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1 INTRODUCAO

Diante da evidente necessidade humana em consagrar o progresso de seus direitos
sociais, bem como a protecdo de garantias em sociedade, os legisladores constituintes,
representando a vontade do povo e as normas de seu Estado, cuidaram de eleger quais 0s
dentre direitos existentes sdo fundamentais da pessoa humana.

Comum a todas as sociedades, por ser intrinseco a vida digna humana, esta o Direito
a Saude. Seu exercicio e protecdo é o alicerce e a finalidade deste trabalho.

A andlise do direito a salde prosseguird a luz de suas previsdes legais que mais
diretamente refletiram no direito brasileiro. Bem como sob algumas das ferramentas a
disposicdo do Poder Executivo para efetivacdo do Direito a Saude, com foco principal do
estudo na efetiva participacdo do Poder Judiciario neste processo e 0s resultados deste
fendbmeno, doutrinariamente conhecido por Judicializacdo do Direito a Saude no Brasil.

A saude no Brasil tornou-se algo caro, burocrético, longe da necessidade do povo e
confuso aos olhos do Poder Executivo. Ao Poder Judiciario coube, portanto, o papel de

receber da populacéo sua real situagdo de vida fora de planos ideais importados, e em resposta
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as véarias negativas do Poder Executivo, conceder ao cidaddo o atendimento de seus anseios
como a lei assim o garante.

Necessario faz-se enxergar os diferentes atores que, por suas limitacOes fisicas,
temporais ou ambientais sofrem limitacGes em seu direito pela rede publica de satde, quais
sejam, I. Os que buscam a rede publica de saude e recebem um ndo em resposta. Deixam de
receber o atendimento e em sua humilde ignorancia, morrem na deriva do desprezo publico,
ou permanecem subsistindo, ao arrepio do Principio Constitucional da Dignidade Humana.
Il. Os que buscam a rede publica de saude e recebem o mesmo ndo, mas cientes de seus
direitos, buscam no Poder Judiciario o atendimento a suas demandas. Ill. Os que recebem
atendimento na rede publica, porém, a técnica utilizada revela-se insuficiente ou até mesmo,
desatualizada em relacdo as tecnologias mais recentes, entdo estes buscam o Judiciario por sua
complementacdo. IV. Da mesma forma os assegurados por planos de salde que na auséncia
de cobertura, buscam no Judiciario sua ampliacéo, ressalta-se desde ja que os planos de saude
sdo considerados pela Constituicdo Federal como complementares, permanecendo a
responsabilidade do Estado perante a satde destes cidaddos. V. Por fim temos o cidaddo para
com seu proximo, responsavel por exaurir o carater solidario do direito a saide, mas que
acomodado as suas indignaces, assiste o quadro pintar-se tragico, permanece escolhendo mal

e vive lutando com a estagnacao e a constante derrota publica brasileira da corrupcéo.

2 O DIREITO A SAUDE NO BRASIL
Sobre o direito a satde e sua protecdo pelo Estado, preconiza Bolzan ao afirmar

que:

[..] o direito a salde é um resguardo, um seguro que o cidaddo possui, de acessar 0S meios
judiciais e administrativos em caso de indevida ndo acéo estatal na prestagdo sanitaria, fazendo
com que se obedega ao carater dirigente e vinculado de nossa Constitui¢do, bem como sejam
respeitados os ideais do Estado Democratico de Direito por ele estabelecido. (BOLZAN apud
VIAL, 2017. p. 203)
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Diretamente relacionado aos direitos fundamentais por sua natureza juridica, o
Direito a Satde € reconhecidamente o maior balizador do padrédo de dignidade da vida de um
povo, e bem crucial para seu progresso, como sabiamente define Zanobini quanto ao alcance

do direito a salde na sociedade, a saude é:

Nenhum bem da vida apresenta tdo claramente unidos o interesse individual e o0 interesse social,
como o da salde, ou seja, do bem-estar fisico que provém da perfeita harmonia de todos os
elementos que constituem o seu organismo e de seu perfeito funcionamento. Para o individuo
saude ¢é pressuposto e condicdo indispensavel de toda atividade econdmica e especulativa, de todo
prazer material ou intelectual. O estado de doenca ndo sé constitui a negacao de todos estes bens,
como também representa perigo, mais ou menos préximo, para a prépria existéncia do individuo
e, N0s casos mais graves, a causa determinante da morte. Para o corpo social a salde de seus
componentes € condicdo indispensavel de sua conservagdo, da defesa interna e externa, do bem-
estar geral, de todo progresso material, moral e politico. (ZANOBINI apud, CRETELLA JR, p.
4331, 1998)

Observa-se neste trabalho o direito brasileiro com énfase no Direito Social a
Saude, qual o papel do Estado para garanti-lo e na falta ou omissdo deste, qual a
participacdo do Poder Judiciario para efetiva-lo e conceder a tutela Constitucional ao
cidaddo, na licdo de Souza, “Da constatacdo de que os direitos econdmicos, sociais e
culturais sdo direitos verdadeiramente fundamentais surge uma intrigante discussdo em
torno da possibilidade de efetivacdo desses direitos através do Poder Judicidrio. [...]”
(MARMELSTEINS apud SOUZA, 2010, p. 74).

Faz-se necessario, portanto, verificar o papel do Poder Publico diante de todo o
contingente de obrigacdes em garantir o acesso digno, universal e igualitario 14 a satde
bem como do Poder Judiciario, ante estas negativas de tutela a prorrogativas inerentes a

existéncia humana.
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2.1 Breve contexto da protecdo internacional a saude
De notorio impacto social a Segunda Guerra Mundial marcou o século XX e deixou
marcas na historia de irrepreensivel repudio, a dignidade humana fora descartada com
objetivo genocida, e 0 mundo se estarreceu diante do horror instaurado, mas grandes
momentos historicos sdo complexos, e a humanidade que sempre mostrou se apta a crescer
em seus valores diante de grandes catastrofes, desta vez ndo se se portou diferente. O apelo
mundial por medidas protetivas aos direitos humanos viera enfim a ter seu espaco no cenario
pos-guerra e desta unido humana de proporcdes internacionais, em 24 de outubro de 1945, na
cidade de S&o Francisco (Califérnia — Estados Unidos), fora fundada a ONU (Organizagdo das
Nacdes Unidas), instituicdo de nobre missdo, tdo claramente expressa em seu preambulo
constitutivo:
Nds, os povos das na¢Bes Unidas, resolvidos a preservar as geragdes vindouras do flagelo da guerra,
que por duas vezes, no espago da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis & humanidade, e a
reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na
igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das na¢des grandes e pequenas, e a
estabelecer condi¢des sob as quais a justiga e o respeito as obrigaces decorrentes de tratados e de

outras fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a promover 0 progresso social e
melhores condic6es de vida dentro de uma liberdade ampla (ONU, 1945).

A humanidade havia dado o primeiro passo de uma longa caminhada rumo a um
modelo ideal de condicdo do ser humano, longe da realidade do 16 momento histdrico, mas
menos inalcancavel que antes. Este processo de transformacao social que se estende até os dias
de hoje, efetivou-se mais objetivamente em 1948, com a Declaracdo Universal de Direitos
humanos, que tratou de forma de forma restritiva a sade, com vital importancia a protecao a
vida, reconhecendo pela primeira vez na historia, a saide como parte do rol dos direitos
humanos, e 0 acesso a farmacos como acao a ser positivada pelo Estado.

Editado em periodo posterior, o protocolo adicional a Convengdo Interamericana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - Protocolo

de S&o Salvador (1966) que viria a ser adotado apenas em 1988 pela Organizacao dos Estados
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Americanos (OEA), previu de forma mais abrangente o direito a salde, transmitindo em seu
texto a necessidade de expansdo de horizontes e a quebra de paradigmas sociais, visando a
objetivacdo do Estado como coluna vertebral desta garantia. Sua maior contribuicéo historica
advém do reconhecimento do direito a prevenc¢do de doengas e de alcance social por parte do
Poder Publico, adotando neste sentido o Estado, medidas de carater preventivo e de
reconhecimento da desigualdade e pobreza de seus membros, para garantir o direito a

qualidade de vida e tratamento igualitario & sua populagéo.

2.2 O direito a saude na Constituicdo Federal de 1988

Entre os textos constitucionais desde a Constituicdo do Império (1824) até a
Constituicdo de 1988, dois momentos merecem maior atencao por influenciarem diretamente
no reconhecimento do direito a vida e por consequéncia subjetivamente ao direito a salude
como o conhecemos hoje em territério brasileiro.

Primeiro a Constituicdo de 1934, que elegeu o direito a vida de forma antes ignorada.
Influenciada por fatos politicos como a Constituicdo Mexicana de 1917, que foi a primeira a
atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as
liberdades individuais e os direitos politicos, juntamente a Constituicdo Alema de Weimar de
1919, que inaugurou o constitucionalismo social, entre outros fatos. Como explica Paulo
Bonavides:

Com a Constituicdo de 1934 chega-se a fase que mais de perto nos interessa, porquanto nela se
insere a penetragdo de uma nova corrente de principios, até entdo ignorados do direito
constitucional positivo vigente no Pais. Esses principios consagravam um pensamento diferente
em matéria de direitos fundamentais da pessoa humana, a saber, faziam ressaltar o aspecto social,
sem divida grandemente descurado pelas Constitui¢des precedentes. O social ai assinalava a

presenca e a influéncia do modelo de Weimar numa variagdo substancial de orientacdo de rumos
para o constitucionalismo brasileiro. (BONAVIDES, 2007, p. 366)

Em segundo momento a Constituicdo de 1946, que pela primeira vez consagrou a

“inviolabilidade dos direitos concernentes a vida”.
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Trazendo para 0 momento presente da Republica, a Constituicdo Federal de 1988,
merece reconhecimento por consagrar por todo seu texto elementos garantidores da vida e
liberdades, ndo apenas com carater declaratério, mas também j& definindo diretrizes objetivas
de obtencédo de resultados préaticos dotados de fomento, controle e de administracao estatal,
sem as quais o direito a satde ndo seria de possivel efetivacdo. Ante os demais existentes nos
concerne elencar os trés artigos merecedores de maior destaque por sua objetividade e

consonancia com a evolucéo sistematica do direito a satde, sendo:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...].

