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RESUMO EXPANDIDO

JUDICIALIZACAO DA SAUDE E A NECESSIDADE EM AINDA SE
REAFIRMAR O OBVIO SOBRE POLITICAS PUBLICAS

Alana Alves Santos’

A Constituicdo Federal de 1988 introduziu no ordenamento juridico brasileiro,
um novo paradigma: o do Estado de Direito Democratico. Paradigma esse
importante para a construgdo de uma sociedade mais livre, justa e solidéria,
constituindo como seus fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre inciativa e o pluralismo
politico.

Desde a universalizacdo do direito a saude, consagrada pelo art. 196 da
Constituicdo Federal, e a regulamentacéo do Sistema Unico de Saude, através das
Leis n°° 8.142/1990 e 8.080/2019 (Brasil, 1990; 2019), passaram-se mais de trinta
anos de evolucédo da sociedade e modernizacao do direito.

Mesmo com toda sistematizacao, regionalizacao e hierarquia pela forma na
prestacdo da saude e os diversos estudos publicados pela doutrina, ainda nos
encontramos em um cenario pendente de uniformizacdo jurisprudencial e
inseguranca juridica, que junto dos conceitos juridicos abstratos e dos relatérios
médicos ndo fundamentados, impulsionam o aumento da judicializacdo da saude e o
ativismo judicial via decisbes enviesadas.

A analise dos paradigmas do Estado Democratico de Direito e da
universalizagdo da saude devem ser considerados numa perspectiva historica,
desde o estudo do Estado Liberal até a atualidade, uma vez que a sua conceituacéo

vem sendo composta ao longo dos anos.

Para compreender os referidos paradigmas faz-se necessario primeiramente
o esclarecimento do préprio conceito de paradigma, em que, na 6tica kuhniana, é

visto cientificamente e se define como teoria ou sistema dominante, por um tempg
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numa area cientifica em particular. O significado de paradigma se da como “modelo

ou padréo aceitos” e “matriz disciplinar” (Kuhn, Estrutura das Revolugdes Cientificas,

p. 218).

Historicamente, destaca-se primeiramente o paradigma do Estado Liberal,
que tem seu surgimento principalmente com a Revolugdo Francesa de 1789, e é
caracterizado pelos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade. Além disso, a
revolucdo trouxe consigo uma nova forma de governar, visto que, para impedir o
exercicio arbitrario do poder, os chamados “direitos de primeira geragao” - direitos
fundamentais de carater individual - foram reconhecidos constitucionalmente de
forma méxima, exigindo do Estado uma postura negativa, ou seja, uma 0missao
Estatal para que nao invadisse a esfera individual do cidadao (Barros, 2009).

O Estado Liberal, por sua vez, trouxe uma série de distorcbes de natureza
social para a sociedade. Mesmo sendo fundamentais, os direitos de primeira
geragdo nao eram capazes de minimizar as desigualdades trazidas pelo modelo
liberal. Dessa forma, em resposta as reivindicacfes da sociedade de massa, apés a
Primeira Guerra Mundial, com a promulgacdo de constituices sociais, como a do
México (1917) e da Alemanha (Constituicdo de Weimar, 1919), sdo implementados
os chamados “direitos de segunda geracao” - direitos culturais, econémicos e
sociais, enfatizando-se a liberdade. Passam a ser garantidos pelo Estado direitos
como saude, educacao, trabalho, moradia, lazer. Por meio de uma atuacédo positiva
em prol dos cidaddos, o Estado implementava politicas governamentais para
garantir o minimo de bem-estar a populacdo (Habermas, 1997).

Em resposta as reivindicacdes da sociedade de massa, ou seja, da vontade
popular, surge, no século XIX, o entdo chamado Estado Social. Por meio de uma
atuacdo positiva, a esfera publica ganha destaque, e o Estado, para alcancar o
objetivo do bem-estar social, garante mais direitos com a criagdo de politicas
governamentais. Todavia, o Estado Social, ndo alcancou a diminuicdo da
desigualdade social e nem a efetiva participacdo popular e democratica no processo

politico. (Pelegrini, 2009).

Assim surge o Estado de Direito Democratico, em que sédo garantidos os
denominados “direitos de terceira geragao”, que sao compreendidos como direitos e
interesses difusos, como o direito a um meio ambiente saudavel, por exemplo. Alé
do mais, o novo paradigma busca uma democracia que néo esta presente no E
Social.
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No Estado de Direito Democrético, o poder politico emana do povo, que é
legitimado para construir e validar as normas juridicas. O proprio povo é o principal
destinatario do direito, pois a pessoa deve ser promotora de dignidade para si e para
0s outros. Assim, também todas as pessoas juridicas devem ser agentes promotoras
de dignidade humana.

Portanto, a perspectiva do Estado Democrético de Direito busca trazer uma
sociedade participativa, no ambito de um Estado pluralista, atuando como
controladora deste Estado. Os direitos de primeira, segunda e terceira geragao, sao
vistos como um complexo de direitos, ndo havendo possibilidade de garantir um em
detrimento de outro. Sendo a sociedade pluralista e multicultural, o referido
paradigma terd como objetivo reconhecer todas as especificidades sociais, até as
minoritarias, para a propria construcéo de sua autoidentidade (Habermas, 1997).

Nessa conjuntura de direitos fundamentais, fomentada pelas revolucdes
sociais, nascem os principios primordiais do sistema de salde publico brasileiro:
universalidade, integralidade e equidade.

