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1 O Direito a Saude

O direito a saude surge, na esfera nacional, a partir da formagdo dos
Estados liberais burgueses, fruto da revolugdo industrial do século dezenove.
Nesse momento histérico, o Estado passa a reconhecer a suma importancia de
garantir saude a populagdo, para impulsionar suas respectivas produgdes

. .. . .2
industriais. Suelli Dallari® comenta:

O Estado passa a ser responsavel porque o empresario ndo quer que o
trabalhador falte, ndo quer perder o trabalho especializado. Também
ndo quer ficar doente e por isso o trabalhador ndo pode ter epidemias
que possam atingi-lo e ele tem muita forga no Estado. Era o Estado
liberal do século XIX. O empresario ndo queria investir sozinho, pagar
pela saude do trabalhador, mas ele podia fazer com que o Estado
pagasse pela saude do trabalhador, pela manutengdo de sua mao-de-
obra. Além disso, o préprio trabalhador estava reivindicando a
garantia de sua saude. Convencionou-se que o Estado seria o 6rgdo, a
instituicdo adequada para garantir a saide do trabalhador. E
interessante observarmos que o liberalismo deixou de ser liberal pela
intervengdo dos proprios liberais. Isto é, os proprios interessados na
manutengdo da filosofia liberal, no tratamento liberal da economia,
advogaram a presencga do Estado, pediram que o Estado garantisse a
salide dos seus empregados. Eles abriram caminhos para a

* Mestre em Direito pela FDUFMG. Area de concentragdo: Direito Econdmico.

2DALLARI, Suelli Gandoli. Direito a saude. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/educar/redeedh/bib/dallari3.htm>. Rede Brasileira de Educagdo em Direitos
Humanos. Acesso em: 27 de maio de 2009.
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intervengdo do Estado que comegou a participar diretamente da vida
social.

Em ambito mundial, a saide é reconhecida como um direito
fundamental, a partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 10 de
dezembro de 1948.° No artigo 25, reconhece-se que todos tém direito a um
padrdo de vida adequado para a saude e o bem estar préprio e de sua familia,
incluindo comida, vestuario, habitagdo, assisténcia a salude e servigos sociais
necessarios e o direito a seguranga em caso de desemprego, doenga,
incapacidade, viuvez, idade avangada ou qualquer outra causa de
comprometimento de sua capacidade de sobreviver que seja causada por
circunstancias além de seu controle.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) reconhece o
direito a saude, no artigo 6°, como direito social. Os direitos sociais sdo, de
acordo com Afonso da Silva®, “prestacdes positivas proporcionadas pelo
Estado, direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem
a realizar a equalizagdo de situag¢des sociais desiguais”. Ja nos termos da Lei
8.080/90, artigo 2°, “a saude é um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condigdes indispensdveis ao seu pleno exercicio”.

Ressalta-se que os direitos fundamentais podem ser classificados
em cinco grupos, conforme escreve Afonso da Silva®, quais sejam: direitos
individuais (art. 5°); direitos coletivos (art. 5°); direitos sociais (art. 6° e 193 e
ss.); direitos a nacionalidade (art. 12) e direitos politicos (art. 14 a 17).
Destarte, todo direito social é um direito fundamental.

Adiante, discutir-se-d4 o contetdo deste direito, no objetivo de se

delimitar o dever do Estado e o direito subjetivo publico a saude.

% FILHO, Anténio Gelis. Sistema de satide e Constituigdo: Andlise da relagdo entre a presenga de protegdo
constitucional do direito a saude e mortalidade infantil em 112 paises, 2005, 177f. Tese de Doutorado,
Escola de Administragdo de Empresas de Sdo Paulo, Fundagdo Getdlio Vargas, p. 27.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 182 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
289.

® Idem. Ibidem, p. 185-187.
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1.1 A acepgdo do termo “direito a satide”

A compreensdo do termo salde ndo é estdtica, modificando-se
ao longo do tempo, juntamente com a sociedade e os avancos da medicina. E
defendida, por grande parte da doutrina®, a consideracdo dos aspectos
curativo, preventivo e promocional do direito a saiide, em virtude de algumas
expressdes presentes no artigo 196 da CF/88.

Germano Schwartz’ salienta que o vocabulo “recuperacio”
relaciona-se a chamada saude curativa, porquanto, “em caso de ocorréncia de
infortinios na area da saude”, ela deve ser restabelecida “mediante um
processo curativo”. Ja as expressdes “reducdo do risco de doenga” e
“protecdo” referem-se a saude preventiva, pois a atuagdo sanitdria deve
ocorrer “em momento anterior ao da doenga”. Por fim, a palavra “promogado”
aduz a busca da qualidade de vida, ou seja, ao carater promocional.

O conceito mais difundido ainda é o estabelecido pela
Organizacdo Mundial de Sadde® (OMS), segundo a qual sadde é um “estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo meramente a auséncia de
doengas ou enfermidades”. Pergunta-se, contudo, o que seja este estado
completo de bem estar.

Para alguns autores, o nucleo do conceito de saude estaria na
idéia de qualidade de vida. Ingo Sarlet’ equipara vida digna a vida saudavel,
pois um ambiente improprio para a saude humana ndo pode ser considerado

propicio para o desfrute de uma vida digna.

® Nesse sentido, SCHWARTZ, Germano. Direito & saude: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 98-100. Ver também MORAIS, José Bolzan de. O direito da saude!
In: SWARTZ, Germano (org.). A satide sob os cuidados do direito. Passo Fundo: UPF, 2003. p.23-24.

7 SCHWARTZ, Germano. O tratamento Juridico do Risco no Direito a Saude. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 102.

8 CONSTITUTION of the World Health Organization. Disponivel em:
<http://www.searo.who.int/LinkFiles/About_SEARO_const.pdf>. Acesso em: 19 de maio de 2009.

° SARLET, Ingo Wolfang. Algumas consideragdes em torno do conteudo, eficacia e efetividade do direito
a saude na Constituigdo de 1988. Revista Didlogo Juridico, Salvador, n° 10, jan. 2002, p. 2. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_10/DIALOGO-JURIDICO-10-JANEIRO-2002-INGO-WOLFGANG-
SARLET.pdf>. Acesso em 19 de maio de 2009.
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Anne Fagot—Largeautw, por sua vez, discute sobre a nog¢do de

I”

qualidade de vida que, segundo ela, “é certamente pluridimensional”, vez que
envolve um aspecto individual, a saber, ndo restrito a apenas a sobrevida, mas
ao amor, sucesso, conforto, felicidade; assim como uma perspectiva coletiva,
que envolve conceitos s6 possiveis em sociedade, tal como, liberdade,
desenvolvimento, seguranca, igualdade.

