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Resumo

Objetivo: analisar a judicializacao frente ao direito fundamental e coletivo a sadde, com
enfoque nas causas e problemas acarretados pelo excesso de demandas judiciais. Método:
breve revisdo bibliografica e método de andlise dedutivo, a partir da interacdo entre o
fendbmeno da judicializacdo e a concepcao de saude como direito fundamental e coletivo.
Resultados: foram observadas a obstrucdo do acesso coletivo a salde em prol da
concretizacdo de ac0Oes judiciais individuais. Concluséo: a judicializacdo da salude gera
inUmeros problemas ao Poder Publico e prejudica a isonomia e acesso igualitario ao direito
em questao.

Palavras-chave: Judicializacdo da saude. Direito a saude. Poder judiciario.

Abstract

Objective: to analyze the judicialization of the fundamental and collective right to health, with
a focus on the causes and problems caused by excessive judicial demands. Method: brief
bibliographical review and method of deductive analysis, based on the interaction between
the phenomena of judicialization and the conception of health as a fundamental and collective
right. Results: this study observed an obstruction of collective access to health for the
execution of individual lawsuits. Conclusion: the judicialization of health generates
numerous problems to the Public Authority and harms the equality and equal access to the
right in question.

Keywords: Health's Judicialization. Right to health. Judiciary.

Resumen

Objetivo: analizar la judicializacion del derecho fundamental y colectivo a la salud, con un
enfoque en las causas y problemas causados por excesivas demandas judiciales. Método:
breve revision bibliografica y método de analisis deductivo, basado en la interaccion entre
los fendmenos de la judicializacion y la concepcion de la salud como un derecho fundamental
y colectivo. Resultados: se observé una obstruccién del acceso colectivo a la salud para la
ejecucion de demandas individuales. Conclusion: la judicializacion de la salud genera
numerosos problemas al Poder Publico y perjudica la igualdad y el acceso igualitario al
derecho en cuestion.

Palabras-llave: Judicializacion de la salud. Derecho a la salud. Poder judicial.
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1. Introducéao

A judicializacdo da saude é um fenémeno politico e juridico em crescimento desde
meados dos anos 2000. E caracterizada pela demanda ao Poder Judiciario para a tutela de
direitos atinentes a saude, ou seja, a judicializacdo da saude transfere atribuicbes do Poder
Executivo ao Poder Judiciario, o que pode vir a acarretar inUmeros problemas institucionais.

Por outro lado, a saude é um direito social de segunda dimensé&o, garantida pela
Constituicdo Federal no rol das garantias fundamentais, mais precisamente no caput do art.
6°. A mesma Carta determinou, em seu art. 196, que

a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido medicante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e servigos para sua
promocao, protecao e recuperacao.(1)

O direito a saude € um direito fundamental que assegura ao homem o minimo a sua
existéncia e a sua dignidade e decorre do principio universal da dignidade da pessoa
humana, fundamento de toda sociedade democrética de direito e expresso na Constituicao
Federal, art. 1°, III.

Todavia, pelo Estado ter o dever pela prestacdo médica e ambulatorial de forma
universal e igualitaria, prestada a todos integrantes da sociedade, o direito a saude é tanto
um direito fundamental como coletivo, surgindo um impasse sobre a efetividade da
judicializacdo da saude, que € o tema central deste estudo.

Nesse contexto, serdo analisados os problemas causados pela judicializacdo aos
Poderes Publicos, bem como as tentativas ja existentes para a minimizacdo dos danos
sofridos pelos entes estatais e pela sociedade como um todo por meio de uma breve reviséo
bibliogréfica associada ao método dedutivo.

Inicialmente serdo abordadas caracteristicas referentes aos direitos fundamentais,
dissertando sobre suas principais caracteristicas, em conformidade com a doutrina
majoritaria e suas cinco dimensfes, com enfoque nos direitos fundamentais de segunda
dimensdo em que se encontra o direito a saude. Apods, sera analisada a saude como garantia
ao principio da dignidade da pessoa humana e, posteriormente, a saude como direito
coletivo. Posteriormente, sera estudado o direito a salde assegurado pelo Estado por meio
do Sistema Unico de Saude (SUS) e os principios fundamentais atinentes ao sistema,

seguido de uma exposicao sobre a atuacdo médica no contexto da judicializacdo. Por fim,
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sera explorado o crescimento da judicializagcdo no Brasil, abordando suas causas e
consequéncias, bem como as medidas tomadas pelo Estado para minimizar seus efeitos
sociais e politicos, concluindo que a judicializacao afeta e prejudica o direito da coletividade

em prol do direito individual.