Art. 6° S8o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, 0
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agBes e servicos para sua promocgao, protecdo e
recuperagéo. (BRASIL, 1988)

Por fim cabe destacar os artigos que com carater instituidor consagraram a politica
publica adotada pelo Brasil para a obtencao de resultados diante do anseio e necessidade social
por melhorias na area saide e o dever do Estado em atende-las, o SISTEMA UNICO DE
SAUDE - SUS, que definiu, portanto, que todos as ac¢Ges e servicos de saude integrariam uma
rede organizada e hierarquizada, formando um sistema Unico abrangendo, municipios,
estados membros, Distrito Federal e a Unido, de forma comum a todos os entes federativos.

Art. 198. As ag¢des e servigos publicos de salide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes. | -
Descentralizacdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; I11 - participagdo
da comunidade.

§ 1° O sistema Unico de salde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do or¢camento

da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes. (BRASIL, 1988)
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Trata-se de uma cooperacdo exigida constitucionalmente, com parametros de
aplicabilidade territorial mutua. Significa dizer que é indisponivel a estes dispor livremente
sobre como executar a politica de salude, determinando diretrizes nacionais, que deverao ser

prestadas no &mbito do Sistema Unico de Satde

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS GARANTIDORES DA SAUDE

Podemos dizer quanto aos direitos fundamentais que sua evolugédo e reconhecimento
decorre da histéria da humanidade, sempre tido como divisor de aguas, fatores sociais que se
estabeleceram de forma subsequente no tempo, mas com reservas, a propria evolucao
intelectual humana, ante sua propria condicdo. Como nas palavras de Camilo Stangherlim

Ferraresi, quanto a ascensdo dos direitos fundamentais:

Os direitos fundamentais surgiram e se fortaleceram a partir da evolucéo da sociedade e de eventos
histdricos que culminaram com o reconhecimento de direitos, os quais classificaremos em
primeira, segunda e terceira gera¢des de direitos fundamentais. [...] Observa-se que a evolucéo dos
direitos fundamentais esta diretamente ligada a reivindicag@es e conquistas das sociedades em suas
respectivas épocas, classificando-se, dessa forma, em geracBes ou dimensdes de direitos
fundamentais. (FERRARESI, 2010, p. 19)

Em outros termos, quando no momento historico, se efetivaram determinados
direitos fundamentais, o Estado que os reconhece, jamais se permite retroagir a condicdo
anterior menos favoravel a sua populacdo. Suas diretrizes sdo indisponiveis até mesmo por
parte do agente recebedor destes direitos, ou seja, sdo direitos impossiveis de serem abstraidos,
abandonados, independente da vontade de seu titular. Eis o carater solidario dos direitos
fundamentais, unindo o tema nas palavras de Sandra Vial:

Entender a salide na perspectiva de direito fundamental envolve luta continua para a consolidacao
deste direito como um bem comum, como aquilo que deve perpassar toda a sociedade, fundado na

solidariedade, na fraternidade e no compartilhar, significa ver o outro como um outro eu. (VIAL,
2017. p.188)
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Trata-se da “responsabilidade compartilhada” qual a sociedade deve engajar-se,
sendo o papel principal do Estado “preservar as liberdades fundamentais para eliminar,

progressivamente, as desigualdades” (VIAL, 2017. p. 194).

3.1 Dimensdes dos direitos fundamentais

Esta analise adotara a expressdao Dimensdo de Direitos Fundamentais ao tratar da
evolucdo dos direitos fundamentais. Esta escolha deu-se pela abrangéncia do conteddo em
tela, visando assim, seu aspecto progressivo, e ndo apenas temporal. Tornar-se necessaria a
clara compreensdo da inexisténcia de hierarquia entre estas dimensdes de direitos
fundamentais, ocupando, portanto, as mesmas coloca¢6es de normas juridicas constitucionais

ou infraconstitucionais, paralelamente, nunca sobrepondo se.

3.1.1 Primeira dimens&o dos direitos fundamentais

Sdo os direitos individuais, civis e politicos. Também chamados de direitos civis
classicos. Representam a autodeterminacdo humana, sua posicao de titular da vida que exerce
em face da atuacdo do Estado, “trata-se de um direito subjetivo que garante ao ser humano a
ndo intromissdo estatal em sua liberdade pessoal” (FERRARESI, 2010, p.21).

Objeto, portanto, de um néo fazer estatal, de respeito a condi¢do individual humana e
sua responsabilidade sobre si préprio, vinculados a “seguranca e a resisténcia as diversas
formas de opressdo” 24 (WOLKMER, 2003, p.7). Sdo exemplos o direito a vida, a liberdade, a
prosperidade, e como completa Ferraresi sdo a base do Estado Liberal de Direito:

Os direitos fundamentais de primeira geracgdo sdo direitos individuais de prote¢do do individuo em
relacdo a atividade estatal. Tem um cunho especial de defesa do individuo e uma caracteristica
singular de abstencdo do Estado, em detrimento do poder estatal para protecdo individual. E
importante salientarmos que sua caracteristica é a negatividade estatal, sdo obrigacOes de ndo fazer

por parte do Estado, em beneficio na liberdade individual. S&o inspirados em uma ldgica fundada
na garantia e constituem a declaragdo juridica basica do Estado Liberal. (FERRARESI, 2010, p.21)
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Em contrapartida ao reconhecimento pelo Estado da condicdo imperiosa do ser
humano sobre sua existéncia, nasce a necessidade de proporcionar a este mesmo ser humano
as condicdes que Ihe garantam o exercicio de suas liberdades individuais, sob este escopo,
nascem os direitos de segunda dimensdo, os chamados direitos sociais, qual integra o direito

em loco, a satde.

3.1.2 Segunda dimensao dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais de segunda geracédo sdo aqueles que determinam ao Estado
ser dever-fazer em face da sociedade, “com alcance positivo” quais sejam em exemplo o ja
citado direito a sadde, a cultura, educacdo, etc. Sdo os direitos econémicos e suas “principais
fontes legais institucionalizadas estdo positivadas na Constituicdo Mexicana de 1917, na
Constituicdo Alemad de Weimar de 1919, na Constituicdo Espanhola de 1931 e no Texto
Constitucional de 1934 do Brasil” (WOLKMER, 2003, p. 9)

Nos traz o constitucionalista José Afonso da Silva quando conceitua os direitos
sociais:

Os direitos sociais, como dimenséo dos direitos fundamentais do homem, sdo presta¢des positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cBes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situacBes sociais desiguais. Valem como pressupostos do gozo dos direitos
individuais na medida em que criam condi¢cBes materiais mais propicias ao aferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢cdo mais compativel com o exercicio efetivo
da liberdade. (SILVA apud PACHU, 2015 p.29)

Por esta razdo, os direitos assim reconhecidos possuem tracos que os distinguem das
demais categorias de direitos, por outro lado, caracteristicas de identificacao.

Tendo estudado primeira e segunda dimensé@o dos direitos fundamentais, Direitos
Individuais e Sociais respectivamente, que tratam diretamente da individualidade do ser

humano e do papel do Estado diante desta prerrogativa, chegamos a terceira geracdo dos
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direitos fundamentais, os chamados Direito de Fraternidade e Solidariedade, também

chamados de “Direito Metaindividuais”. (WOLKMER, 2003, p. 9)

3.1.3 Terceira dimensé&o dos direitos fundamentais
S&o os direitos de terceira dimensédo os direitos que orbitam em outra esfera da vida
humana, sob a 6tica do individuo parte da humanidade como um todo. Relacionado fora dos
padr@es caracteristicos de uma determinada coletividade, o ser humano considerado dentro e
fora de suas relagbes humanas. Sdo direitos transindividuais, ou seja, passiveis de varios
titulares, mas nao pertencentes a nenhum deles em especifico. (CAVALCANTE FILHO,2017,
p. 13). Ultrapassam os limites corpéreos e nas palavras de Ferraresi “transcende ao individuo,
o0 individual, e converge para uma geracdo de diretos relacionados a 26 esséncia do ser
humano, a razdo de existir [...] e acobertam toda a humanidade” e traz novas consideragdes a
respeito do ser humano e seus padrdes de dignidade (FERRARESI, 2010, p. 26). Neste sentido
leciona Pietro de Jesus Lora Alarcon a respeito desta nova optica:
Parece-nos que, como acontece cada vez que se identifica um sistema juridico, a aparicdo deste
terceira dimensédo dos direitos fundamentais evidencia uma tendéncia destinada alargar a nocdo de
sujeito de direitos e do conceito de dignidade humana, o que passa a reafirmar o carater universal
do individuo perante regimes politicos e ideologias que possam coloca-lo em risco, bem como
perante toda uma gama de processos tecnoldgicos que pautam hoje a qualidade de vida das pessoas
em termos de uso de informatica, por exemplo, ou com ameagas concretas a cotidianidade da vida
do ser em fungdo de danos ao meio ambiente ou a vantagem das transnacionais e corporagdes que

controlam a producéo de bens de consumo o que se desdobra na prote¢do aos consumidores na
atual sociedade de massas. (ALARCON, 2004, p. 81)

Sdo exemplos os direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente ecologicamente
seguro, a comunicacdo, a conservacao do patrimonio historico e cultural da humanidade, bem
como os proprios direitos dos Consumidores.

Exemplos praticos da aplicacdo dos direitos de terceira dimensdo na evolucdo da

legislacdo brasileira sdo a “Lei de Ac¢do Civil Pablica (n°. 7.347/85), na Constituicdo brasileira
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de 1988 (direitos ndo-expressos ou atipicos, art. 5°, § 2°), no Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n° 8.069/90) e no Cddigo de Protecéo e Defesa do Consumidor (Lei n. 8078,
de 11-9-1990)”. (WOLKMER, 2003, p. 12)

3.1.4 Novas dimensdes de direitos fundamentais

Partindo de o pressuposto do ser humano como ser evolutivo, é impossivel
considerar uma estagnacdo ante o reconhecimento de seus direitos. E neste sentido que a
doutrina vem discutindo a existéncia de uma quarta dimensdo dos direitos fundamentais.
Ainda ndo pacificada, a corrente defendida por Paulo Bonavides considera estes direitos a luta
pela participacdo democrdtica, “decorrentes da globalizacdo politica”. (BONAVIDES apud,
FERRARESI, 2010, p. 28). De outro lado Norberto Bobbio considera tratar-se dos direitos de
engenharia genética, advindos de avancos cientificos sob o patrimdnio genético humano e da
necessaria protecdo da humanidade diante destes, determinando que os direitos devem ser
protegidos logo que sejam reconhecidos como tal (BOBBIO, 1992, p.6).