1. ~ ~ .
Germano Schwartz'! introduz a nog3o de processo e n3o vincula a

salde meramente ao estado de bem estar:

[...] a satde é um processo sistémico que objetiva a prevengdo e cura
de doengas, ao mesmo tempo, que visa a melhor qualidade de vida
possivel, tendo como instrumento de afericdo a realidade de cada
individuo e pressuposto de efetivacdo a possibilidade de esse mesmo
individuo ter acesso aos meios indispensaveis ao seu particular estado
de bem-estar.

N3o obstante a essa corrente, a satde é hoje entendida em sentido
ainda mais amplo, ndo atrelada a auséncia de doengas, nem mesmo sé relativa
ao completo bem estar fisico, mental e social. Na atualidade, ela passa a ser
também um processo de cidadania, ou seja, a saide, como direito, passa a
exigir tanto do Estado como do cidaddo reciproca atuagdo para a continua
construgdo do sistema de saude brasileiro. Explica-se.

Por um lado, reconhece-se o direito a saude, garantido a todos os
brasileiros'?, mas também se exige a responsabilidade de toda a coletividade
pela manutengdo do sistema, seja através do pagamento de tributos, seja pela

exigéncia de melhores condicgdes e mesmo de abstengdes a condutas

1 EAGOT-LARG EAULT, Anne. Reflexdes sobre a nogdo de qualidade de vida. Revista de Direito Sanitdrio,
v. 2, n.° 2, p. 87-107, jul. 2001, p. 87-88. Disponivel em: <www.bireme.br>. Acesso em: 19 de maio de
2009.

' SCHWARTZ, Germano. Direito & satide: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001, p. 43.

'? Ressalta-se que alguns estrangeiros sdo beneficiarios do Sistema Unico de Satide (SUS). De acordo com
artigo que analisa a fruigdo do direito a saude na fronteira do MERCOSUL, a gratuidade do sistema
brasileiro na regido da Triplice Fronteira, englobando o Brasil, a Argentina e o Uruguai, é a principal razdo
que motiva a demanda por ndo residentes no Brasil. Constata-se relevante nimero de estrangeiros, em
algumas cidades no Brasil, em busca de atendimento fornecido elo SUS. NOGUEIRA, Vera Maria Ribeiro
Nogueira; PRA Keli Regina Dal; FERMIANO, Sabrina A diversidade ética e politica na garantia e fruigdo do
direito a satide nos municipios brasileiros da linha da fronteira do MERCOSUL. Cad. Satide Publica vol.23,
Rio de Janeiro 2007. Artigo disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=50102-
311X2007001400012&script=sci_arttext&tlng=>. Acesso em: 27 de maio de 2009.
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prejudiciais a sua e a saide de outrem. A satde, dentro desse enfoque, passa a
ser um conjunto de agGes realizadas em toda a sociedade.

Por outro lado, o Estado continua com encargos e é responsavel
pela garantia da satide, mas o processo de participagdo cidadad ocasiona uma
variavel fundamental de respeito a pessoa humana, doente ou sadia, através
do compromisso social solidario na consecugdo da garantia de condigdes
dignas de vida a cada pessoa. O Estado passa a dividir com a coletividade o
6nus pela manutengdo da saude publica. Desmitifica-se, com esse
entendimento, a dicotomia direito do cidaddo e obrigagdo do Estado.

Afonso da Silva® ressalta, inclusive, a participacio popular como

um dos principios que regem o sistema de saude brasileiro. In verbis:

O sistema unico de saude implica agdes e servigos federais, estaduais,
distritais (DF) e municipais, regendo-se pelos principios da
descentralizagdo, com direg¢do Unica em cada esfera de governo, do
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas e
da participagdo da comunidade, que confirma seu carater de direito
social pessoal, de um lado, e de direito social coletivo, de outro.

Data vénia ao doutro mestre, mas acreditamos que a participagdo
da comunidade n3o constitui um dos principios do Sistema Unico de Satde
(SUS), mas sim integra a propria definicdo de saude e demonstra o duplo
carater do direito social: ora de direito social individual, ora de direito social
coletivo. N&o se supera a definigdo dada pela OMS, no entanto, acrescenta-se
0 aspecto participativo a esfera meramente subjetiva, relacionada ao bem
estar, a qualidade de vida de cada pessoa, garantindo uma feicdo também
coletiva ao conceito de saude.

Esse modo de entender a saude, em nossa opinido, € o mais
adequado, pois abrange tanto aspectos individuais, coletivos, como sociais.
Nesse diapasdo, o direito a saude abarca, no nosso entendimento, a busca do
estado de bem estar fisico e social, promovido tanto pelo Poder Publico, como

pelo conjunto de agdes emanadas da sociedade e complementares as do

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 182 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
809.
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Estado, de modo a ndo incumbir a este todo o encargo pela elaboragdo,
condugdo e melhoria do sistema de saude brasileiro. As politicas publicas
constituem, em tese, a expressdo desta relagdo dialdgica entre demandas
sociais e possibilidades do Estado. Ou seja, representam o instrumento de

consecugdo do processo de cidadania, que compde a acepgdo do termo saude.

1.2 Do direito subjetivo publico a satde

Vieira de Andrade™ leciona que “[...] a figura do direito subjectivo
implica um poder ou uma faculdade para a realizacdo efectiva de interesses
que sdo reconhecidos por uma norma juridica como proprios do respectivo
titular”.

Para Germano Schwartz”®, a classificacio da saude como direito
fundamental implica na sua auto-aplicabilidade, “entendida como a
exigibilidade judicial sem subterfugio normativo inferior conforme os ditames
do art. 5°, §1° da CF”, bem como, no reconhecimento de um direito subjetivo
“oponivel ao Estado, em caso de descumprimento de seus preceitos.” Assim,
para o referido autor, “estabelece-se uma relagdo obrigacional na qual o
cidaddo é o credor e o Estado, o devedor. Dai se obtém uma judicialidade de
tal direito”.