2. Metodologia

Inicialmente, realizou-se um breve levantamento bibliografico e, para isso, buscou-se
na literatura cientifica os descritores judicializacdo da saude, direito fundamental e direito
coletivo relacionado a saude e ética médica em bases de dados como Scielo, PubMed,
Google Académico. Além disso, buscamos por normatizacdes e dados oficiais que
corroborassem a discusséo da judicializacdo da saude.

Posteriormente a leitura, partiu-se para o método dedutivo que se pauta no continuo
guestionamento sobre a veracidade das informacdes, na fragmentacdo de questbes
complexas em parcelas menores de analise a fim de produzir a analise de forma gradativa
e progressiva e, por fim, a criacdo de um produto que se propde a uma abordagem completa
e geral da temética trabalhada (2).

A construcéo do texto se deu a partir do conceito mais amplo do direito fundamental
e caminhou para um tema de maior complexidade, isto &, a judicializacio da satde em si. A
medida que se construiu a problematica da judicializacdo, foram expostos os diversos
caminhos que cruzam esse tema central e apresentadas propostas de hipoteses de solucdes

na intengdo de contribuir com um tema tdo complexo.

3. Dos Direitos Fundamentais

3.1 Caracteristicas

Os direitos fundamentais sao principios-base de um Estado Democratico de Direito e
asseguram garantias politicas, sociais, individuais, coletivas e juridicas, de modo a fornecer
o minimo a dignidade da pessoa humana e respeitar fatores inerentes ao seu
desenvolvimento e de sua personalidade: “Corresponde assim, por inteiro, a uma concepgao
de direitos absolutos, que s6 excepcionalmente se relativizam segundo o critério da lei ou

dentro dos limites legais. ” (3)
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Possuem caracteristicas inerentes que os diferem dos demais direitos, de acordo com
a doutrina majoritaria:

a) universalidade: os direitos fundamentais, tomando como fundamento o principio da
dignidade da pessoa humana, devem tutelar todos os individuos, independente de quaisquer
fatores como racga, sexo, credo, sexualidade (...), bastando ser sujeito ativo dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, “ndo € improprio afirmar que todas as pessoas sao titulares
de direitos fundamentais e que a qualidade de ser humano constitui condi¢ao suficiente para
a titularidade de tantos desses direitos” (4);

b) historicidade: uma vez que os direitos fundamentais se adequam as necessidades
da sociedade, séo frutos de avancos juridicos e do desenvolvimento social, histérico e
cultural, sendo proclamados e extintos de acordo com fatos existentes em determinadas
épocas da histéria. “Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa
de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual” (5);

c) indivisibilidade: “os direitos fundamentais formam um sistema harménico, coerente
e indissociavel, o que importa na impossibilidade de compartimentalizacdo dos mesmos,
seja na tarefa interpretativa, seja na de aplicagdo as circunstancias concretas” (6);

d) efetividade: o Poder Publico deve buscar formas e meios para que os direitos
fundamentais ndo se restrinjam apenas a utopia, de modo que deve objetivar a efetivacéo e
concretizacdo desses direitos;

e) inviolabilidade: uma vez que os direitos fundamentais sdo garantias do Estado
Democratico de Direito, ndo podem ser violados ou desrespeitados, de tal forma que as
normas infraconstitucionais e os atos da administracdo publica devem ser elaborados e
realizados em conformidade com os direitos fundamentais sob pena de responsabilizacao;

f) inalienabilidade e irrenunciabilidade: os direitos fundamentais sdo inalienaveis,
indisponiveis, imprescritiveis e intransmissiveis, o que se justifica pelo principio da dignidade
da pessoa humana e torna uma garantia da pessoa que, mesmo em estado de necessidade,
tera seu direito assegurado pelo Estado. Todavia, para Novelino (7), ha a permissao da

autolimitacdo voluntéria, que devera ser analisada em cada caso concreto.
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g) complementariedade e interdependéncia: todos os direitos e garantias
fundamentais estdo vinculados uns aos outros e sao interdependentes, e devem ser
interpretados conjuntamente;

h) relatividade: uma vez que nenhum direito fundamental € absoluto e se encontram
inseridos em um contexto com limites faticos, sociais e juridicos, encontra limitagdes em
outros direitos asseverados pela propria Constituicdo. Tais limitacdes existem de modo a
nao prejudicar a efetividade dos direitos tutelados e serem aplicadas de forma proporcional.