Alguns titulos legais podem ensejar o rol dos fundamentos para o reconhecimento
dos “novos direitos”, tais como o “Cédigo de Nuremberg (1947), Declaracio de Helsinque
(1964), lei Brasileira da Biosseguranca(n. 8.974), de 5-1- 1995 e Lei de Doacdo de Orgéos (n.
9.434), de 4-2-1997.” (WOLKMER, 2003, p.14) Levanta-se ainda pela doutrina, a existéncia de
uma “quinta dimensdo” de direitos, advindos de tecnologias de computacio, do ciberespaco,
direitos estes que necessitam de urgente regulamentacéo, tornando-se, portanto “fundamental
definir uma legislacdo que venha regulamentar, controlar e proteger os provedores e 0s
usudrios dos meios de comunicacio eletronica de massa” (WOLKMER, 2003, p. 15).

Processo natural no entendimento de Bobbio, a evolugdo dos direitos acontece na

medida da evolucédo da sociedade:

[...] os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem guando devem ou podem nascer. Nascem
qguando o aumento do poder do homem sobre 0 homem - que acompanha inevitavelmente o
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progresso técnico, isto €, o progresso da capacidade do homem de dominar a natureza e 0s outros
homens - ou cria novas ameacas a liberdade do individuo, ou permite 29 novos remédios para as
suas indigéncias: ameacas que sdo enfrentadas através de demandas de limitacGes do poder;
remédios que sao providenciados através da exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo
protetor. (BOBBIO, 1992, p.6)

Concluimos, portanto, sob a relagdo entre as dimensdes de direitos fundamentais que
os direitos evoluem a medida que o homem os reconhece, 0 que ndo significa, que antes, estes
ja ndo estivessem subjetivamente observados, nascem quando “devem nascer”, de acordo com

as ansias da popula¢éo e ao longo da histéria sdo efetivados.

3.2 Do direito avida

O direito a vida como o conhecemos hoje é resultado de evolugbes historico-sociais
que se desdobraram no tempo, desde Aristételes, na antiga Grécia, quando este aludiu que “ E
preciso, pois, que o melhor governo seja aquele que possua uma Constituicdo tal que todo
cidadio possa ser virtuoso e viver feliz” até o Constitucionalismo moderno como modelo de
Estado de Direito atual, reconhecido pela primeira vez na histéria na Carta Magna Libertatun
de 1215, que trouxe a tutela da existéncia do ser humano por parte do Estado (ALARCON,
2004, p.61).

Reconhecido literalmente pela primeira vez em 12 de junho de 1776 pela Declaracao
de Direitos do Bom Povo da Virginia, o direito a vida, in verbis “o gozo da vida” foi
finalmente trazido como direito inato do ser, em outras palavras, ndo podendo o ser humano
enquanto membro social despojar-se ou ser privado deste por qualquer acordo de vontades
(ALARCON, 2004 p.70).

Universalmente, a Declaracdo de Direitos Humanos em seu artigo 3° traz que “Todo
ser humano tem direito a vida, a liberdade e & seguranca pessoal” (DECLARACAO
UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948), porém, foi apenas em 1988 que este

direito integrou o corpo constitucional brasileiro, figurando como direito fundamental uma
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clausula pétrea de prestagdo positiva do Estado no Art. 5° caput da Constituigdo da Republica,
“ Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade[...](BRASIL, 1988)

Como traz Alarcon o ensinamento de Nicola Abbadnano em seu Dicionario de
Filosofia, a vida é “La caracteristica que ciertos fenémenos tienen para producirse o regularse
por si mismos o la totalidade de tales fenémenos”, portanto, “a vida é uma caracteristica
propria de algo que de autodetermina em suas funcoes de producido e regulacio”.
(ABBAGNANO apud ALARCON, 2004, p.26). Nas palavras de Maria Helena Diniz, “A vida
humana é um bem anterior ao direito, que a ordem juridica deve respeitar [...]”. (DINIZ, apud

ARAUJO p. 51).

3.3 Do direito a liberdade
O direito a saude, e satude com qualidade, portanto, nasce do préprio texto da lei e
das necessidades reais dos seres humanos, inerentes a sua condicdo, infungivel em sua
necessidade e alicerce de uma sociedade em evolucdo. A partir deste pressuposto é possivel
identificar, qual direito, dentro todos os atingidos pela auséncia de salde, sofre mais
cerceamento e de forma mais abrupta, a liberdade. Na citacdo de Leny Pereira da Silva,
subprocuradora do Distrito Federal, “o direito a satde privilegia a liberdade em sua mais
ampla acepcao”. Em complemento, permeia o entendimento da abrangéncia do direito a
saude nas demais liberdade individuais do individuo, ao afirmar que:
As pessoas devem ser livres para escolher o tipo de relacdo que terdo com o meio ambiente, em que
cidade e que tipo de vida pretendem viver, suas condicfes de trabalho e, quando doentes, o recurso
meédico-sanitario que procurarao, o tipo de tratamento a que se submeterdo entre outros. Note-se,
porém, que ainda sob a ¢tica individual o direito a sadde implica a liberdade do profissional de

saude para determinar o tratamento. Ele deve, portanto, poder escolher entre todas as alternativas
existentes aquela que, em seu entender, é a mais adequada. (SILVA, 2017, p. 13)
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Trata se do literal exercicio de vontade do ser, seu poder de manifestar suas ideias,
transformar sua realidade. Seu potencial existencial, seu acesso ao mundo. Sua adaptagéo
corpdrea das caracteristicas impares de sua alma, definindo seu lugar neste processo evolutivo.

Inexiste liberdade se inexistir a satide necessaria para exercé-la.

O Poder Judiciario, mesmo criticado por sua atuacgdo, tem se levantado e exercido
papel importantissimo nesta situacdo, pois é através dele que barreiras importantes vém sendo
rompidas, principalmente no acesso ao direito universal a saide em sua plenitude de aspectos,
garantindo a liberdade real ao individuo, inclusive de buscar na rede publica os tratamentos
mundialmente atualizados, antes reprimidos em solo brasileiro. Em exemplo, o caso da
menina Anny Fischer, moradora do Distrito Federal de cinco anos de idade, que foi a primeira
brasileira a obter autorizacdo judicial para importar o “6leo de CBD”, composto capaz de fazer
cessar as dezenas de crises convulsivas diarias que a acometiam em razdo da Sindrome de
CDKL5, doenga caracterizada pela perda progressiva das funges neuroldgicas e motoras.

(MPF, 2017). Em noticia:

O MPF/DF ajuizou acéo civil pablica em 2014 para permitir o uso medicinal e cientifico da
cannabis no Brasil, com o objetivo de assegurar o direito a satde de diversos brasileiros que sofrem
de doencas graves, incapacitantes e degenerativas cujos sintomas, em muitos casos, podem ser
aliviados apenas com o uso de substancias derivadas da planta. (MPF, 2017)

A Acédo Civil Publica n°® 0090670-16.2014.4.01.3400 que tramita na 162 Vara Federal,
tem por objetivo tornar efetivo nacionalmente o ja reconhecido internacionalmente uso e
beneficios da utilizagdo do CBD, “com o propésito de assegurar o direito a satide a pessoas
que sofrem de doencgas graves, incapacitantes e degenerativas.”. (MPF, 2017) Paco enorme
para que a substancia futuramente figure o atendimento pela rede pablica e beneficie milhares

de usuarios do sistema.
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3.4 Do direito a igualdade

Ao se objetivar a tutela estatal, todos devem ser tratados de forma igualitaria, trata-se
da observancia ao direito a Igualdade. Tendo a salde como fruto de varias associacOes e
condicOes da vida humana (sociais, econémicas, ambientas e da presenca da tutela estatal) que
promovem a qualidade de vida do individuo, nas palavras de Lenir, “uma ag¢do coletiva, uma
responsabilidade estatal e social” (SANTOS, 2010, p.18) ndo cabe apenas ao Estado sua
protecdo, mas sim a toda sociedade, reciprocamente.

Ao Estado, entretanto, cabe analisar o quadro como um todo e efetivar solucGes
logicas para o problema de maneira equanime. Assumindo para si a responsabilidade que Ihe
é conferida e outorgada pelo povo, mediando o encontro de diferentes necessidades com um
anico fim, o de promover o devido respeito ao principio igualdade, ocasionando assim o
acesso a saude com igualdade e compromisso.

Igualdade também se define pelo direito de todos os cidaddos buscarem pelo
exercicio de seus direitos na mesma medida de importancia e forca. Ndo obstante sua
relevancia juridica, este direito traz a critica de maior indagacéo sobre a atividade do Poder
Judiciério diante da tutela da saude.

Admite-se que, quando as sentencas judiciais possibilitam a concessdo de
medicamentos e tratamentos médicos aos jurisdicionados que as buscam, estas garantias
conquistadas seguiriam em detrimento dos demais cidaddos que do mesmo direito necessitam
e ndo o alcangam, ja que dependem exclusivamente dos servigos publicos. A justificativa é de
que os recursos financeiros do Estado sdo escassos. Nao sendo o bastante para sanar a via de
acesso convencional e a 39 judicial a medicamentos e tratamentos. Grande perigo reside neste
pensamento, pois divide-se e outorga-se a responsabilidade a quem dela ndo deve participar, o
cidaddo. E dever do estado propiciar a salide e na auséncia desta tutela, é direito do cidad&o
pleitear por ela. O estado deve estar apto a atender ambas realidades, ja que a segunda existe

apenas por sua ineficiéncia em garantir a primeira. Quer dizer, a auséncia de resposta publica
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em ambito de saude, longe estd de ser resultado de rombos advindos da atividade do
Judiciario, menos ainda, de responsabilidade do cidaddo que dele se socorre, mas sim,

resultado de anos de ma gestdo publica e de ferramentas sociais ha muito corrompidas.

4 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Fontes atemporais de direitos, da qual se originam os primdérdios constitucionais, 0s
Principios Constitucionais garantem que as diretrizes umbilicais de formacdo do Estado se
mantenham precisas diante da evolucdo dos demais direitos, em outras palavras, os direitos
evoluem, mas sua esséncia permanece protegida.