N&o concordamos, porém, com a ultima assertiva. O direito a saude
ndo comporta apenas uma relagdo obrigacional. Como dantes salientado,
outros aspectos estdo envolvidos, inclusive, o cardter coletivo desse direito.
Existe uma relagdo dialdgica entre sociedade e Estado e ndo apenas
obrigacional. Mais do que direito fundamental, o direito a saide é um direito
social de carater coletivo. Dessa forma, a opinido do jurista é questionavel, por

considerar, a uma, apenas o carater individual do direito a salide; a duas,

** ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 22 ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 114.

» SCHWARTZ, Germano. O tratamento Juridico do Risco no Direito a Saude. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 130-131.
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somente a relagdo obrigacional do Estado, sempre como devedor, e do
cidadao, sempre como credor.

Ingo Sarlet™®, por sua vez, sustenta que o direito a sadde, previsto
pelo caput do art. 6° da CF/88, autoriza a propositura de demandas individuais
em face da Administragdo Publica. Contudo, vincula o direito subjetivo ao

carater emergencial:

[...] sempre onde nos encontramos diante de prestagdes de cunho
emergenciais, cujo indeferimento acarretaria o comprometimento
irreversivel ou mesmo o sacrificio de outros bens essenciais,
notadamente — em se cuidando da salde — da propria vida,
integridade da pessoa fisica e dignidade da pessoa humana,
haveremos reconhecer um direito subjetivo do particular a prestagdo
reclamada em Juizo.

A argumentacdo trazida pelo autor deve ser lida com precaugdo.
Eduardo Appio' sustenta que a afirmativa de Ingo Sarlet ndo encontra
respaldo constitucional, vez que a CF/88 ndo estipula qualquer diferenca entre
cidaddos que necessitam de determinado bem ou tratamento em carater de
urgéncia ou ndo. Somente o direito processual, através da antecipacdo de
tutela (art. 273 do CPC), oferece a possibilidade de concessdo de medidas
satisfativas, antes do provimento definitivo. As determinag&es constitucionais
ndo devem ser confundidas com o direito processual, instrumento para o
alcance do direito material.
Destarte, o carater emergencial de algumas demandas judiciais
deve ser lido com cuidado, pois muitos julgados incorrem nesse erro. A
urgéncia ndo se refere ao direito a saide em si, como previsto na Constituigdo,
mas a um instrumento processual destinado a antecipar os efeitos pretendidos
no pedido inicial, de forma a se garantir a futura efetividade da decis&o final.
Portanto, em nossa opinido, o direito subjetivo ndo nasce da necessidade agil

de prestagdo estatal.

'® SARLET, Ingo Wolfang. Algumas consideragdes em torno do conteudo, eficacia e efetividade do direito
a saude na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo Juridico, Salvador, n° 10, jan. 2002, p. 2. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_10/DIALOGO-JURIDICO-10-JANEIRO-2002-INGO-WOLFGANG-
SARLET.pdf>. Acesso em 19 de maio de 2009, p. 13.

v APPIO, Eduardo. Controle das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 185.
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18
lves Gandra™, a seu turno, escreve:

O ser humano é a Unica razdo do Estado. O Estado estd conformado
para servi-lo, como instrumento por ele criado com tal finalidade.
Nenhuma construgdo artificial, todavia, pode prevalecer sobre os seus
inalienaveis direitos e liberdades, posto que o Estado é um meio de
realizagdo do ser humano e ndo um fim em si mesmo.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal (STF) jd se pronunciou,
diversas vezes, a favor da integralidade do Sistema Unico de Saude, a partir da
idéia de um direito subjetivo publico. Contudo, apds as audiéncias publicas
realizadas no més de abril deste ano', espera-se a manifestacgo definitiva da
Corte.

Noutro giro, Antdnio Gelis® defende que:

[...] o dever do Estado em relagdo a saude é um dever em face de
todos e ndo em face de cada um dos cidaddos. Ou seja, o dever do
Estado é o de garantir o melhor nivel de saide ao conjunto da
populagdo e ndo apenas a alguns de nds. O componente de direito-
reivindicagdo em face do Estado, portanto, é o de exigir o mais
elevado nivel de saude possivel para a sociedade como um todo e ndo
o de exigir que meu nivel de saude seja o mais elevado possivel. Grifos
acrescidos.

Ainda, segundo ele:

[...] se o cidaddo exige do Estado, por meio do judicidrio, que seja
fornecido determinado servigo ou produto considerado inadequado
como medida de saude publica, seja por falta de eficacia comprovada
ou por uma relagdo custo-beneficio desfavoravel sob o ponto de
vista da saude coletiva, sua concessdo pelo Poder Judicidrio
interpreta um direito social pela ética do individualismo com possiveis
conseqliéncias onerosas para o todo da populagdo. Grifos acrescidos.

Os argumentos trazidos pelo autor sdo adequados, mas merecem
alguns reparos. E fato que o dever do Estado em relagdo a satde n3o pode ser

restringido a cada cidaddo, vez que o Poder Publico deve ainda cumprir outras

8 MARTINS, Ives da Silva. Lei Positiva e Lei Natural. Caderno de Direito Natural, n° 1, 12 ed., Centro de
Estudos Juridicos do Para, 1985, p. 27.

» SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude&pagina=Artig
0s>. Acesso em: 19 de maio de 2009.

°FILHO, Anténio Gelis. Sistema de satide e Constituicdo: Andlise da relagdo entre a presenga de protegdo
constitucional do direito a satide e mortalidade infantil em 112 paises, 2005, 177f. Tese de Doutorado,
Escola de Administragdo de Empresas de Sdo Paulo, Fundagdo Getdulio Vargas, p. 18-25.
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diversas atribui¢des. Nesse ponto, importante se faz o conceito de interesse
publico, representado pela expressdo “conjunto da populagédo”.

Nas palavras de Bandeira de Mello®, o interesse publico ndo se
confunde com a somatdria dos interesses individuais, peculiares de cada qual e
deve ser entendido como “o interesse resultante do conjunto dos interesses
que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade
de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”.

