente estatal.
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Ante os obsticulos evidenciados, a mediagdo pode ser um modelo alternativo de
resolugdo de conflitos na area da saude. As relagdes em saide transcendem a oOtica bilateral do
médico com o paciente, para envolver muitos outros atores presentes em um sistema de satde,
dai advindo conflitos de toda a ordem, internos ¢ externos ao sistema, criando condigdes para a
judicializacdo. Conflitos internos como 0s assistenciais, organizativos ¢ conflitos entre
profissionais geram desgastes e judicializagdo como também os conflitos gerados fora do
sistema, mas com reflexos diretos dentro dele, como os conflitos sociais e legais, os quais,
igualmente, geram judicializagio.

Assim, para além da resolugio dos conflitos pela mediagdo ¢ conciliagdo, é possivel
também antever os conflitos, precavendo-se de seus efeitos, por intermédio da construgio ¢
permanente atengdo ao mapa dos conflitos no ambito do SUS, fazendo com que o sistema deixe
de operar apenas quando o conflito ja esta instaurado — demandando até mesmo mais recursos
orgamentirios por parte do ente estatal -, ¢ propiciando um movimento de paz, celeridade,
humanidade ¢ consequente redugio de custos.

Para tanto, € preciso incutir uma nova pratica, uma nova cultura no ambito do SUS. Uma
vigilincia permanente dos conflitos na drea da saide, que pode ocorrer de muitos modos. A
construgdo de nicleos de mediagido no ambito das Secretarias de Sadade, em todos os niveis,
para operar a mediagdo interna ao sistema ¢ externa com seus usudrios, ha de ser um novo
paradigma a substituir a litigancia ¢ a judicializagio.

Para vencer os desafios que se colocam, ha que se corrigir os desequilibrios de poder e
de conhecimentos entre doentes e profissionais da saide e entre estes ¢ os gestores, de modo a
que o setor possa se beneficiar dessas corregoes. Trata-se de um processo cultural em que a
educagdo tem um papel muito importante, de modo a que os saberes cientificos, organizacionais
¢ experienciais se¢ articulem devidamente. A existéncia de préticas funcionais para a prevengio
e gestio de conflitos podera potenciar uma melhoria dos resultados nas disputas que ocorrem ¢
desenvolver um ambiente organizacional mais saudavel.

Procura-se ir além de praticas como a obtengdo do consentimento informado, elemento
essencial no dmbito da intervengdo e investigagido em satde, mas cujas dificuldades e problemas
suscitados ndo sdo ainda suficientemente investigados. A mudanga cultural reclamada passa
pela integragio de aptidoes de desenvolvimento e equipes colaborativas, estratégias de
comunicagio, liderangas esclarecidas, processos de gestdo construtiva de conflitos € um maior
didlogo entre as partes.

Num cenario de globalizagio, ¢ de se esperar que a interdependéncia entre envolvidos

tenha importantes consequéncias nas dinimicas de profissionais, quer individualmente, quer em
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grupo. A interdependéncia é um dos focos possibilitadores de conflitos. Com as sociedades cada
vez mais “abertas™ e com uma maior interdependéncia entre organizagdes e grupos, o fendmeno
conflitual transformou-se em algo inteiramente estrutural das nossas vidas.

As diferentes organizagdes na drea da sadde sentem, com cada vez mais preméncia, a
necessidade dos seus colaboradores possuirem instrumentos eficazes para lidar com contendas,
de forma a responderem a cada vez maior pluralidade de personalidades e de situagdes de
divergéncia interpessoal e a necessidade imperiosa de construgao da paz nos diferentes
contextos que constituem a saide.

Nesse sentido, a mediagiio ¢ um processo que valoriza a condigdo humana e favorece a
produgdo de mudanga através de uma terceira parte (o mediador). Quando a negociagio ndo ¢
exequivel, a mediacdo surge como uma alternativa credivel que proporciona resultados
satisfatorios, de forma que os intervenientes desenvolvam autonomamente vias para lidarem
com as tensdes inerentes d sua interligagdo (¢ ndo meramente procurarem acordos que finalizem
uma controvérsia pontual).

Por sua vez, a conciliagido constitui um meio informal de resolugio extrajudicial de
conflitos, centrado na tentativa das partes de encontrarem uma solugio para o litigio existente,
recorrendo ou ndo a um terceiro interveniente. Existindo um terceiro interveniente, este
conduzird o processo conjuntamente com as partes para que atinjam, de forma voluntaria, um
acordo, sem haver a necessidade de recurso a outras instincias.

A terceira parte promove uma solugdo célere para a gestio do mesmo, adotando uma
posi¢do ativa, podendo apresentar sugestdes e recomendagoes. A conciliagdo ¢ um meio de
resolugdo que antecede geralmente a via arbitral.

As vias da negociagio, da mediagdo e da conciliagido - que constituem processos de
regulagdo social, com crescente prestigio — estimulam o desenvolvimento da melhoria continua
da qualidade ¢ evitam o dispéndio de energias em tarefas de menor interesse.

A gestdo de conflitos na saide ¢ uma drea que ndo para de crescer. Os processos de
negociagdo, mediagdo ¢ conciliagdo podem dar a ambas as partes um sentido de ultrapassagem
do conflito, ajudando a aliviar o sentido bilateral dos agravos. Cria-se, assim, um clima de
auséncia de vencedores ou vencidos.

As partes atenuam comportamentos de confrontagdo e, no final, surge uma sensagao de
autorrealiza¢do, evitando disputas médico-legais ou outras, sempre indesejaveis, onerosas e
penosas. De fato, mesmo quando a gestdo construtiva de conflitos ndo ¢ bem-sucedida, tem
resultados positivos para todos os envolvidos no processo, mais ainda num cendrio de

diversidade cultural, linguistica ¢ socioeconémica a que se assiste.
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O fato de haver uma crescente demanda por fornecimento de medicamentos através da
via judicial contribui sobremaneira para a judicializagio excessiva, provocando a crise
estrutural do Poder Judicidrio ¢ acarretando demora nas decisdes em decorréncia do excesso de
demandas ajuizadas frente a insuficiente mao-de-obra qualificada para dar andamento és agdes
com pedido de fornecimento de medicamentos ou custeio de tratamentos que sejam essenciais
a garantia do direito social fundamental a satude.

Portanto, foi possivel demonstrar, através de casos praticos que estio em andamento em
virios Estados brasileiros, o sucesso dos meios alternativos de resolugdo de conflitos na drea de
satude, de modo a propiciar maior efetividade dessa garantia constitucional, além de reduzir
gastos publicos e frear a judicializagdo, razio pela qual torna-se viavel a ampliagio de tais meios

com politicas publicas adequadas.
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