Partindo desses pressupostos, se verifica que os direitos fundamentais sdo garantias
de direitos basicos que proporcionam a dignidade da pessoa humana em um Estado
Democratico de Direito de tal forma que, independente de quaisquer fatores, terdo garantias

de uma vida digna.

3.2 Dimens0des dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais, conforme sua caracteristica de historicidade, foram criados
e promulgados a partir cada evolucdo e necessidade social de forma a atualizar e garantir
novos direitos que passaram a ser, entdo, necessarios.

A criacdo progressiva dos direitos fundamentais foi classificada doutrinalmente em
dimensdes, quais séo:

a) direitos fundamentais de primeira dimensdo: surgiram na era do lluminismo e
Jusnaturalismo, pos revolucdes francesa e norte americana, com a concretizacao do respeito
as liberdades individuais. Estabeleceu deveres de carater negativo ao Estado e direitos civis
e politicos as pessoas, nascendo, dentre outros, o direito a propriedade privada:

os direitos de primeira dimenséo séo os direitos de liberdade, pois sao fruto
do pensamento liberal burgués, de carater fortemente individualista,
aparecendo como uma esfera limitadora da atuacdo do Estado, isto é,
demarcando uma zona de n&o-intervencdo do Estado nas liberdades do
individuo. (8)

b) direitos fundamentais de segunda dimens&o: versam sobre os direitos sociais,
econdmicos e culturais. Nessa dimensao, o Estado passou a ter, aléem dos deveres
negativos, deveres positivos que visassem garantir a igualdade material, por meio de leis e
politicas publicas que atenuassem a desigualdade social;

c) direitos fundamentais de terceira dimenséo: sdo aqueles nascidos no pés Segunda

Guerra Mundial, a partir da necessidade de amparar as nagdes subdesenvolvidas por meio
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de colaboragfes das nacfes mais desenvolvidas e ligados a fraternidade e solidariedade
com a tutela aos direitos dos vulneraveis. Surgiram nesse bojo os direitos relacionados ao
desenvolvimento, meio ambiente, patriménios e comunicacao, sendo também denominados
de direitos transindividuais. A criacdo da Organizacao das Nacfes Unidas e a Organizacao
Internacional do Trabalho séo exemplos.

d) direitos fundamentais de quarta dimensao: compreendem os direitos relacionados
a globalizacao politica e econdémica, como o direito & democracia, direito a informacéo e ao
pluralismo;

e) direitos fundamentais da quinta dimensao: ha doutrinadores que asseveram que,
sdo relacionados a evolucdo tecnoldgica e cibernética. Todavia, outros doutrinadores (9)
asseveram ser o direito a paz.

A classificacdo do direito a salde quanto a sua dimensdo de origem nao esta
pacificada; enquanto alguns doutrinadores entendem ser inserido na primeira dimenséo por
ser ligado ao direito a vida, pessoal e independente, outros doutrinam que o direito a saude
pertence aos direitos fundamentais de segunda dimensdo por exigirem do Estado uma
conduta ativa, por meio de politicas publicas, que assegure a tutela, protecéo, concretizacéo
da populacao ao efetivo acesso a saude, pensamento pelo qual partiihamos e motivo pelo
qual a segunda dimensao merece destaque.