De um lado, concordamos com Antonio Gelis, em relagdo a
inadequagdo de medidas de saude, quando comprovadamente ineficazes. As
decisBes judiciais, ao se depararem com pedidos de medicamentos sem
eficacia confirmada, devem ser denegatdrias, ndo de forma a negar a saude,
mas de maneira a contemplar os principios da proporcionalidade® e
razoabilidade.”

Por outro lado, discordamos da andlise meramente “custo-
beneficio”. A vida esta diretamente atrelada ao conceito de saltde. Ndo sdo
todas as demandas, por serem consideradas de elevado gasto, que podem ser
rejeitadas. O argumento puramente econdémico é fraco, vez que contraria o
valor maior, constitucionalmente consagrado, qual seja, a dignidade humana e,
conseqientemente, a vida. Ndo é somente a reserva econdmica, fato restritivo

a prestacdo judicial. A andlise conjunta com outros principios, em conjunto

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
51.

%2 A doutrina brasileira, inspirada na Corte Constitucional Alem3, aponta trés dimensdes do principio da
proporcionalidade, a saber, a adequagdo, a necessidade ou vedagdo de excesso, e a proporcionalidade
em sentido estrito. segundo George Lima, as seguintes perguntas mentais que devem ser elaboradas
para a analise da validade da medida limitadora: a) o meio escolhido foi adequado e pertinente para
atingir o resultado almejado?; b) o meio escolhido foi o0 ‘mais suave’ ou 0 menos oneroso entre as opgdes
existentes? c) o beneficio alcangado com a adog¢do da medida buscou preservar direitos fundamentais
mais importantes (axiologicamente) do que os direitos que a medida limitou? Cf. LIMA, George
Marmelstein. Limitages ao direito fundamental a ag¢do. Jus Navegandi. Dez. de 2001. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2627 > Acesso em: 27 de maio de 2009.

o] principio da razoabilidade aproxima-se do principio da proporcionalidade, mas se diferencia da
proporcionalidade em sentido estrito, na medida em que veda a exagerada afetagdo ao direito
fundamental sob a perspectiva de quem seja desvantajosamente afetado. De acordo com Novais, uma
medida proporcional pode ndo ser razoavel se “constituir, por si s6, uma afectagdo inadmissivel ou
intolerdvel do ponto de vista de quem a sofre e por razdes essencialmente atinentes a sua
subjetividade.” NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra, 2004, p. 187.
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com as politicas publicas vigentes, que ird demonstrar a viabilidade de
provimento da demanda judicial.
Em artigo escrito em 2006, Eduardo Appio24 afirma que ndo existe

direito subjetivo a saude. In verbis:

Estou afirmando que o direito social a saude é um direito coletivo, o
qual sera atendido por meio de politicas publicas, ou seja, por meio da
acdo concertada entre os trés niveis da federagdo brasileira, Unido,
Estados e Municipios por meio do SUS. Estou afirmando que o direito
a saude ndo é um direito subjetivo publico, o qual faz parte do
patriménio juridico da cada cidaddo brasileiro, mas sim é um dever
objetivo do Estado o qual deve implementar politicas publicas para o
setor, assegurando a todos os acesso universal e igualitario. Grifos
acrescidos.

Porém, em seu livro, publicado em 2008, Eduardo Appio25 pondera
que as prestagBes de natureza coletiva poderdo ser concedidas ao individuo
apenas “quando existir uma politica publica ja implementada através de um
sistema de democracia procedimental”.

Acrescenta que:

Caso ja implementada esta politica publica, o direito do cidaddo
podera ser protegido pelo Poder Judicidario através de agdes
individuais — como mandado de seguranga, por exemplo — a partir da
protecdo a isonomia entre os cidaddos. Disto resulta a possibilidade
juridica de extensdo de um programa social a um determinado
individuo independente da expressio legal ou de verbas
orgamentdrias especificas. As intervengdes do Poder Judicidrio neste
ultimo caso se dardo a partir de uma concepgdo substancial de
democracia, quando o juiz ird proteger no caso concreto o direito do
cidaddo, a partir da consideragdo acerca do principio da isonomia.

Como sublinha Luciana Temer®™, as decisdes judiciais que
contrariam as politicas publicas remetem a reflexdo sobre a efetividade dos
direitos sociais frente a real capacidade do Estado. A busca por adequagdo

entre efetividade e possibilidades reais é necessaria, sublinha. No entanto,

2 APPIO, Eduardo. Falta de recursos ndo pode discriminar direitos coletivos. Revista Consultor Juridico,
21 de novembro de 2006. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/static/text/50337,1>. Acesso em:
19 de maio de 2009.

® APPIO, Eduardo. Controle das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 178.

% CASTELO BRANCO, Luciana Temer. Abrangéncia do direito a saude: Fornecimento de medicamentos
especiais é dever do Estado? Disponivel em:
<http://www.cepam.sp.gov.br/arquivos/artigos/It_saude.pdf>. Acesso em: 19 de maio de 2009.
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“[...] para que esta adequacdo seja possivel é que existem as chamadas normas
programaticas”.

Acreditamos que o direito subjetivo publico a saude esta vinculado
a existéncia de determinadas politicas publicas. Ainda que o direito a salde
seja direito fundamental, o artigo 196 da CF/88 é claro ao atrelar sua garantia
as “politicas sociais e econdmicas”. Interpretagdes em sentido contrario abrem
margem a demandas judiciais que fogem ao senso de coletividade.

No caso concreto, cabe ao Magistrado observar estas politicas e
ponderar todos os principios envolvidos na lide. Sua decisdo deve se pautar,
em especial, nos principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Nesse sentido, George Lima” faz interessante comentdrio a
respeito da relagdo entre direitos fundamentais e o principio da

proporcionalidade. In verbis:

Se é facil aceitar a tese de que os direitos fundamentais ndo sdo
absolutos, tendo em vista que se limitam entre si, dificil é aceitar que
o legislador infraconstitucional possa limitar a abrangéncia desse
direito, que, dada a sua hierarquia constitucional, serve de
fundamento de validade para a elaboragdo das normas inferiores
(natureza normogenética das normas constitucionais).

Porém, afigura-se de facil assimilagdo compreender que, dentro do
critério da proporcionalidade, os direitos fundamentais podem ser
limitados pelo legislador infraconstitucional, desde que - e aqui entra
a proporcionalidade - a limitacdo seja para preservar um outro
direito fundamental. Grifos acrescidos.