Considerado como o principio de maior relevancia axioldgica do ordenamento
juridico, a dignidade da pessoa humana tem um Unico pré-requisito para sua existéncia,
nascer/ser humano. E uma prerrogativa inseparavel do individuo, que garante o respeito a sua
existéncia e a sua determinacdo diante desta, tornando-o parte do Estado e da comunidade
onde vive. A dignidade da pessoa humana também €é reconhecida como a fonte da qual
emanam todos os direitos fundamentais, entre eles a vida e a liberdade, sem a qual estes
inexistem, ndo por sua disponibilidade, mas sim por sua impossivel aplicabilidade. Sendo ela o
objetivo vértice de toda atividade do Estado. Em outros termos de nada nos servem os direitos
sem que estes possam ser realmente aplicados a vida humana, em seu aspecto pratico, a
dignidade da pessoa humana é a ponte entre as leis e suas determinacdes e a realidade
humana, fisica e psicoldgica.

Como ensina Pietro Alarcon:

[..] A dignidade da pessoa humana surge como uma esséncia do ser, mas, também, na pratica,
emana de conjunto de condicBes externas, fruto dos humanos necessarios para atingir o
desenvolvimento na seara social. Por isso, levando em conta 0 homem como sujeito econémico-

social, a dignidade pressupde condicdes de existéncia minimas, condizentes com a manutencédo da
vida em toda sua potencialidade. (ALARCON, 2004, p. 53)
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Como leciona Pedro Lenza, a respeito da intrinseca relacdo entre a o direito a satde e
a vida humana digna, “O direito a vida, de forma genérica prevista no art. 5° caput, da
Constituicdo Federal, abrange tanto o direito de ndo ser morto, privado da vida, portanto o
direito de continuar vivo, como também o direito de ter uma vida digna.” (LENZA, 2006, p.

530).

5 DIREITO SANITARIO BRASILEIRO

Trazido pela Constituicdo Federal de 1988, o direito a Saude, dotado de toda
abrangéncia de alcance trazida pelo Direito Sanitario, recebe adjetivos de realidade e neste
escopo inicia-se um trabalho com a devida clareza do conceito salde e de suas implicacdes
faticas em territorio nacional. Na conceituacdo do Dicionario de Termos Médicos e Saude, o
termo sadde representa o “estado sanitdrio de uma comunidade ou populagdo onde estdo
asseguradas as melhores condicBes de desenvolvimento pessoal e coletivo e um eficiente
controle ou prevencdo de doencas” (REY apud VIAL, 2017. p. 197).

Ramo do direito dotado de interdisciplinaridade, ou seja, 0 conhecimento cientifico
aplicado no Direito Sanitario é extraido do meio fisico em que a saude é buscada, ndo apenas
das ciéncias juridicas existentes (que por vezes mostrou-se insuficiente), analisando seus
varios determinantes sociais, psicologicos e econdmicos. Trata-se de “uma ciéncia pura e
aplicada® que objetiva ampliar a visdio do mundo e sociedade”, buscando uma atuacio
contemporanea e efetiva no que tange a sadde (VIAL, 2017. p. 194).

Sobre este assunto Sandra Mara Campos Alves em seu artigo sobre o Direito
Sanitario ao CONASS (Conselho Nacional de Secretirios de Sadde) afirma que “A
interdisciplinaridade surge como alternativa ao saber compartimentalizado, sendo o direito
sanitario um exemplo positivo dessa necessaria interacdo e didlogo entre campos de
conhecimento distintos”. (ALVES, 2015, p. 5)

Segundo Dallari:
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O direito sanitario se interessa tanto pelo direito a sadde, enquanto reivindicacdo de um direito
humano, quanto pelo direito da sadde publica: um conjunto de normas juridicas que tém por
objeto a promogao, prevencdo e recuperacdo da saude de todos os individuos que compdem o
povo de determinado Estado, compreendendo, portanto, ambos os ramos tradicionais em que se
convencionou dividir o direito: o pablico e o privado (DALLARI, 2002 p.48, apud ALVES, 2005
p.4)

Para este entendimento pratico do direito a saude através do estudo do Direito
Sanitario observemos que novos termos passam a definir o conceito de saldde. Antes, o
conceito da Organiza¢do Mundial da Saude - (OMS) era finalistico, a satde era definida como
“um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente auséncia de afecGes e
enfermidades”. Esta definicio se mantém, mas quando se trata do termo saide atualmente
temos outros indicativos e aspectos subjetivos, particulares a cada individuo, que recebem
notoriedade. Trazendo-se assim, através do estudo destas novas ansias sociais a diversidade
necessaria para uma evolucdo de direito que acompanhe o ritmo da evolucdo social. Em
exemplo do termo “qualidade de vida”, este ganhou a atencdo da OMS, e apds estudos
profundos criou uma expressdo especifica QVRS “Health Related Quality of Life” e de modo
geral apresenta-se “relacionada a dignidade humana, estilo de vida, aspiragdes, direito
essencial”. (VIAL, 2017. p.201)

Em exemplo de estudos voltados ao direito sanitario é a criacdo pioneira pelo Brasil
da Comissdo Nacional Sobre Determinantes Sociais da Saide - CNDSS, em 2006 que tem por
estudo e criacdo de novas possibilidades para reduzir o déficit na satde brasileira. Compete,
portanto, ao Direito Sanitario compreender as aspira¢des humanas, suas caracteristicas
intrinsecas e as evolutivas, obtendo atraves destes estudos novas tutelas pretendidas pela

populacéo.
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5.1 Politicas publicas no Brasil

Caracteristica implicita da elaboracdo e posterior efetivacdo dos direitos
constitucionais, o estudo da aplicabilidade do direito no mundo fatico garante seu progresso
continuo, permite as devidas corre¢des e adaptacbes da norma ao mundo dos fatos,
permitindo por sua vez que a norma alcance seu real objetivo. Para a efetivacdo dos Direitos
Sociais, o Estado conta com a elaboracdo de Politicas Publicas, que sdo nas defini¢cdes
complementares de Maria Paula Dallari Bucci, “programas de a¢do governamental que
resultam de um processo, ou conjunto de processos, juridicamente regulado como o objetivo
de orientar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas para realizacdo dos
objetivos relevantes e politicamente determinados”, e ainda “arranjos institucionais
complexos, expressos em estratégias ou programas de a¢do governamental, que resultam de 46
processos juridicamente regulados, visando adequar fins e meios.”(BUCCI, 2008, p. 251 apud
JORGE, 2015, p. 317 e 217).

Especificamente no &mbito do Direito & Salde, seu reconhecimento constitucional,
como um Direito Social, permeia o dever do Estado a sua implementacdo, que por sua vez
ocorre através da Politica Plblica de Satde, instituido pela Lei n° 8.090/90, o Sistema Unico de
Saude, mais conhecido como o S.U.S. As Politicas Publicas, portanto, integram a totalidade de
mecanismos, instituicdes, prestacdes positivas e negativas do Estado, que visam a fruicdo de
Direitos existentes de carater indisponiveis, mas que por razdes praticas sofrem restri¢cbes. Nas
palavras de Sandra Vial, “pode ser definida como um programa de agdo governamental, ou
seja, um conjunto de medidas coordenadas, com objetivo maior de movimentar a maquina

estatal para concretizar um direito, no saco em tela, a sadde”. (VIAL, 2017, p. 205)
5.2 SUS: o Sistema Unico de Satde

Instituido pela Constituicdo Federal de 1988, o SUS representa ou a0 menos deveria

representar ao Brasil a garantia de acesso e protecdo do direito a salde, bem como sua
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manutencdo em seu aspecto publico. Suas diretrizes e parametros de financiamento estdo
dispostas na Secdo Il da Constituicdo federal que trata da Satde e da atuacdo do Estado diante
deste direito. Trata-se da Politica Puablica que integraliza harmoniosamente a atuacdo de
diversas instituicGes de direito publico existentes no Brasil, como o Ministério da Saude, as
secretarias estaduais e municipais da saude, as agéncias reguladoras, autarquias hospitalares,
fundacGes entre outras. (AITH, 2010, p.201). Sua criacdo, como explicam Lima e Pinto,
implicou no compartilhamento das responsabilidades relativas & sua gestdo 47 quando
daquelas relativas ao seu funcionamento entre os gestores federativos. (LIMA; PINTO, p. 1049
2003, apud RACHID, p. 349 2015). Em suas atribuicdes, Ihe incumbiu o constituinte na
reducdo de riscos de doencas e agravos a salde em seu carater preventivo e tambeém definiu
seu carater corretivo garantindo o acesso igualitario e universal aos servicos de saude no
Brasil. Além das previsdes constitucionais ja estudadas o SUS tem seus objetivos mais
claramente dispostos na Lei Organica da Saude (LOS) Lei N° 8.080, de 19 de setembro de
1990.

Vinculado diretamente ao Principio da Integralidade, o SUS deve, portanto, ter o
atendimento mais amplo quanto possivel e sua cobertura a mais abrangente da mesma forma.
Trata-se da incidéncia direta dos principios da precaucdo e da prevencdo, umbilicalmente
ligados as nogdes de seguranca (SARLET e FILCHTINER apud LESSA, 2017. p.2). Trazendo
para a dimensdo continental do Brasil, 0 atendimento total de demandas torna-se um ideal
inatingivel, fomentando uma opinido publica descrente quanto a atuacdo do Estado diante de
suas pretensdes, porem, a existéncia de dificuldades é sabida de oficio e ndo deve ser escopo
para inoperancia e inércia do Poder Publico, pelo contréario, € pela existéncia de dificuldades e
desigualdades sociais que o Poder Publico recebe poderes do povo.

Como concluiu o Ministro Celso de Mello “considerando o encargo governamental
de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais, que os elementos

componentes do binébmio (razoabilidade da pretenséo e disponibilidade financeira do Estado)
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devem configurar-se de modo afirmativo e em situacio de cumulativa” (BRASIL, 2004)
significa dizer que cabe ao Estado comprovar sua caréncia financeira para atender a demanda
e cabe a populagdo, provar sua necessidade.

Esta tese, defende que o atendimento Integral fere o Principio da Reserva do Possivel,
no qual o Estado, atado pelas limitacBes de seu orcamento, reserva-se o direito de negar sua
disponibilidade de atendimento, visando garantir que o0s demais setores nao sejam
prejudicados por um desvio ou auséncia de balango or¢camentario, ou seja, o direito a saude
nao ¢ absoluto, o atendimento integral diz respeito a responsabilidade do Estado em garantir,
nos limites possiveis 0 acesso aos medicamentos e tratamentos. Entretanto, vale dizer que
neste pensamento reside o arrepio para a efetivacdo dos direitos sociais no Brasil ja que,
importado de modelo constitucional Alemé&o, sem que sobre ela fossem editados estudos
aprofundados, a tese da Reserva do Possivel aplicada em solo brasileiro é uma ilusdo e nas
palavras de Felipe Dutra Asensi, permitiu-se levianamente sua “introducdo ingénua no
imaginario daqueles que trabalham com o direito, especialmente na sua interface com as
politicas publicas”, pois, devido a atributos e condicionantes historicos, existe entre a
Alemanha e o Brasil um lapso significativo em ambito social e longe esta a justa interpretacdo
da Reserva do Possivel em cenario nacional, sendo questionavel inclusive seu carater
principioldgico ja que este ndo encontra receptividade na realidade brasileira (ASENSI, 2017).