Todavia, o percentual orcamentario destinado a cada ente para saude acabou
por limitar o alcance da universalidade, sendo que, na medida em que se buscava
alcancar a saude como direito de todos, dever do Poder Publico e reducdo das
disparidades sociais, aumentavam os problemas enfrentados pelo gestor publico,
notadamente os relacionados ao orcamento, de modo que a judicializa¢do da saude
aumentou consideravelmente ante o desejo de tratar tal direito social como absoluto.

Foi justamente o que se entendeu sociologicamente durante muito tempo,
como nos precedentes superiores. Nesse sentido, houve uma interpretacédo de que
deveria se conceder tudo a todos, e que o sistema de saude se tratava de um direito
fundamental e ndo social.

Verificou-se, na verdade, uma interpretacdo constitucional que se esquecia da
previsdo da regionalizacdo e hierarquizacao da rede, das acdes e dos servicos de
saude, que estdo atrelados as atribuicbes administrativas de perquirir a melhor
maneira de garantir a eficiéncia, a eficacia e a efetividade do SUS, na maioria das

vezes CoOm recursos escassos:

Art. 196. A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediant
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servico
sua promogao, protecao e recuperacao (Brasil, 1988, grifo nosso).
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Como ja ressaltado, o direito a saude nao se trata de tema novo, muitos sao
0s estudos que questionam o limite orcamentario, a reserva do possivel, o ativismo
judicial, a necessidade de evidéncias cientificas e a existéncia de decisbes
fundamentadas por conceitos indeterminaveis. Nao obstante, ndo séo suficientes
fazer se desapegar do conceito/histérico de direito fundamental.

Assim, buscando ainda evitar o contagio da parcialidade no judiciario,
restaram necessarios se aprimorar e uniformizar os meios de andlise das demandas
em face do Estado para prestacao de tratamentos médicos, razao pela qual até hoje
ainda sao editadas teses pelos tribunais superiores e em todo pais.

A vista disso, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) constituiu um grupo de
trabalho que resultou na instituicio do Férum Nacional do Judiciario para
Monitoramento e Resolu¢cdo das Demandas de Assisténcia a Saude — F6rum da
Saude, do qual, dos enunciados formulados, destaca-se o n° 14, que funciona como
resumo do que se concluiu até agora neste estudo, e sua orientacdo que consagra o
disposto no art. 196 da Carta Magna: o principio da deferéncia dos atos
administrativos, tanto no viés da separacdo dos poderes, quanto no viés da
complexidade da regionalizacéo e hierarquia da rede especializada da saude, como

se Vé:

Enunciado n° 14: N&o comprovada a ineficacia, inefetividade ou
inseguranca para o paciente dos medicamentos ou tratamentos fornecidos
pela rede de salde publica ou rol da Agéncia Nacional de Saulde
Suplementar - ANS, deve ser indeferido o pedido (STJ - Recurso Especial
Resp. n° 1.657.156, Relatoria do Ministro Benedito Gongalves - 1a Secéo
Civel - julgamento repetitivo dia 25.04.2018 - Tema 106) (Brasil, 2019).

Verifica-se ainda que o enunciado vai ao encontro do Tema 106, no qual
restou definida tese de que deveria ser demonstrada a imprescindibilidade do
medicamento e a necessidade de usar especificamente esse ndo padronizado,

definindo os seguintes requisitos para a concessao de medicamento fora da rede:

i) Comprovacéao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste 0 paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento
da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;

i) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;
iii) existéncia de registro do medicamento na Anvisa, observados os
autorizados pela agéncia (Brasil, 2018).
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Nota-se que a obviedade do Tema 106 precisou ser reforcada, face ainda a
um juizo equivocado de ponderacdo presente em abundancia no nosso
ordenamento juridico, no qual é 6bvio que a dignidade da pessoa humana, conceito
juridico abstrato, ird prevalecer em uma analise contra o Estado.

Todavia, precisa-se compreender que nao se deve discutir a opgéo valorativa
da dignidade da pessoa humana e da reserva do possivel, mas sim que existe todo
um regramento sobre isso, uma série de decretos e resolucdes, inclusive uma
Comissédo — Comiss&o Nacional de Incorporacéo de Tecnologia no Sistema Unico de
Saude (Conitec) — que veio para trazer balizas mais racionais e objetivas.

Essencial ainda se incorporar a ideia de salde como direito social e seus
limites objetivos e que qualquer decisdo, em alguma medida, acarretara algum tipo
de injustica, e com a saude nao seria diferente. A questdo sobre a qual refletir € que
a nossa Constituicdo propde um projeto de salde para todos (ricos e pobres) e de
forma igualitaria (0 mesmo tratamento para todos), mas em um ambiente de
escassez, ndao cabe ao judiciario pular os critérios previamente estabelecidos para
se chegar ao tratamento pretendido (muitas vezes individual), quando na grande
maioria das vezes nem sequer ha tratamento comprovado para o0 caso.

Ou seja, em muito dos casos, e nao se olvida que existem casos com muitas
particularidades, ao se analisar o relatério médico anexado, exaure-se que nao é
possivel se atestar se o0 protocolo clinico estabelecido, resultado de inUmeros
estudos e analises regionais, sequer foi seguido.

Portanto, conclui-se que a judicializacdo da saltde na maioria dos casos viola
o principio da deferéncia j& no momento da peticéo inicial ao se mobilizar a maquina
estatal judicial sem atender os minimos dos requisitos, quais sejam demonstrar

objetivamente que o protocolo estabelecido foi seguido.
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