Odete Medauar® ainda registra:

O principio da proporcionalidade consiste, principalmente, no dever
de n3o serem impostas, aos individuos em geral, obrigagoes,
restricoes ou sangdes em medida superior aquela estritamente
necessaria ao atendimento do interesse publico, segundo critério de
razoavel adequagdo dos meios aos fins. Aplica-se a todas as atuagdes
administrativas para que sejam tomadas decisdes equilibradas,
refletidas, com avaliagdo adequada da relagdo custo-beneficio, af
incluido o custo social.

7 LIMA, George Marmelstein. Limitages ao direito fundamental a agdo. Jus Navegandi. Dez. de 2001.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2627 > Acesso em: 27 de maio de 2009,
p.1.
ZKMEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 92 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.
150.
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Por fim, defendemos a correta utilizagdo dos instrumentos
processuais, de modo a ndo se criar desigualdades entre os proprios cidaddos:
uns beneficiados por medidas judiciais e outros prejudicados com a politica de
saude publica, embora portadores da mesma moléstia.

Em trabalho de campo realizado na Secretaria de Saude do
Estado de Minas Gerais (SES/MG), entre os meses de fevereiro e maio deste
ano, notamos que inUmeras agdes judiciais desvirtuam o emprego dos
instrumentos processuais. Acrescenta-se a opinido de Gadini:®

[...] esse desvirtuamento muitas vezes decorre da falta de informacgédo
dos operadores do direito, no que diz respeito as politicas publicas de
salde e aos aspectos técnicos que envolvem a prescricdo

medicamentosa, outras vezes decorre da ma-fé de profissionais
médicos e da industria farmacéutica.

Comungamos da opinido de Vieira de Andrade®, segundo quem,
ndo se deve alargar a idéia de uma presuncdo defensora dos direitos
fundamentais “ao ponto de subordinar a l6gica dos direitos fundamentais toda

a actividade publica”.

2 O fendmeno da judicializagdo no Brasil

A invasdo do Poder Judiciario nas politicas de saude ja gera grandes
preocupagdes. O orgamento destinado pelo Ministério da Saude para
investimento em assisténcia farmacéutica cresceu perto de 150% desde 2002.
Em 2009, o volume de gastos com a area deve alcancar valor aproximado a RS

5,9 bilhdes. Ha sete anos, este nimero era de RS 2,1 bilhes.

* GADINI, Jodo Agnaldo Donizeti et al. A judicializagdo do direito & saude: a obtengdo de atendimento
médico, medicamentos e insumos terapéuticos por via judicial: critérios e experiéncias. BDJur, Brasilia,
DF, 24 mar. 2008. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/16694>. Acesso em: 19 de
maio de 2009.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 22 ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 150.

31 INSTITUTO DE DIREITO SANITARIO. Acdes judiciais comprometem politica de saude. Disponivel em:
<http://www.idisa.org.br/site/vernot.php?vernot=1752>. Acesso em: 27 de maio de 2009.
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Conforme levantamento do Ministério da Saude®, em 60% dos
processos judiciais, a demanda é por medicamentos ndo disponiveis pelo SUS,
mas os autores dessas agbes poderiam ser tratados com medicamentos ja
oferecidos pelo SUS. O restante refere-se a medicamentos de ultima geragdo
tecnoldgica, muitos dos quais ainda ndo registrados pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), ou seja, ainda ndo possuem comprovagdo de
eficacia nem de seguranca para o usuario.

Reinaldo Guimardes, Secretdrio do Departamento de Ciéncia e
Tecnologia do Ministério da Sadde (DECIT/MS) faz importante ponderagdo.
Segundo ele “[...] ndo se pode colocar o direito individual sobrepondo o direito
coletivo e nem inverter as prioridades e demandas de saude da populagdo,
pois estaremos reforgando as iniqiiidades e desigualdades”.

No mesmo sentido, Dirceu Barbano, Diretor do Departamento de
Assisténcia Farmacéutica, afirma que ndo ha sistema que suporte a decisdo
individualizada dos profissionais de saide sobre o que cada um vai utilizar e o
Estado deve garantir isso no sistema publico. O problema perpassa pela
necessidade de maior constrigdo na prescrigdo, uso e deferimento judicial de
medicamentos.

Adiante, analisaremos algumas perspectivas relacionadas a
judicializagdo. Ressaltamos que as perguntas selecionadas ndo esgotam o
tema. Pelo contrario, elas buscam incentivar o debate e propor alguns

caminhos, na tentativa de se reduzir (conter) o fendmeno em comento.

2.1 Como atender ao maior nimero de pessoas com os recursos disponiveis?
33 . PN T .
Para Reale™, “[...] onde quer que haja um fend6meno juridico, ha,
sempre e necessariamente, um fato subjacente (fato econémico, geografico de
ordem técnica etc.)”; um valor, que “[...] confere determinada significagdo a

esse fato, inclinando ou determinando a agdo dos homens no sentido de

32 MINISTERIO DA SAUDE. Disponivel em: <http://portal.saude.gov.br>. Acesso em: 19 de maio de 2009.
3 REALE, Miguel. Ligées Preliminares de Direito. 272 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1998, p. 51-67.
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atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo”; e, finalmente, uma regra ou
norma, que “[...] representa a relagdo ou medida que integra um daqueles
elementos ao outro”, ou seja, o fato ao valor.

Nas palavras de Jo3o Bosco™, “[...] a relacdo entre fato-valor-
norma se fecha num circulo, pois a norma surgida dos fatos, através da sua
valoragdo, se transforma num instrumento propulsor da prépria realidade”.

A judicializagdo surge nesse contexto. Se, por um lado, tém-se os
valores vida e saude protegidos constitucionalmente, por outro, a realidade
econdmica impde a elaboragdo de normas infraconstitucionais, que levem em
consideragdo a escassez de recursos destinados a saude.

Acreditamos que a limitagdo ao provimento judicial
indiscriminado, quando determinado medicamento, procedimento ou material
ndo sdo contemplados pelas politicas publicas, ndo é meramente econdmica,
mas legal. O respeito aos preceitos normativos é anterior a discussdo acerca da
questdo orgcamentaria, porquanto a lei ja delimita as obrigagdes estatais
referentes a prestacdo medicamentosa.