Os direitos da segunda geragdo merecem um exame mais amplo. Dominam
0 século XX do mesmo modo como os direitos da primeira geracdo
dominaram o século passado. S&o os direitos sociais, culturais e econbmicos
bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado social, depois que
germinaram por obra de ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX.
Nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razao de ser que 0s
ampara e estimula. (10)

Os direitos fundamentais de segunda dimenséo se consolidaram, em grande parte, a
partir das constituicdes no século XX, decorrentes, notadamente da Revolucéo Industrial. O
aumento significativo da industrializacdo acarretou grande crescimento demografico e
evolucdo tecnoldgica e gerou consequéncias sociais e econémicas que afetaram a vida de
milhares de pessoas, entre elas uma grave desigualdade social que motivou varias

manifestagcdes populares por melhores direitos de trabalho e de vida.
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Nesse contexto, nasceram os direitos constitucionais sociais, que tém como objetivo
a garantia ao principio da igualdade material entre os homens pelo direito & saude,
alimentacdo, moradia, seguranca, habitacdo, previdéncia, assisténcia social, educacao e
trabalho, exigindo uma atuacao positiva do Poder Publico, por meio de politicas publicas e
normas regulamentadoras. Podem ser definidos como os direitos provenientes da
necessidade de compensar as desigualdades sociais e econdmicas e que objetivam
assegurar ao homem o exercicio de sua personalidade em consonancia com o principio da
dignidade humana.

Com os direitos da segunda dimenséo, brotou um pensamento de que tdo
importante quanto preservar o individuo, segundo a definicdo classica dos
direitos de liberdade, era também despertar a conscientizacéo de proteger a
instituicdo, uma realidade social mais fecunda e aberta a participacéo e
valoracdo da personalidade humana, que o tradicionalismo da solidao
individualista, onde se externara o homem isolado, sem a qualidade de teores
axiolégicos existenciais, ao qual somente a parte social contempla. (8)

Pode-se afirmar que o Estado, ao agir com uma conduta negativa, enquanto um
garantidor dos direitos da primeira dimenséo que asseguram ao individuo sua liberdade e
direitos particulares e, passou a ter igualmente o dever positivo de assegurar tais direitos
sociais de segunda dimensao, devendo ser o propulsor da igualdade entre os desiguais, ao
garantir a parcela da populacédo mais desprovida 0 minimo necessario a existéncia humana.

Os direitos sociais foram positivados internacionalmente, em 1948, com a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, que assevera que todo ser humano tem direito a um padrao
de vida capaz de assegurar a si e a sua familia, dentre outros, a saude, mencionado em seu
art. 25 (11). No Brasil, tais direitos sociais sdo consagrados pela Constituicdo Federal de
1988 em seu art. 6° (1), que assevera que todos tém direito a saude, sendo dever do Estado

prestar o devido auxilio para sua concretizagdo (art. 196).

4. Principio da dignidade da pessoa humana

Os direitos humanos séo decorrentes do jusnaturalismo e da nocdo que alguns dos
direitos do homem séo inalienaveis e imprescritiveis, de forma que sdo decorrentes da
propria natureza humana. Nesse sentido, os direitos iluministas, que consagram a primeira
dimensdo dos direitos fundamentais, exaltam a liberdade do homem e seus valores

individuais (12). Posteriormente, foi constatado que somente a atuacao negativa do Poder
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Publico ndo era o suficiente para assegurar o minimo de dignidade ao homem, surgindo os
direitos e garantias sociais.

Historicamente, foi constatado que as minorias, juntamente com as classes pobres da
sociedade, ndo eram depositarias de direitos, vez que constituiam uma grande parcela da
populacdo que era esquecida pelo Estado e ndo tinham assegurado o minimo necessario a
sua existéncia.

O reconhecimento e a protecdo da dignidade da pessoa humana pelas
constituicbes em diversos paises ocidentais tiveram um vertiginoso aumento
apos a Segunda Guerra Mundial, como forma de reacédo as préticas ocorridas
durante o nazismo e o fascismo e contra o aviltamento desta dignidade
praticado pelas ditaduras ao redor do mundo. A escraviddo, a tortura e,
derradeiramente, as terriveis experiéncias feitas pelos nazistas com seres
humanos, fizeram despertar a consciéncia sobre a condicdo de mero objeto.
Tempos depois, com a queda do comunismo, a partir do inicio da década de
1990, diversos paises do leste europeu também passaram a consagrar a
dignidade da pessoa humana em seu texto constitucional. (7)

Importante destacar que, durante o lapso temporal entre os direitos fundamentais de
primeira e segunda dimensédo, ocorreu a Segunda Guerra Mundial, levando milhdes de
pessoas a morte de, bem como impondo a quebra de direitos; abusos contra a integridade
humana; e, principalmente, uma assustadora desigualdade entre os povos. Nesse contexto,
internacionalizou-se os direitos humanos com a Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
aprovada em 1948 pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, qgue menciona, no preambulo,
o reconhecimento a dignidade humana e direitos iguais. O art. 1° garante as pessoas que
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de
razao e consciéncia e devem agir em relacao uns aos outros com espirito de fraternidade”.