Inaceitavel é, portanto, quando de um pais em que sua populacdo é aleijada por
politicas sociais ineficazes e atada por anos de corrupcdo e desvios orgamentarios, eximir-se
seu Poder Publico de suas responsabilidades, alegando que existem limites a obtencao, por via
judicial, de direitos sociais fundamentais negados aos cidaddos pelos 6Orgdos de tutela
convencionais. Nao se pode observar o direito em um ideal platdnico e ignorar seus reflexos
no mundo real. Vale dizer que, sabiamente na pratica, 0 argumento da Reserva do Possivel é

sempre rejeitado quando invocado pelo Poder Publico em agdes de tutela de saude, pela
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auséncia de comprovacdo de sua caréncia econdmico-financeira. Corroborando o

entendimento, quanto a faciosidade deste argumento conclui Ingo Wolfgang Sarlet:

[..]O que tem sido, de fato, falaciosa, é a forma pela qual muitas vezes a reserva do possivel tem
sido utilizada entre n6s como argumento impeditivo da intervencéo judicial e desculpa genérica
para a omissao estatal no campo da efetivacdo de direitos fundamentais, especialmente de cunho
social. Assim, levar a sério a 'reserva do possivel' (e ela deve ser levada a sério, embora sempre com
as devidas reservas) significa também, especialmente em face do sentido do disposto no art. 5°, §
1°, da CF, que cabe ao poder publico o dnus da comprovagao efetiva da indisponibilidade total ou
parcial de recursos existentes, assim como da eficiente aplicagdo dos mesmos. [...] a assim
designada reserva do possivel 'ndo pode ser reduzida a limite posto pelo orcamento, até porque, se
fosse assim, um direito social sob reserva dos cofres cheios equivaleria, na pratica - como diz José
Joaquim Gomes Canotilho - a nenhuma vinculagdo juridica’. Importa, portanto, que se tenha
sempre em mente, que quem governa - pelo menos num Estado Democrético (e sempre
constitucional) de Direito - é a Constituicdo, de tal sorte que aos poderes constituidos imp&e-se o
dever de fidelidade as opg¢Bes do Constituinte, pelo menos no que diz com seus elementos
essenciais, que sempre serdo limites (entre excesso e insuficiéncial), da liberdade de conformagéo
do legislador e da discricionariedade (sempre vinculada) do administrador e dos Orgaos
jurisdicionais.(SARLET, 2007, p. 378 a 381)

Em realidade, mais que provada esté a outrora necessidade da populacdo, bem como
a condicdo financeira do Estado que Ihe € condicionada pelos impostos arrecadados. O povo
ndo pede de graca, pede apenas 0 que ja esta pago. Além da integralidade, outros dois
principios constitucionais estruturam o Sistema Unico de SaGde no Brasil, sdo eles a
Universalidade e a Equidade.

O acesso universal a saude traduz-se na possibilidade de TODOS sem exce¢do, obterem
através do SUS os tratamentos e medicamentos de que necessitam, esta importante caracteristica
adveio com a Constituicdo Federal de 1988, que trouxe uma nova visao para a saude publica e 0
dever do Estado diante desta. Antes, 0 atendimento era destinado apenas aos contribuintes do
antigo sistema previdenciario (INAMPS - Instituto Nacional de Assisténcia Médica e Previdéncia
Sacial), ou seja, o trabalhador formal contribuinte. (LIMBERGER, p. 228)

Em relacdo ao Principio da Equidade, este muito se aproxima da Integralidade na

proposta objetivada pelo legislador e de grande debate € sua aplicabilidade nas reformas dos
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sistemas de salde ocidentais. Derivado do Latim aequitas, de aequus (igual, equitativo), no
dicionério da lingua portuguesa equidade significa igualdade, retiddo na maneira de agir,
reconhecimento dos direitos de cada um, justica reta e natural, ou seja, equidade refere-se aos
servicos e bens segundo as necessidades do caso concreto, significa dizer que o Estado
reconhece as desigualdades existentes entre as pessoas e 0s grupos sociais, muitas delas

injustas, e que devem ser reparadas a0 maximo.

5.3 ANS: Agencia Nacional de Satude Suplementar
Mesmo o Estado tendo outorgado a Poder Puablico as garantias voltadas a
manutencdo, protecdo, e efetivacdo do direito a Saude, a Constituicdo federal permite a
participacdo da iniciativa privada na atuacdo do SUS, sempre, porém em carater
complementar, conforme disposi¢do em lei. A iniciativa privada podera, portanto, participar
da atuacdo do Sistema Unico de Satide, no entanto, em carater complementar, por disposicdo
expressa da Constituicdo federal Art. 199:
Art. 199. A assisténcia a satde € livre a iniciativa privada. § 1° - As institui¢des privadas poderao
participar de forma complementar do sistema Unico de satde, segundo diretrizes deste, mediante

contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos. (BRASIL, 1988)

A partir da regulamentagdo constitucional, quanto a atuacdo do setor privado na
salde publica, coube ao Poder Puablico dispor sobre a regulamentacdo, fiscalizacdo e o
controle desta prestacdo. (FABRETTI, 2017, p. 439). Neste cenario, foi instituida a ANS,
Agencia Nacional de Satude Suplementar, pela Lei. N° 9.961 sancionada em 28 de janeiro de
2000, como autarquia de regime especial vinculada ao Ministério da Saude, com competéncia
para “regular, normatizar, controlar e fiscalizar os planos e seguros de sadde privados”.

(FABRETTI, 2017, p. 439)
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Tratando-se da iniciativa privada, podemos falar de mercado extremamente
lucrativo, principalmente no Brasil. De acordo com Dados obtidos a Agencia Nacional de
Saude - ANS, em relacdo a um estudo efetuado até marco do ano de 2015, as operadoras de
planos de salde arrecadaram mais de 127 BilhGes de reais, reflexo dos 50 milhdes de
brasileiros segurados (FABRETTI, 2015, p. 435).

Sobre a atuagdo privada ndo saude brasileira surgem duas problematicas que nos
demandam igual atencdo e refletem diretamente na judicializacdo da satde no Brasil, vejamos
apenas seus pontos praticos. A primeira delas, refere-se a representatividade existente na
potencializacdo do volume de ac¢Bes no Poder Judiciario, tratando especificamente dos
contratos privados entre as operadoras de planos de salde e seus contratantes, uma relacao
caracterizada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990) como de consumo, mas também constitucional por envolver direitos indisponiveis do
ser humano. As lides tratam das coberturas do plano de salde, uma vez que adoentados, 0s
pacientes exigem judicialmente das financiadoras que permanecam oferecendo o tratamento,
mesmo que estejam fora da cobertura de seu plano contratado entre outras questfes
abordadas no capitulo tema. Dando ensejo a segunda problematica, a saude, quando
considerada um bem de consumo, esta a ser considerada um produto de mercado, ao alcance
dos mais abastados em desfavor dos mais humildes, é o cenéario criado pelas companhias
privadas pelos exorbitantes pregos de seus medicamentos, insumos e tratamentos.

Com importante clareza, Diego Herminio Stefanutto Falavinha, aponta que:

a salde ndo deveria ser tratada como um bem de mercado, mas como um direito de cada ser
humano capaz de compor um complexo ndmero de fatores relativo ao seu bem-estar fisico, mental
e social [...]. Entretanto, essa perspectiva ndo se amolda perfeitamente na sociedade capitalista
contemporinea, que busca transformar ‘tudo’ em uma logica de produgdo e de Direito. A saiade de
‘direito” passa a ‘bem de mercado’ e é negociada cotidianamente, na maioria das vezes, ignorando a

subjetividade humana e estabelecendo pardmetros mercadolégicos de lucro como sua finalidade.
(FALAVINHA, MARCHETTO, 2017, p. 124)
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Diante desta imposicédo financeira, da impossibilidade econdmica e do quadro clinico
emergencial ou de tratamentos de longos periodos, o cidaddo se volta ao Estado, via

Judiciario, solicitando seu socorro constitucional.

5.4 PNM: Politica Nacional de Medicamentos

Considerada umas das principais ferramentas da Politica de Salde no Brasil, a
Politica Nacional de Medicamentos, € programa do governo responsavel pela gestdo e
dispensacdo de medicamentos em ambito Federal. Aprovada pela Portaria. MS n° 3.916 de 30
de outubro de 1998, traz sua principal contribuicdo a evolugdo do acesso a satde na adogao e
revisdo periodica e permanente da RENAME, Relagdo de Medicamentos Essenciais, relacéo
esta que na licdo de Maria Paula Dallari Bucci, “exerce um carater de racionalizac¢do, atuando
como vetor de organizacao da producdo e provisdo de medicamentos, a0 mesmo tempo em
que institucionaliza, em termos, o compromisso de disponibilidade e fornecimento”. Os
primeiros registros das listas essenciais datam em 1964, acatando a recomendacéo da OMS de
1978, quando foi publicada a primeira lista modelo da entidade. (BUCCI, 2017, p. 45).

No Brasil, a elaboracdo foi fomentada entre outros, pelo indice que ja se dava
crescente de processos judiciais, solicitando uma diversidade na mesma proporcao crescente
de medicamentos e insumos. Era preciso, portanto, criar um mecanismo que permitisse ao
Estado regrar a disponibilidade de medicamentos que lhe cabiam outorgar bem como
acompanhar as evolugdes cientificas mundiais.