O limite orgamentario s é, atualmente, trazido em discussdo, vez
que o desrespeito legal proporciona a utilizagdo de mecanismos processuais de
maneira abusiva e pretensiosa. Caso existisse respeito as politicas publicas, o
Judicidrio, como instancia ultima na busca da consecugdo prestacional, ndo
incorreria em esdruxulos erros, como o faz.

O limite orgamentdrio sé entraria a baila em casos de
descumprimento as politicas publicas e, nesse sentido, ndo seria argumento
relevante, pois a violagdo normativa seria discussdo anterior a limitagdo
financeira.

A grande problematica, no Brasil, é que se pretende demais a
troco de mais ainda. Elucida-se: quer-se a implementagdo de um sistema de
salide, ao mesmo tempo, universal, integral e equanime, mas ndo se respeitam

os limites impostos pelas leis ordinarias, que gozam de presungdo de

3% LEOPOLDINA DA FONSECA, Jo3o Bosco. Direito Econémico. 5° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 61.
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constitucionalidade. Assim, pretende-se que o Judicidrio cumpra as vezes do
Estado, fornecendo medicamentos e outros servigos relacionados a saude. A
preocupacdo reside na indiferenca do Poder Judiciario a todo o arcabougco ja
consolidado pelas normas infraconstitucionais.

Aparentemente, ainda ndo se visualiza que esse modelo de
sistema de saude utdpico, na pratica, s é plausivel, ou seja, viavel, mediante
restrigdes que sdo impostas pela lei em virtude do fato econémico.

Todavia, a inversdo discursiva, observada nas decisGes judiciais, é
tragica. Invoca-se a limitagdo orgamentaria, esquece-se das leis e apregoa-se o
valor vida, o principio da dignidade humana, esquecendo-se que todas as
pessoas sdo dignas.

Na formulagdo orgamentdria busca-se gerir, da melhor maneira,
recursos escassos. Na discussdo normativa procuram-se limites, levando-se em
consideragdo o fato econdmico. Porém, no embate entre alguns valores, como
a exemplo do confronto entre “dignidades”, ndo existe valor preponderante.
Dessa forma, erram as decisGes que consideram a dignidade de um em
detrimento de outros.

Nesse sentido, merece destaque a seguinte deciso judicial®®, do
Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG), que aborda tanto o fato
econdmico, como as normas, sem considerar a configuragdo de afronta direta

ao valor vida ou saude:

MANDADO DE SEGURANGCA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
PROVA DO DIREITO LiQUIDO E CERTO. LEGITIMIDADE PASSIVA DO
ESTADO. AUSENCIA DE ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER. Dentre as
condigbes de agdo mandamental estdo a liquidez e certeza do direito,
que devem ser demonstradas de plano, com a inicial, pois o
procedimento ndo admite instrugdo probatdria. O Estado é parte
legitima para figurar no pdlo passivo da agdo, uma vez que a ele pode
ser imputada a responsabilidade pelo atendimento das necessidades
bésicas de saude do impetrante. Seja pela observancia das clausulas
da reserva do possivel e da reserva em matéria orgamentaria, seja
pelos principios da isonomia, da seletividade e da distribuitividade,
seja ainda pela realizagdo dos objetivos da Republica Federativa do

3 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Mandado de seguranga. Processo n° 1.0000.06.443869-0/000.
Relator: Des. Albergaria Costa, DJMG 14/08/2007.
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Brasil, de justica social e redugdo das desigualdades sociais, ndo ha
ilegalidade ou abuso por parte da autoridade coatora que ndo
fornece medicamento prescrito ao impetrante que ndo esteja
relacionado na lista de firmacos da rede publica. A competéncia
para decidir sobre a alocacdo desses recursos cabe exclusivamente
ao Poder Legislativo, sem possibilidade de ingeréncia do Judicidrio
por_respeito _aos principios constitucionais da democracia e da
separacdo dos poderes. Preliminares rejeitadas. Denegar a seguranca.
Grifos acrescidos.

Saber o momento especifico da intervencgdo judicial é de suma
relevancia. Eduardo Appio36 ressalta que, no processo de formulagdo de
politicas publicas, o controle dependera do modelo politico de participagdo
popular adotado. J4 na fase de execugdo destas politicas, a intervengdo “[...]
dependerd dos atores sociais diretamente afetados pelas medidas
governamentais, fundamentalmente a partir da exigéncia de um tratamento
isondmico por parte da Administracdo Publica”.

Propomos uma primeira tentativa, no intuito de se garantir
atendimento a um maior nimero de pessoas e reduzir o fenébmeno da

judicializagdo, qual seja, a observancia as politicas publicas. As discussdes

acerca das falhas destas politicas devem ser levadas ao momento de
formulagdo e ndo de execugdo.

Pode parecer uma solugdo simpldria. Todavia, acreditamos que,
sem a delimitacdo das fases e possibilidades de intervengdo judicial nas
politicas publicas, torna-se dificil construir um sistema de salde acessivel a
todos. A escassez de recursos, por fim, atinge os mais pobres, que ndo
conseguem, sequer, uma vaga em hospital publico. Ou seja, alcanga aqueles

gue ndo tém acesso nem ao minimo contemplado em politicas.

2.2 Quiais os possiveis parametros para minimizar a judicializagdo da saude?

A judicializagdo ndo €é um fendémeno apartado, mas,

especialmente, conseqiéncia da estruturagdo do SUS, das falhas das politicas

3 APPIO, Eduardo. Controle das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 150.
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publicas, da ma gestdo administrativa, do desinteresse politico, do
subfinanciamento e da utilizagdo indevida de mecanismos processuais. Nesta
segdo, apresentaremos alguns possiveis parametros, no intuito de se reduzir a
interferéncia do Poder Judicidrio nas politicas publicas. Ndo pretendemos
esgotar as alternativas, mas sugerir caminhos diversos da intervengdo judicial.
Na maioria dos paises em que o Estado incorra em mora no
cumprimento de determinada politica publica, a via administrativa apresenta-
se como meio agil e eficaz para a coagdo do Poder Publico. No Brasil, no
entanto, a realidade é diferente. E pacifico o entendimento de que nio ha
necessidade de esgotamento das vias administrativas para ao acesso ao Poder
Judicidrio. Destaca-se a seguinte decisdo judicial, proferida em sede de
mandado de seguranca, perante o TIMG:>’
Ndo ha que se falar em auséncia de condigdo da agdo pela simples
auséncia de exaurimento da via administrativa, ja que, conforme
reiteradamente decidido e ja consolidado na jurisprudéncia, tal
questdo prescinde do prévio requerimento, na via administrativa, e
0 que ndo é pressuposto indispensavel ao pleito judicial.
Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 eliminou a possibilidade
de que o legislador infraconstitucional crie obstaculos ao principio do
livre acesso ao Poder Judiciario, excluindo, portanto, a necessidade da
chamada "jurisdi¢do condicionada"” ou "instancia administrativa de
curso forgado" existente no texto anterior.
Assim, o fato da impetrante ndo ter esgotado a via administrativa