Também como assegurador e propulsor dos direitos humanos, a Constituicdo Federal
brasileira tem como fundamento a dignidade da pessoa humana, em seu art. 1°, Ill, onde
assevera ser o homem o principal detentor de direitos de um Estado Democratico de Direito.

Dentre outros direitos sociais que possuem como norteador o principio da dignidade
humana, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu art. 6° o direito a saude, que, devido
a tamanha importancia a existéncia da pessoa, tem uma secéo propria e a determinacao, no
art. 196, de que é direito de todos e sua garantia € dever do Estado, por meio de politicas

sociais e econdmicas.
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Constata que o direito a saude € associado ao principio da dignidade da pessoa
humana porque o0 homem sem saude € desprovido de felicidade, realizacao pessoal, € um
ser restrito, violado. Nao é possuidor de um dos fatores principais necessarios a existéncia.

O direito a saude é correlato ao proprio direito a vida, o direito supremo do homem. A
auséncia de saude gera o caos, o retorno ao estado primitivo da sociedade.

A propria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos trata a saide como um direito
humano fundamental, quando aduz que o homem deve ter um padréo de vida que assegure
a si e a sua familia saude e cuidados médicos e servicos sociais e em casos de doenca (art.
25):

Art. 25 1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia satde e bem estar, inclusive alimentacéo,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis,
e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu
controle (10).

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 assegura o direito a vida como direito
fundamental do homem (art. 5°, caput). Nao obstante, garante a dignidade da pessoa
humana como principio fundamental do Estado Democréatico Brasileiro (art. 1°, Ill) e
assegura a todos o direito a saude, como um direito social (art. 6° caput), com o Estado com

o dever de ser garantidor desse direito (art. 196) (1).

5. A saude como direito coletivo

Se, por um lado, o direito a saude é direito fundamental individual que assegura a
pessoa sua dignidade e seu direito a vida, por outro, a saude deve ser um direito garantido
de forma igualitaria e universal, prestado a todos integrantes da sociedade, sendo
caracterizado aqui como um direito difuso, vez que pertence a uma generalidade
imensuravel, ultrapassando a esfera individual do homem.

Os direitos difusos surgiram em meados de 1970 e sdo caracterizados pela sua
amplitude, podem abranger toda a humanidade ou ater-se ao conceito abstrato do homem.
S&o indivisiveis, se referem a pessoas indeterminadas e possuem como objetivos o bem-
estar social e, consequentemente, a dignidade humana. Os direitos difusos sé&o
caracterizados pela constante mutacéo, de acordo com as necessidades sociais da época

vigente.
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O direito a saude encontra-se nesse ambito, amparando todos os individuos,
necessitados ou ndo, que demandam por sua integridade fisica intacta, de tal forma que
ultrapassa a seara individual do ser.

No Brasil, o principal marco dos direitos difusos € a promulgacéo da lei da acéo civil
publica, regulada pela Lei n° 7.347/1985, e que, atualmente, em conjunto com o mandado
de seguranca (art. 5°, LXIX) € caracterizado por ser um dos principais meios de ingresso de
acOes judiciais que tem por objeto o direito a saude. Pode ser impetrado de forma individual,
para defender os interesses de uma Unica pessoa, principalmente quando se trata de doenca
rara e complexa que exija tratamento individual, ou de forma coletiva, quando véarias pessoas
buscam o tratamento pela via judicial, por possuirem enfermidades em comum, destacando
que, em ambos os casos, o tratamento pleiteado ndo € abrangido pelo SUS ou advém da
demora ao acesso a saude.

“Tal consideracdo ndo determina que as tutelas pela saude devam ser coletivas
necessariamente. Podem ser individuais. Depende do caso concreto. O que ndo se anui é
com a classificagdo excludente do direito a saude como direito difuso” (9).