Dado notdrio de sua importancia reconhecida, as listas da RENAME importam em
um dos eixos estratégicos da PNAF - Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica
(Aprovada pela Resolugdo n°® 338 do Conselho Nacional de Satde, de 6 de maio de 2004), que
figura componente importantissimo da Politica Nacional de Saude. A PNAF se auto define de

maneira completa como:
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um conjunto de acfes voltadas a promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, tanto individual
como coletivo, tendo o medicamento como insumo essencial e visando 0 acesso e ao seu Uso
racional. Este conjunto envolve a pesquisa, 0 desenvolvimento e a producdo de medicamentos e
insumos, bem como a sua sele¢do, programacéo, aquisi¢do, distribuicdo, dispensacdo, garantia da
qualidade dos produtos e servi¢os, acompanhamento e avaliagdo de sua utilizagdo na perspectiva
da obtencdo de resultados concretos e da melhoria da qualidade de vida da populagdo. (MS, 2014,
p.7 apud JORGE, 2015 471-472)

Aprovada pela Resolucdo n°® 338 do Conselho Nacional de Saude, de 6 de maio de
2004 a PNAF, em sua “Diretriz n. VII reafirma a importancia de a 56 RENAME ser
“atualizada periodicamente, como instrumento racionalizador das agfes no ambito da
assisténcia farmacéutica”. (BUCCI, 2015, p. 48)

Estas impostas atualiza¢Ges iniciaram-se descuidadas, mas no ano seguinte foram
retomadas com a instauracdo da Comissdo Técnica Multidisciplinar de Atualizacdo da
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Comare), que assumiu a responsabilidade
pelas atualizacdes que se deram de 2006 a 2011. (BUCCI, 2015, p. 49) Neste ano, um novo
impulso legislativo foi direcionado a RENAME, pela edi¢do de varias normas infra legais, que
entre outras, revalorizam o papel da RENAME como instrumento de organizagao politica”.
Entre as maiores contribui¢cdes do periodo, estdo a criacdo da CONITEC - Comissdo Nacional
de Incorporacdo Tecnoldgica no SUS - regulamentada pelo Decreto n° 7.646, de 21 de
dezembro de 2011 a partir de entdo responsavel pela avaliagdo de tecnologias em saude

(BUCCI, 2015, p. 52).

5.5 O caos no Sistema Unico de Satde

Grande se tornou a preocupagdo em torno das solucdes e agdes necessarias para
recuperacéo e melhoria do Sistema Unico de Satde brasileiro, o SUS, politica pablica que visa
atender de forma efetiva a popula¢do. Inimeros séo os problemas, trataremos de alguns que

caracterizam os maiores impactos na rede.
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Em caréter finalistico o nUmero de usuarios que procuram os servicos do SUS, de
forma integral, ou seja, contam com o SUS como sua Unica fonte de obtencéo de servicos de
salide cresce a medida que a populagdo torna se mais carente, situacdo agravada pela crise
econdmica mundial e interna, somado aos usuarios de planos suplementares particulares de
saude, quando reconhecem custo elevado de seus tratamentos, medicamentos e insumos,
recorrem a sadde publica e ao SUS para solicita-los. Neste aspecto o grafico a seguir aponta o
cendrio do Brasil em 2013, ano da ultima pesquisa encomendada ao IBGE e evidencia a
tamanha demanda ao SUS. Na época 72,1% da populacdo em procura de atendimento
destinava-se ao SUS de forma Gnica ou complementar, nos nimeros do IBGE, 145,9 milhGes

dos 202,4 milhdes de brasileiros daquele ano. (IBGE, 2013)

Grafico 7 - Proporgao de pessoas gque tinham algum plano de saude, meadico ou
odontoldgico, na populacao residentes, com indicacho do intervalo de confianca de 959,
segundo as Grandes Regioes - 2013
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Fonte: IRGE, Diretoria do Pasquisas, Coardanagio de Trabalho o Rendimanto, Pasquiss Naclional dge Saade 2013

(IBGE, 2013)

Como nos traz a legenda do grafico acima, A Regido Sul, Sudeste e Centro-Oeste do

Brasil, apresentam as maiores propor¢des de usuarios de plano de salde e ainda sim nenhuma

delas ultrapassa o percentual de 37% de usuarios, evidenciando o imenso contingente que
cabe a gestdo do SUS:

Em 2013, 27,9% da populacéo tinha algum plano de satde (médico ou odontolégico). As Regides

Sudeste, Sul e Centro-Oeste apresentaram as maiores proporcdes (36,9%, 32,8% e 30,4%,

respectivamente) e as Regifes Norte e Nordeste, as menores (13,3% e 15,5%, respectivamente). A
Regido Sudeste registrou percentual quase trés vezes maior que o verificado na Regido Norte. Na
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area urbana (31,7%), o percentual de pessoas cobertas por plano de satde era cerca de cinco vezes
superior ao observado na area rural (6,2%). (IBGE, 2013)

Os problemas, porém, responsaveis pelo caos no Sistema Unico de Saude estdo
longes de resumir-se a questdes financeiras e praticas quanto ao volume de atendimentos
necessarios. Outros fatores também atentam diretamente o avanco do acesso ao direito a
satide no Brasil. Tal como a promulgagdo da Lei n° 13.097/2015 que entre outras providencias,
autoriza a abertura ao capital estrangeiro pera investimentos em satde no Brasil, a presenca de
seguradoras transnacionais de sadide no mercado brasileiro, a privatizacdo dos servicos do
SUS bem como as propostas de obrigatoriedade da disponibilizacdo de seguros-satde pelos
empregadores pela PEC 451 sdo exemplos deste cenario. (BRIDRIKOW, 2016, p.2)

Figurando outros polos negativos, 0s cortes em investimentos e destinagdo
inadequada dos recursos publicos ocupam o podio dos problemas atuais. A conta entre gastos
e investimentos ndo fecha. Em agravante, a EC 95 de 15 de dezembro de 2016 - Emenda
Constitucional que visa o congelamento dos gastos publicos por 20 anos, desvinculando o
aumento de gastos do crescimento percentual do PIB nacional, e estabelecendo um teto de
gastos em diversas areas de suma importancia e de investimentos primarios para o pais como
educacao e salde.

Apenas em relacdo a salde, com a aprovagdo da emenda deixardo de ser gastos, em
satide R$ 417 bilhdes de acordo com o Conselho Nacional de Saude, além de reflexos indiretos
que os cortes trardo, ja que varias areas de investimentos sociais tem a salde como balizador
principal. (CNS, 2016) Calcula-se que em 20 anos havera grande aumento na demanda de
recursos financeiros, dados do IBGE estimam que a populacdo brasileira tera crescido 9% e
dobrara o nimero de idosos, e mesmo assim, com a aprovacao da emenda o0s gastos estardo
congelados aos percentuais definidos, sem aumento real de investimentos, o resultado sera
uma aplicacdo per capita menor em saude. Setores primarios sendo prejudicados pela crise

fiscal, busca-se gerar receita através de cortes a longo prazo em prejuizo da populacdo menos
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abastada e 59 que destes servigos sociais mais necessitam, enquanto outras solugdes que

atingem 0s mais ricos permanecem a ser ignoradas.

6 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

Quando o SUS, em resposta ao pedido do cidaddo, ndo se mostra suficiente, bem
como, quando o tratamento e/ou medicamento buscado, ndo pertencem as listas da RENAME
ou listas de dispensacao especial do servico de satude. Consternado por sua moléstia, o cidadao
aciona a maquina judiciaria, buscando o exercicio pleno de seu direito de peticionar ao
judiciario sua insatisfacdo e de proteger seus direitos fundamentais e constitucionais, ou seja,
quando a resposta do Poder Publico a populagdo é negativa, estes, como cidaddos que sao.
Dotados do direito de acesso a saude, vem buscar do Poder Judiciario, a tutela de seus
pedidos.

De grande discussdo doutrinaria e jurisprudencial, o fendmeno da Judicializacdo do
Direito a Salde no Brasil tem recebido atencdo em propor¢Bes e importancia antes
desconhecidas. Sejam por seus reflexos nos cofres publicos ou nos entraves criados ao Poder
Judiciario pelo volume exorbitante de acdes, o fato é que hoje, o Poder Judiciario brasileiro
concentra milhares de a¢des voltadas a concessdo de tutelas antecipadas e de urgéncia, nos
mais distintos e peculiares casos relacionados a satde, e 0 Executivo permanece sem encontrar
uma gestdo adequada que contemple tanto o ambito da saude coletiva como a individual, e
ainda sim, tenha condicdes de atender ao apelo especifico do judiciario, atende-se, portanto,
em carater imediato as reinvindicacfes particulares sem que solu¢des para minimizar o
montante de demandas e a satde publica no geral sejam aplicadas, condicionando o sistema a
crise que se encontra crescente, sem vislumbrar uma luz no fim do tanel.

Em analise, o grafico abaixo aponta ao crescimento exponencial em reais do
montante despendido pelo Ministério da Satude, com a compra de medicamentos, insumos e

equipamentos deferidos em ac¢des judiciais. Cabe esclarecer que os nameros referem se aos
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gastos com a aquisicdo do medicamento ou insumo pleiteado, excluindo-se os Onus de
compra e entrega de medicamentos “(tais com publicagdo em Didrio Oficial, pagamento de
transportadora 70 para entrega de medicacdo em domicilio, pagamento de seguro para
transporte do medicamento, e quando for o caso, custos com a importacio)” (AGU, 2013)
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(AGU, 2013)

Demonstrando o grafico um crescimento de 11.691% traz consigo um reflexo claro
do atendimento ineficiente e ineficaz ofertado pelo Poder Executivo, bem como o0 aumento de
instrucdo por parte da populacdo e a globalizacdo, tornando avancgos cientificos de

conhecimento mundial e os direitos cada vez mais conhecidos.

6.1 A judicializacdo em nameros

Um questionamento a respeito do aspecto econdmico-financeiro trazido pela
judicializacdo ronda os operadores do direito relacionados a Politica de Saude no Brasil, qual
seja: Existem limites financeiros para gastos da Administracdo Publica no sentido de
garantir o direito a saude? A resposta é aparentemente 6bvia, mas como veremos a seguir, a
permanente ignorancia desta analise, em face da Politica Nacional de Saude, que visa 0
atendimento de TODOS os cidadaos igualitariamente, trouxe armadilhas no trato do Poder

Executivo com consequéncias orcamentarias negativas e de quase impossivel reversibilidade.
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Necessario estabelecer que, o ponto de partida destas analises, englobam tratamentos
e medicamentos periddicos, de alto custo, tecnologias de ponta, que hoje, pelo processo de
globalizagdo e o infimo interesse da industria farmacéutica chegam rapidamente ao
conhecimento mundial, mas ndo somente estas. As solicitacdes vao desde fraldas geriatricas a
pilhas para controle remoto, ou seja, toda o aparato reconhecido pelo cidaddo como
necessario a manutencdo de sua saude e indisponivel na rede puablica, é por este hoje
demandado ao Poder Judicidrio. Vejamos os numeros do conhecido “custo do direito” neste
cenario judicial. (RASCOVSCK, 2015, p. 304)

Conforme apontado por Fernando Mussa Abujamra Aith, dados do conselho
Nacional de Justica apontavam que em junho de 2014 existiam assombrosas 392 mil a¢des
judiciais de saude no pais. (AITH, 2015, 126)

Em marco de 2015, os numeros apontados pelo Jornal Folha de S&o Paulo, referente
aos gastos com tratamentos determinados por decisdes judiciais era de R$ 871 milhGes de
reais, o recorde para o setor, que propiciaria um gasto de 2,3 bilhdes de reais em um
quinguénio. (MONTEIRO, 2015, p. 508)

A grande dificuldade encontrada para a afericio concreta dos “custos da
judicializacdo” pelo Poder Judicidrio é a falta de demonstracdo do impacto financeiro das
acOes pelo Poder Executivo; uma ambiguidade j& que todas suas fundamentacBes séo
efetuadas sobre este impacto que a posteriori ndo sdo comprovados. (BRAGA, 2015, p.387)

Trazendo ao momento atual, é necessario o entendimento da dimensdo do
problema, que tém se agravado no tempo, a medida que a procura pelo judiciario para
satisfacdo de tutelas de satide, tomou maior publicidade em ambito nacional.