ndo atenta contra o principio da legalidade e nem lhe retira o direito
de postuld-lo na via judicial. Grifos acrescidos.

E indiscutivel a possibilidade de acionamento do Poder Judicidrio
sem haver o esgotamento da via administrativa. Porém, sugerimos a criacdo de
um procedimento administrativo mais célere e menos burocrético, de forma a
se viabilizar a efetivagdo de politicas publicas, sem que o Estado seja coagido a
prestar, mas apenas notificado da mora e acionado para o respectivo
cumprimento.

Atualmente, a descrenga no processo administrativo e a demora

de resultados efetivos impulsionam as pessoas ao Poder Judicidrio e garantem

¥ MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Mandado de seguranca. Processo n° 1.0236.04.005213-6/002(1).
Relator: Des. Geraldo Augusto, DJIMG 27/10/2006.
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resultados individuais satisfatérios, mas danosos a coletividade. A
possibilidade de coagdo, em caso de descumprimento da ordem judicial,
inverte a ordem de prioridades e impele o Poder Publico, na figura de seus
representantes, a atender a demandas individuais antes das coletivas, por
tempo indeterminado.

Ora, ndo é crivel que os interesses individuais sobreponham-se
aos coletivos sem a observancia de qualquer limite. A criagdo de processo
administrativo junto a coletividade, sem entraves burocraticos, pode ser
benéfica tanto para o Estado como para a populagdo. O Poder Publico
observaria um declinio de demandas individuais, bem como de decisGes
judiciais imponderadas, de modo a melhor coordenar, distribuir e fiscalizar o
cumprimento das politicas publicas. A sociedade, por sua vez, seria
beneficiada, na medida em que obteria o bem ou servico em saude necessario
sem necessidade de advogado e processo judicial.

E sabido que, no Brasil, ndo é a populagdo mais simples que goza
de informacGes sobre as possibilidades de efetivagdo de seus direitos. No fim,
a judicializagdo beneficia aqueles que sabem e podem constituir um bom
advogado.

A nosso ver, a observancia das leis instituidas pelas normas
infraconstitucionais, bem como a ponderagdo de principios, no caso concreto,
levando-se sempre em conta o juizo de proporcionalidade e razoabilidade,
conduziria a julgamentos mais arrazoados. Nesse sentido, propomos alguns
passos que possam ser seguidos:

1. Averiguacdo da validade da prescrigdo médica. Necessario
observar se esta atende a todos os requisitos e é assinada
por profissional competente®. A prescricio é o principal
documento que serd determinante para a observancia ou

ndo do direito subjetivo a salde, caso o pedido seja

* De acordo com a Portaria MS n® 1.625 de 10 de julho de 2007, os profissionais da saude legalmente
aptos a prescrever sdo médicos, médicos-veterindrios e cirurgides-dentistas e os enfermeiros.
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consonante as politicas publicas. Algumas vezes, falta o
DCI/DCB ou, ainda, a doencga n3o corresponde a este®.

2. Existéncia de registro do medicamento perante a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA), salvo excegdo
estabelecida aos medicamentos de uso experimental, nos
termos artigo 24, da Lei 6.360/76.

3. Verificagdo de politicas publicas vigentes que abarcam o
fornecimento do medicamento pleiteado ou existéncia de
farmacos similares (alternativos terapéuticos) eficazes para

o tratamento da mesma doenga, ja fornecidos pela rede

publica.

4. Ponderagdo entre os principios envolvidos no caso
concreto;

5. Em caso de provimento judicial, indicacdo do responsavel

pelo custeio da ordem judicial.

2.3 Necessidade de criagdo de ComissGes para incorporagdo de novas

tecnologias?

As politicas publicas, conforme leciona Gouvéa®, consistem em
instrumentos estatais de intervengdo na economia e na vida privada,
consoante limitagdes e imposi¢cGes previstas na propria Constituigdo, “[...]
visando assegurar as condi¢des necessarias para a consecugdo de seus
objetivos, o que demanda uma combinagdo de vontade politica e

conhecimento técnico”.

* Nesse ponto, destaca-se decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que se
reconheceu ser “cabivel a substituicdo de eventuais farmacos prescritos pelo nome comercial ou de
marca por outro pela Denominagdo Comum Brasileira, desde que contenham o mesmo sal e principio
ativo e ndo haja laudo médico atestando a imprescindibilidade do remédio.” (TJRS, n° 700.22.133.383,
Relator Rui Portanova, DJRS 12/12/2007).

0 GOUVEA, Ronaldo Guimardes. Politicas Publicas, Governabilidade e Globalizagdo. Revista do
Legislativo. Brasilia, n° 25, jan./mar. 199, p. 63.
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A formulagdo de listas oficiais, que dispde sobre quais bens e
servicos em saude sdo disponibilizados gratuitamente pelo SUS, ndo
acompanha a evolugdo da medicina. Ademais, a existéncia de interesses
politicos e limites orgamentdrios impedem que a incorporagdo de
medicamentos seja baseada exclusivamente na qualidade, seguranca e eficacia
de novas tecnologias. Por vezes, ainda é mais vantajoso conceder a um que
demanda perante o Judicidrio, do que reconhecer o direito a todos.

Nesse diapasdo, acreditamos que uma via em sentido contrario a
judicializagdo seria a criagdo de ComissGes ou mesmo de uma autarquia,
voltadas a avaliagdo e incorporagdo de tecnologias em salde, de modo a
garantir uma rdpida e eficiente atualizagdo das listas oficiais, sem maiores
delongas. O tema, no Brasil, ainda é muito novo, mas alguns movimentos ja
podem ser citados.