Ante 0 exposto, podemos concluir que o processo da judicializacdo da saude ampara,
em sua grande maioria, o direito fundamental e individual do ser que ja tem seu direito
tutelado pelo Estado quando do fornecimento do tratamento pelo SUS, o que afeta e
prejudica, tanto a eficacia das acdes coletivas, quanto a concretizacdo da saude como
direitos de todos, no enfoque do direito difuso. O impasse encontra-se presente quando da

mensuracao do direito fundamental & sadde do ser frente ao direito a salde da coletividade.

6. Direito a saude assegurado pelo Estado através do SUS

Em consonancia com o art. 196 da CRFB e em resposta a necessidade de uma
politica publica que assegurasse ao ser humano o direito fundamental a saude, o Congresso
Nacional decretou, em 19 de setembro de 1990, a Lei n° 8.080 que regula as acdes e
servicos de satde em todo territério nacional e, em seu art. 4°, institui o Sistema Unico de
Saude (SUS), constituido pelo conjunto de acdes e servicos de saude prestados por 6rgaos
e instituicbes federais, estaduais e municipais administradas pelo Poder Publico (13).

Também em consonancia a CRFB, em seu art. 198, que dita as diretrizes

organizativas do SUS enquanto uma rede regionalizada, hierarquizada e descentralizada,
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que assegura atendimento integral, priorizando ag¢des preventivas, contudo sem causar
prejuizo aos servicos assistenciais e que garante espacgo a participacdo da comunidade, a
Lei n° 8.080/90 traz como trés principios fundamentais do SUS:

i) universalidade, que ratifica a saude enquanto direito que deve ser garantido a todos
através de servicos publicos de saude, independente de caracteristicas pessoais e sociais,
tomando como norteador o principio da igualdade asseverado pela CRFB;

i) equidade, que objetiva minimizar as desigualdades ao considerar as
vulnerabilidades individuais ou de determinado grupo social historicamente negligenciado,
buscando assim, dar iguais condi¢fes a individuos que sao essencialmente desiguais e por
iISSo possuem necessidades distintas.

iii) integralidade, que busca atender todas as necessidades de saude, extrapolando a
assisténcia exclusivamente terapéutica, ou seja, o tratamento de doencas e fornecimento de
medicac¢les, ao também assegurar acesso as acbes de promocéao de saude, prevencao de
doencas, protecao e recuperag¢do em saude.

Para tanto, os campos de atuacdo do SUS abrangem também a execucao de acoes
de vigilancia sanitaria, epidemioldgica e de saude do trabalhador, bem como a participacao
na formulacéo e execucédo de ac¢des de saneamento basico; formacao de recursos humanos
na area da saude; vigilancia nutricional; protecdo do meio ambiente; formulacéo de politicas
de medicamentos e outros insumos e participacao na sua producao; controle e fiscalizacéo
de produtos e substancia de interesse para saude; fiscalizacdo de alimentos, agua e bebidas
para consumo humano; controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e utilizacao
de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico; e formulacéo e execucédo de politica de sangue e seus derivados.

Em suma, o SUS compreende a politica publica do Estado para garantir a todos os
cidadaos brasileiros o0 acesso a saude, tanto preventiva quanto terapéutica, enquanto direito

fundamental, difuso, universal, integral e equanime.

7. O profissionalismo médico no contexto da judicializacdo da saude
Diante da complexidade do cuidado em saude que abrange assisténcia terapéutica e
diagnéstica, prevencao de doencas, promocao de saude e reabilitacdo, torna-se necessario

grande organizacao interdisciplinar de enfermeiros, fisioterapeutas, médicos, nutricionistas,
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psicologos, dentre outros, sendo que a cada um dos profissionais de saude cabem ac¢des
especificas.

A indicacdo de internacdo e alta nos servicos de atencdo a saude, indicacdo e
execucao de intervencgdes cirurgicas, procedimento invasivos diagnosticos ou terapéuticos,
bem como prescricdo de determinados tipos de medicamentos cabem exclusivamente aos
médicos.

Assim, as acOes de judicializacdo em saude sdo majoritariamente geradas por
indicacdes médicas, seja realizacdo de um procedimento, obtencdo de medicamentos e
outros insumos ou necessidade de internacao. Além disso, em alguns casos cabe ao médico
comunicar ao paciente e/ou aos familiares que determinada necessidade em saude nédo esta
ou ndo poderd ser adequadamente atendida devido indisponibilidade ou auséncia de
recursos.