Em noticia sobre a judicializacdo da salde e a preocupagdo do STF diante de seu
crescimento, a Folha UOL publicou uma reportagem qual demonstra, em ndmeros, a
ampliagdo da questéo no estado de S&o Paulo dos anos de 2010 a 2015, como demonstrado no

gréafico a seguir, o problema elevou-se 92% em volume mas 1.233% em custos no periodo:
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AUMENTO DA JUDICIALIZAQAO
Condenacdes do Estado de SP em processos na area da saude

2010 I 9.38s

2011 I, 11633

2012 T 1201

2013 e 14080

2014 [ 14.383

2015 | 18.045

+92% com relagao a 2010

Fonte: Secretaria Estadual de Saude de SP
Confira mais infograficos da Folha

(FOLHA UOL, 2016)

CUSTOS DA JUDICIALIZACAO
Gastos do Ministério da Saude com ages judiciais, em RS bilhdes*

1.6

0.5

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
+1.233% com relagao a 2010

(FOLHA UOL, 2016)

Como demonstrado, no periodo relativo entre 2010 e 2015 os gastos do Ministério da
Saude com a¢6es judiciais chegou a 1.6 Bilhdes de Reais. Numeros do Portal da Saude do MS
apontam que até agosto de 2016, incriveis R$ 730,6 milhdes haviam sido desembolsados pelo
Poder Publico, apenas naquele ano. (PORTAL DA SAUDE, 2016)

O CNJ, Conselho Nacional de Justica, através de seu Relatdrio Justica em NUmeros
apontou que o0s gastos totais do Poder Judiciario no ano de 2016 foram de R$ 84,8 bilhdes -
1,4% do Produto Interno bruto (PIB) daquele ano. (CNJ, 2017) Uma nova e atualizada lista de

medicamentos de alto custo, que geram representativo desfalqgue no orcamento publico e
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inesperada reducdo orcamentaria foi disponibilizada pela plataforma de noticias on-line UOL,
com base em dados 73 coletados do Ministério da Saude, nela constam os 10 farmacos que

segundo a pesquisa, representam sozinho, um gasto anual de R$ 1 Bilh&o. (UOL, 2017)

10 remedios mais pedidos na Justica para o SuUS

r —
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(UOL, 2017)

Veiculando a voz popular, a defensora publica do estado do Rio de Janeiro, Thaisa
Guerreiro em declaracio a referida pesquisa afirmou que “essas a¢des judiciais refletem uma
necessidade de satde que é legitima. E os entes federativos deveriam se preparar para atender

0 que niao estd incorporado ao SUS”. (UOL, 2017).

6.2 A atividade judicial no &mbito da saude
Os processos relacionados a tutelas de saude ganharam notoriedade no Brasil na
década de 1990, com as agBes requerendo medicamentos de alto custo e tratamentos aos

portadores do virus da imunodeficiéncia humana o HIV, sendo que parte significativa destas
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acOes foi impetrada por organizagdes governamentais, que resultaram em uma jurisprudéncia
favoravel a responsabilizagdo do Poder Publico, por meio de seus entes federados no
cumprimento das tutelas de satde.

Destaca-se a decisdo proferida no Agravo regimental em Recurso Extraordinario n.
271.286-8/RS, caso em que o Municio de Porto Alegre foi condenado, solidariamente com o
Estado do Rio Grande DO Sul, a obrigacdo de fornecer, gratuitamente, os medicamentos
necessarios para o tratamento da Aids a paciente destituido de recursos financeiros. Em grifo
no acordao, o entdo Relator Ministro Celso de Mello aponta a prerrogativa que cabe ao
Estado, na prerrogativa juridica indisponivel de “Formular — e implementar - politicas sociais
e econdmicas iddneas gque visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do
virus HIV, o cesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico hospitalar”. A
votacao finalizou-se por unanime. (GOTTI, 2015, p.183)

Frente a esta intensa demanda “o governo formulou politicas relacionadas ao
tratamento universal de doencas relacionadas ao HIV/AIDS e a gratuidade do coquetel
antirretroviral”, que tomou cunho legal com a promulgacio da Lei n°® 9.313/96, que garante a
gratuidade a toda medicacdo para o tratamento aos portadores de HIV (JORGE, 2015, p. 316).

De volta a otica presente, a Judicializacdo da Saude no Brasil ganhou vulto e foi de
grande publicidade nacional em junho de 2015, quando da noticia da descoberta da intensa
busca pela “pilula do Cancer” em face da Universidade de Sdo Paulo - USP. A pilula do cancer
como ficou conhecida, estava sendo distribuida em carater de testes e pesquisas por um
docente da universidade e pelo carater académico da atuacdo, inexistia regulamentacdo
interna na universidade quanto a distribuicdo da pilula. Como nos traz Maria Paula Dallari
Bucci, “entre junho de 2015 e fevereiro de 2016, a USP recebeu cerca de 13 mil medidas
liminares determinando a entrega da substancia fosfoetanolamina sintética a pacientes de
cancer’. (BUCCI, 2015, p. 31). Este cendrio levou o fenémeno da Judicializacdo ao

<«

paroxismo”, ou seja, ao “auge, o mais alto grau de uma sensacdo, de um sentimento”, assim
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reconhecido por Dallari Bucci, a0 mencionar que a Judicializagdo, nesta proporc¢éo, tornou-se
uma “doenca institucional”, afirmando ainda que a “ampliacdo das agoes judiciais para a
prestacdo de direito & satde [...] assumiu caracteristicas epidémicas”. (BUCCI, 2015, p. 33-34).
O governo Federal, e o Poder legislativo, entdo pressionados pelo apelo popular em 13 de
Abril de 2016, através do chefe do Poder Executivo, a presidenta Dilma Rousseff, sancionou a
Lei. N° 13.269, que autoriza o uso da fosfoetanolamina sintética por pacientes diagnosticados
com neoplasia maligna. Logo apds sua promulgacdo, a “Lei da vergonha” teve sua
constitucionalidade imediatamente questionada pela AMB - Associagdo Medica Brasileira
junto ao STF por meio da A¢édo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5501. (MARTOS, 2015,
p. 168). Os questionamentos da entidade giram em torno da liberacdo da substancia antes da
conclusdo dos testes que comprovem sua eficacia e efeitos colaterais, criando assim afronta
grave ao Principio da Dignidade Humana e da Vida. O assunto permanece aguardando
apreciacdo doa mais alta corte do pais.

Em prosseguimento, temos o caso do menor Marlon Galdino dos Santos, portador da
Sindrome de Hunter (mucopolissacaridose), no Agravo de Instrumento n. 2007.01.00.043356-
3 do TRF da 12 Regido, que demonstra a sensibilidade do Poder Judiciario ante a questdo da
salde publica, desde que os meios para seu alcance ndo permeiem novas moléstias. (STF,
2009). O entéo indeferimento da Suspenc¢éo de Tutela Antecipa - a STA 198/MG - proferida
pelo entdo ministro Gilmar Mendes, permitiu que o medicamento Elaprase (Idulsulfase) de
alto custo (aproximadamente R$ 2.600.000,00 por ano) permanecesse disponivel ao menor.
Em sua decisdo, o ministro Gilmar Mendes apontou que as decisdes envolvendo a salde em
um pais de proporc¢des continentais como o Brasil sempre envolverdo “escolhas tragicas” “que
remete aos limites de alocagdo de recursos 82 or¢camentarios para garantir o direito individual

a saude em detrimento de politicas igualitdrias e universais de saade” (GOTTI, 2015, p. 189)
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6.3 Causas de efeito a judicializacédo

A luz do Poder Executivo, algumas das raz6es apontadas pela doutrina como causas
da excessiva judicializacdo do direito a saude no Brasil sdo: A técita desconsideracdo pelo
Poder Judiciario das normas infra legais, portarias, decretos e demais instrumentos da politica
publica nacional. A rejeicdo sistematica das defesas do Estado pelos Julgadores pelo desgaste
das teses juridicas (Rejeicdo das defesas pela ndo analise dos méritos das causas, rejeicao
sistematica das defesas do Estado pelos julgadores pelo descredito e desconfianga dos poderes
politicos, caracterizada pela inconformidade do Poder Judiciario e da prépria sociedade, ante
a ma gestdo do Poder Executivo). A desconfianga no SUS por parte da populacdo em geral,
fruto de anos de um servico prestado precario e deficiente, a disposi¢do da populacdo sobre o
custo de altissimos impostos. A desorganizacdo administrativa do conjunto normativo pelo
Poder Executivo, como visto, cria uma verdadeira “poluicdo de normas”. A informagdo ndo
chega corretamente ao cidadédo, que por consequéncia ndo alcanca o tratamento satisfatorio e
faz jus do Judiciério para satisfazé-lo.