A criagdo da Comissdo de Incorporagdo Tecnoldgica do Ministério
da Saude (CITEC/MS), pela Portaria 3.323, de 27 de dezembro de 2006, ja
representa um importante passo. Sua principal missdo é a deliberagdo sobre
solicitagbes de incorporagdo de tecnologias, andlise de tecnologias em uso,
revisdo e mudangas de protocolos em consonadncia com as necessidades
sociais em saude e de gestdo do SUS e na Saude Suplementar.

No Estado de Minas Gerais, em margo deste ano, foi submetida a
Consulta Publica, a criagdo da Comissdo de Farmdcia e Terapéutica (CFT),
vinculada a SES/MG. Objetiva-se estabelecer, ainda este ano, normas gerais e
procedimentos a serem observados para incorporagdo tecnoldgica de
medicamentos e produtos farmacéuticos, bem como para alterar
apresentagGes ou excluir produtos da Relagdo Estadual de Medicamentos.

Ressaltamos ainda a atuagdo do Centro de Estudo do
Medicamento (CEMED), vinculado ao Departamento de Farmdcia Social da
Faculdade de Farmdécia da UFMG, que desde 1992, instrumentaliza e serve
como suporte para trabalhos de investigagcbes epidemioldgicas, de

farmacologia clinica e de formagdo de recursos humanos, além de fornecer
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informag&es adequadas e sistematizadas sobre a utilizagdo de medicamentos e

seus riscos, dirigidas aos profissionais de saude e populagdo em geral.

3 Conclusdo

Cremos que a judicializagdo ndo é a solugdo para as insatisfagbes
sociais. Ao contrario, a interferéncia do Poder Judicidrio é, muitas vezes,
prejudicial, porquanto limitada a lide. Nesse sentido, os cidaddos e os
Magistrados, devem estar cientes da sua atuagdo “como” e/ou “para” a
coletividade. O individualismo das demandas deve ser repensado e revertido
em atuagles coletivas, bem como o provimento judicial em desrespeito as
politicas publicas deve ser substituido por decisdes mais conscientes, na
consideragdo de vias alternativas, como ressaltado pelo TIMG em algumas
decisbes judiciais.**

Defendemos a necessidade de reformas estruturais na saude, com o
desenvolvimento de estruturas especializadas em avaliagdo e incorporagdo
tecnoldgica. Ademais, ressaltamos que uma maior participa¢do da sociedade e
do Estado, na promogdo da saude, pode trazer avangos para o SUS.
Lembremos que a salde ndo se restringe ao aspecto curativo, mas também
preventivo e promocional. Dessa forma, atuagdes anteriores ao estdgio de
doenga podem reduzir as demandas perante o Judiciario.

A contengdo da judicializagdo é possivel. Basta que exista vontade
politica para melhorias, ndo pela via excepcional, qual seja, através da
provoca¢do do Judicidrio, mas pela via ordinaria, isto é, pela elaboragdo de
politicas publicas abrangentes, democraticas e atuais, capazes de se
adequarem as novas tecnologias, a necessidade de mudanga e a dinamica de

mercado.

*1 Cf. MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. 1) Mandado de seguranga. Processo n° 1.0024.07.581975-
5/001(1). Relator: Des. Jarbas Ladeira, DJMG 18/12/2007. 2) Mandado de seguranga. Processo n°
1.0000.07.464443-6/000(1). Relatora: Des. Heloisa Combat, DJIMG 12/09/2008. 3) Mandado de
seguranga. Processo n° 1.0000.08.471823-8/000(1). Relatora: Des. Teresa Cristina da Cunha Peixoto,
DJMG 14/11/2008.
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Pretendemos ainda deixar em aberto o debate que perpassa
“fora dos autos”, atinentes a formulagdo de politicas publicas. Indaga-se qual
seria o limite do Judiciario para “corrigir” as “injusticas” anteriores ao
processo, as opgBes realizadas pela Administragdo Publica. Ndo iremos
responder a esta pergunta, mas sublinhamos a fun¢do do Judicidrio como ator
interativo desse debate atual, em que tanto a sociedade, como os trés Poderes
estdo interessados em, pelo menos, delimitar a problematica trazida pela
judicializagdo da saude.

Finalizamos com um convite a discussdo das formas estruturagdo
do sistema publico de saude, pois se conseguirmos melhor estrutura-lo, se
criarmos uma maior consciéncia coletiva, ou melhor, uma cultura democratica
de defesa a saude, entendida em sentido amplo, o fendmeno da judicializagdo
poderd ser restringido na sua origem, e ndo meramente em suas

consequéncias.
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Resumo: Este artigo aborda alguns aspectos relacionados ao direito a saude e ao
fendmeno da judicializagdo da salde, no Brasil. O vertiginoso crescimento das agdes
judiciais é debatido e algumas solugdes sdo propostas. O primeiro capitulo aborda o
direito a saude, a acepgdo do termo, bem como pondera sobre a existéncia de um direito
subjetivo publico a saude. Ja o segundo capitulo debate a judicializagdo da salde,
suscitando indagagOes e possiveis respostas. A primeira se¢do busca contrapor as
demandas judiciais aos limites orgamentarios. A segunda pretende propor alguns
parametros as decisdes judiciais. A terceira questiona a necessidade de criagdo de
Comissdes para auxilio a formulagdo de politicas publicas. Por fim, na conclusdo, a
tematica é deixada em aberta, no intuito de provocar novas reflexdes.

Palavras-chave: direito a saude; judicializagdo da saude.

Abstract: This article discusses some aspects of the right to health and the phenomenon
of judicialization of health in Brazil. The dizzying growth of lawsuits is discussed and some
solutions are proposed. The first chapter deals with the right to health, the meaning of the
term, and the existence of a subjective right to health. The second chapter discusses the
judicialization of health, raising questions and possible answers. The first section seeks to
oppose the judicial demands to the budget limits. The second aims to propose some
parameters to judgments. The third questions the need for setting up committees to help
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the formulization of public policy. Finally, in conclusion, the issue is left open in order to
provoke new debates.
Keywords: right to health; judicialization of health.
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