Segundo a ética biomédica principialista, a pratica médica é regida por principios
biomédicos, assim, o ato médico deve estar pautado na beneficéncia, que é a obrigacdo
moral de atuar em beneficio a satude e qualidade de vida do outro, corroborado pelo principio
da ndo maleficéncia, que se compromete em nao infligir dano ou risco intencional, de modo
que, para o exercicio da medicina deve-se buscar garantir a instituicdo de bons métodos
diagnésticos, terapéuticos e de cuidados. Entretanto, diante da realidade do sistema de
saude, nem sempre estdo acessiveis (14). Além disso, o ato médico deve atuar na promocao
e em respeito ao principio da autonomia dos sujeitos que se refere a capacidade de tomar
decisbes e agir independente de influéncias externas que exercam controle, a partir da
compreensao adequada da realidade

Aos profissionais médicos, competem informar adequadamente os pacientes e/ou
familiares sobre seu quadro clinico, necessidades de exames complementares,
medicamentos ou procedimentos terapéuticos pautados em evidéncias cientificas, bem
como prestar esclarecimentos e elucidacbes, o que, em alguns casos, pode expor
necessidades de recursos nao disponibilizados, fomentando acdes judiciais com objeto
saude.

Ademais, devem prestar assisténcia de acordo com o principio da justica social, que
se refere a distribuicdo igual, equitativa e apropriada de recursos e servigos de saude. Em

concordancia com tal principio, a Carta do Profissionalismo Médico (2002) traz um conjunto
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de responsabilidades profissionais esperadas para o médico do século XXI; ressalta-se o
compromisso com a distribuicdo justa de recursos finitos, que se refere a gestéo inteligente
de recursos, evitando a provisdo de despesas desnecessarias e alocando recursos de modo
custo-efetivo, bem como o compromisso com a melhoria do acesso ao atendimento para que
sejam disponibilizados de forma uniforme e em padrdao adequado, buscando reduzir
barreiras no acesso e assegurar um sistema de salde equitativo (15).

Por fim, outra responsabilidade esperada dos profissionais médicos € o compromisso
com a melhoria da qualidade dos cuidados, que implica, dentre outras a¢des, colaborar com
outros profissionais para melhorar o cuidado, minimizar 0 uso excessivo de recursos de
saude e otimizar os resultados dos cuidados (15).

Percebe-se que os profissionais médicos estdo direta e indiretamente relacionados a
judicializacédo da saude, sendo responsaveis por efetivarem a garantia de acesso de forma

equanime, bem como o uso correto e racional de recursos e tecnologias em saude.

8. A judicializacdo da saude

A judicializacéo da saude se iniciou em meados do ano 2000, quando havia alta taxa
de portadores do virus HIV, que pleiteavam no Judiciario o acesso a medicacdo. Nesse caso,
acOes individuais somadas, tensionaram o sistema publico a reconhecer a demanda de um
grupo social e assegura-los o direito conjunto de acesso ao tratamento antirretroviral por
meio da implementacdo de uma politica publica, hoje referéncia internacional, fazendo
cumprir-se os principios da equidade e universalidade que fundamentam o SUS (16).

Entretanto, observa-se que a judicializacdo da saulde cresce, no decorrer dos anos,
de forma proporcional ao crescimento da expectativa de vida do brasileiro, juntamente com
0S avancos técnico-farmacéuticos e ampliacéo dos diferentes farmacos disponibilizados pela
industria-farmacéutica.

Tal fato pode ser comprovado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio do
relatorio Justica em Numeros, de 2017 (ano-base de 2016), que demonstrou ter cerca de
1.346.931 processos atinentes a area de saude em todo o territério nacional.

Um estudo multicéntrico, com abrangéncia nacional, desenvolvido no ano de 2013,
também divulgado pelo CNJ, buscou analisar o cenario da judicializacdo da saude e o perfil

das demandas apresentadas e suas respectivas respostas (16).
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As demandas apresentadas versavam majoritariamente sobre aspectos terapéuticos
em detrimento de aspectos preventivos. Além disso, dois tercos das agbes sobre
medicamentos séo referentes a insumos de uso continuo, tais como fraldas e suplementos
nutricionais, os quais utilizam de forma genérica e falaciosa o argumento do direito a vida,
banalizando-o e prejudicando os casos emergenciais qguando se esta realmente em risco.