Outro fator causa a judicializacdo é advindo do ambito da Saude Suplementar, dos
planos privados, personificada quando o paciente, acometido por uma moléstia, exige dos
planos de salde que todo o atendimento necessario seja disponibilizado, em respeito ao seu
direito a satde, em detrimento de qualquer clausula contratual, e mesmo sem ter direito tacito
ao tratamento pois por este ndo pagou. Foi neste cenario, que o STF editou a Sumula 302,
visando proteger o consumidor/ cidaddo em face de clausulas abusivas presentes em contratos
de adesio, entre outras prevé que “ E abusiva a cldusula contratual de plano de satide que
limita no tempo a internacdo hospitalar do segurado”. (FABRETTI, 2015, p. 428). Uma
objetiva atuacdo do Judiciario em prol da vida dos segurados, reconhecendo o direito

fundamental em detrimento do mero direito financeiro da parte
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7 CONCLUSAO

Diante do preocupante quadro da judicializacdo, alternativas vem sendo discutidas
pelos Poderes Executivo e Judiciario a fim de encontrar solucbes adequadas que recebam da
sociedade suas solicitacdes (que fogem do atendimento da rede convencional em saude), sem
necessariamente transforma-las em lides judiciais, e que do mesmo modo, atinjam sua
finalidade de garantir ao cidaddo o atendimento de que precisa. Para a melhor compreensao
da situacdo o STF convocou a Audiéncia Pablica (AP) N° 4, que teve por objeto elaborar
estudos e propor medidas de aperfeicoamento dos procedimentos relacionados a saude, a
prevencdo de novos conflitos, bem como a anélise das consequéncias da atividade do Poder
Judiciério para a ordem, saude e economia publica, no diapasdo do direito a saude. (BRITO,
2017, p. 210)

Na audiéncia foram aprovados enunciados destinados a instruir tanto a populacéo
leiga quanto os proprios magistrados e operadores do direito. Mas sobretudo, foi possivel
constatar em ndmeros o que ja era de conhecimento geral da sociedade brasileira, ou seja, a
problematica da saude publica brasileira advém principalmente de seu subfinanciamento.
(BRITO, 2017, p. 210)

Antonio Carlos Figueiredo Nardi, entdo presidente do CNSMS (Conselho Nacional
de Secretarios Municipais de Satde) pontuou que no Brasil, no ano de 2009, menos 8% do PIB
eram destinados a salde, refletindo em um investimento per capita de US$ 700,00, enquanto
outros paises comparativamente, destinavam 10% de seus PIB, produzindo um investimento
per capita entre US$ 3.000,00 e US$ 7.500,00, uma discrepéncia condizente e ao cenario
cadtico atual. Em 2011, o Brasil permanecia o sétimo menor gasto na area da salde,
apresentando 8,9% do seu PIB destinados a area, envolvendo gastos publicos e privados, dos
quais destes, apenas 46% deu-se a participagdo efetiva do Poder Publico, ao descompasso da

média de 73% dos demais 41 paises comparados pela OCDE (Organizacdo para a Cooperacdo
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e Desenvolvimento Econdmico). (BRITO, 2017, p. 224-225) Numeros tdo claros que
demonstram um evidente descaso do Poder Publico em face de sua populacao.

Entre as alternativas discutidas em ambito nacional para a reducdo do fendmeno,
uma delas merece maior destaque por seus comprovados indices de reducédo da judicializacdo
do direito a saude, tornando mais célere o acesso do cidaddo ao seu direito, fora da trincheira
burocratica do judiciario - O CIRADS - Comité Interinstitucional de Resolucédo
Administrativa de Demanda da Saude, no Estado do Rio Grande do Norte. Implantado em 22
de julho de 2009, através do Acordo de Cooperacdo Técnica composto pela Defensoria
Pablica da Unido no Estado do Rio Grande do Norte (DPU), Procuradoria da Unido do
Estado do Rio Grande do Norte, Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Norte,
Procuradoria Geral do Municipio de Natal, Secretaria do Estado da Saude Publica, Secretaria
Municipal de Saude de Natal, e além destes, auxiliares técnicos (farmacéuticos, juristas,
psicdlogos, e mais servidores da saude.) (RACHID, 2017, p. 354). Como leciona Raquel
Rachid, o objetivo do comité é atuar fomentando a discussdo entre os atores responsaveis pelo

direito a saude, dentro das situacdes faticas existentes, bem como atuar:

Fornecendo medicamentos ou tratamentos previstos na lista do SUS aqueles que procuram o
auxilio das Defensorias Publicas, por ndo terem sido atendidos quanto a suas necessidades.
Propde-se, ainda, a promover conciliagdes judiciais e sugestdes de melhora do SUS, e em alguns
casos as analises chegam a indicar alternativas ao pedido do médico, quando esse ndo é amparado
previsdes do Sistema Unico de Satde. (RACHID, 2017, p. 354)

O modelo pioneiro do CIRADS comprovou uma eficiéncia de 50% de casos
solucionados de todos analisados até entdo. Na conclusdo de Rachid, “revela que é possivel
uma solucéo extrajudicial eficiente que valoriza a politica adotada e ndo prejudica a gestéo do
sistema nem sua universalizagdo” (RACHID, 2017, p. 354- 355) Indicado na AP n° 4 pelo
Ministro da Salde como “referencial a ser adotado para a propagacio da alternativa a

judicializacdo em escala nacional”’, o CIRADS recebeu mencdo honrosa da VII Edicdo do
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Prémio Innovare 2010, conferindo a este, maior visibilidade, a fim de ser transportado para
outros estados da federagdo. (RACHID, 2017, p. 353). Atualmente, dois estados copiaram o
modelo do comité, quais sejam Estado do Sergipe em 2010 e o Estado do Pard, em 2014.
(RACHID, 2017, p. 360). Por fomentar a autocomposi¢do extrajudicial de conflitos, o
CIRADS ao receber o cidaddo advindo da Defensoria Publica e instrui-lo quanto a melhor
alternativa a obtencéo de seus direitos, resulta em uma efetiva composi¢do administrativa de
solugdes de conflito bem como a técita redugdo de litigios voltados a saude, ndo sendo
sobretudo, vetada sua atuacdo consultiva junto as ac¢fes judiciais em curso, pelo contrério,
atua o comité, quando requisitado, a auxiliar o magistrado na decisdo mais justa quanto
possivel da lide. (RACHID, 2017, p. 359). Arrematando este entendimento, a definicdo da
Advocacia Geral da Unido, na qual o CIRADS viabiliza a solu¢do administrativa dos conflitos
da saude, nos casos concretos em que:
o assistido pelo Sistema Unico de Satde (SUS) ndo tenha recebido o devido atendimento pelo
referido sistema, a fim de identificar tanto os casos em que o pleito pode ser atendido
administrativamente, evitando a sua judicializacdo, quanto aqueles em que se pode conciliar em
acdes judiciais ja em curso, nas hipOteses em que o tratamento de salde (fornecimento de
medicamentos, insumos, materiais e servicos de salde) esteja previsto no ambito do SUS e nao
tenha sido prestado, bem como naquelas hipdteses em que, por algum motivo, 0 médico tenha
indicado tratamento diverso dos que sdo oferecidos pelo SUS. Constitui objetivo do CIRADS,

também, a apresentacdo de propostas, perante as autoridades competentes, tendentes ao
aperfeicoamento do SUS. (AGU, 2009)

Conclui-se, portanto, que tratando da satde no Brasil, 0 cenario permanece sombrio.
Afinal, a satde é recebida como um direito de todos brasileiros e que deve ser garantida pelo
Estado em atuacdo direta do Poder Executivo, através dos 6rgdos responsaveis do Ministério
da Saude e da Politica Publica de saide Nacional, o SUS. Porém, a inten¢do do legislador n&o
encontra assento na realidade nacional, pelo contrério, a saide no Brasil aparenta retrocesso e

a judicializacdo deste direito se mostra 0 caminho mais célere para obté-lo. A maquina
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Judiciaria entéo é acionada e como visto, tem determinado que as tutelas de satde sejam
atendidas, trabalhando em pro da populagdo, em critica direta a atuacdo do Poder Executivo.

O aumento do volume de a¢des demonstra sobretudo o grau de insuficiéncia em que
a gestdo de saude atual se fixa, e a insatisfacdo publica com este servico. Por outro lado, as
decisbes dos tribunais demonstram uma maior sensibilizacdo do judiciario ante as
necessidades da populacéo, trazendo o carater humanitario do direito a tona. Neste sentido, a
judicializacdo longe estd de ser a causa do caos instaurado na rede publica de saude, pelo
contrario, é apenas a “ponta do iceberg”. (MONTEIRO, 2017, p. 490)

No escopo da sadde, o tio sonhado “Welfare State” (JORGE, 2017, p. 459) modelo
estrutural de nossa sociedade, em que o Estado € assistencial e garante padrdes minimos de
atendimento demonstra-se esquecido, ao passo que questdes financeiras entram em curso. De
um lado, o Poder Publico declara sua (nunca comprovada) indisponibilidade de recursos
financeiros, sob o argumento falacioso da reserva do possivel, visando desviar-se de sua
responsabilidade outrora outorgada e de plano aceita. De outro, a indUstria farmacéutica e das
seguradoras de saude que visam unicamente seus exorbitantes lucros em detrimento da vida
da populacao.

Ambos, Poder Executivo, industria farmacéutica e seguradoras de planos de saude,
ndo fossem as determinacOes legais conferindo tutela aos jurisdicionados, deixariam a
sociedade ao ermo de suas moléstias. A populacdo socorre-se da justica pois ja se encontram
desamparada de suas outras ferramentas. A decisdo do poder judiciario, nestes moldes, néo
pode ser diferente, pois caracteriza o fim de uma jornada, que definird os rumos da vida do
cidaddo. Decidir-se-a, pois em favor da vida.

Alternativas como o CIRADS, demonstra-se uma opg¢do viavel a reducdo da
judicializagdo do direito a saude, bem como muito importante é a busca constante pelos
poderes instituidos de melhorias e adequacdes do sistema as novas realidades e necessidades

da populagdo, mas ndo nos esquecamos de que, enquanto as resultantes da equacao estiverem
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sendo objetivadas, esquecendo-se de suas condicionantes, teremos sempre um jogo em
desfavor de qualquer sociedade, em outras palavras, busca-se corrigir e diminuir as
consequéncias da falha publica, e especificamente em ambito de salde, na corrida contra o
tempo, procura-se devolver a dignidade antes negada ao cidadao.

Ideal, entretanto, é que o planejamento financeiro de investimentos dos recursos seja
tomado, em coparticipacdo dos diferentes poderes responsaveis por garantir direitos a
populacdo, para que estas corridas ndo sejam mais necessarias, para que o cidaddo obtenha
sem a necessidade de litigios, os minimos existenciais garantidos pela Constituicdo Federal,
em retorno légico a seus “Césares impostos”, pagos tdo precisamente em dia. Enquanto
morre, resta ao povo a luta por seus direitos, por sua saude e pelo fim da corrupcdo em solo

brasileiro.
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