Igualmente importante mencionar a audiéncia publica n° 4, convocada pelo Supremo
Tribunal Federal em 2009, que discutiu interdisciplinarmente o problema da judicializacéo da
saude e o desalinhamento entre as decisdes do Judiciario e as posicdes presentes na
audiéncia.

Nessa audiéncia publica, o ministro Gilmar Mendes destacou a importancia de
considerar a existéncia prévia de uma politica publica que abranja a questdo em discussao
no Judiciario, aumentando assim, a abrangéncia do rol tratado pelo SUS, pois caso a agao
ja esteja incluida em alguma politica, o Estado estara determinando seu cumprimento.

De acordo o CNJ, grande parte das acdes judiciais para pleitear a efetividade das
politicas publicas que asseguram o direito a saude séo referentes a tutela de direitos ja
integrantes do SUS, e decorrem da auséncia de efetividade e cumprimento das politicas
publicas de acordo ao que foi deliberado pelo Legislativo, o que implica em demora
excessiva decorrente da alta demanda ou auséncia de orgamento.

Porém, o que se observa do aumento da judicializacdo da saude é que tais acdes
individuais privilegiam parcela da populacdo que detém maior conhecimento dos direitos
pertinentes, juntamente com maiores condi¢cdes de demandar em juizo. Tais a¢des judiciais
geram solug@es individuais que ndo repercutem diretamente nas politicas publicas e nédo
garante o acesso de forma igualitaria a saude, uma vez que a decisdo, com efeito inter
partes, ndo assegura a efetividade da politica publica ou disponibilidade do tratamento no
rol elencado pelo SUS.

Outro problema relacionado a judicializacéo é o fato que, a partir do momento que o
Judiciério avoca as competéncias dos demais poderes, fere o principio da separacédo dos
poderes que veda a hierarquia de um Poder sobre o outro e abre caminho para a tomada de
decisfes referentes a assuntos de competéncia dos demais poderes e de interesse publico,

como por exemplo, o direito a moradia, a educacao, ao trabalho.
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Entretanto, o orcamento publico ndo é capaz de garantir todas as formas de
tratamento a cada cidadao, independente de valores ou circunstancias. H4, ainda, o fato que
ndo € possivel ao poder publico estabelecer o quantum a ser gasto com tratamentos
provenientes de demandas individuais, uma vez que as ac¢les ajuizadas e decisbes sao
incertas, prejudicando o acesso a saude pela coletividade em detrimento de um individuo
isolado, havendo também a distorcdo de recursos orcamentarios e o consequente déficit.
Mesmo entendimento segue Chagas e Santos (12).

E fato que a judicializacio da salde é uma situacdo complexa e que precisa ser
problematizada em busca de solu¢des para ndo sobrecarregar o Judicidrio. Esta garante o
acesso de vérios individuos em sua particularidade e individualidade, todavia também gera
a desigualdade no acesso a saude (12).

Sendo assim, os casos de omissfes precisam ser encarados como uma demanda
conjunta na qual ndo cabem atitudes ou solucdes isoladas, sendo necesséria a busca pela
efetivacdo da politica publica para que o Judiciario ndo tenha que intervir no que cabe aos
outros poderes e para minimizar o ingresso reiterado no Judiciario e iniquidades
provenientes dessas decisdes. Nos casos em que 0 objeto da acdo ndo esteja contemplado
dentre as politicas existentes, segundo a audiéncia publica do STF, deve-se atentar para a
possibilidade de substituicdo por equivalentes ja fornecidos pelo SUS em detrimento de
opcdes externas.

Ressalta-se que, na auséncia de uma politica publica, o processo de judicializacéo
tem papel importante de expor ao Judiciario uma necessidade ainda ndo atendida e que se
opde ao direito de saude. Nesses casos, em que ha necessidade de inclusdo de novas
tecnologias, o Estado tem o dever de fornecer acesso a todas e quaisquer tecnologia
disponiveis.

Conforme o exposto do art. 19 da Lei n° 8.080/90 (13), a dispensacao de
medicamentos e produtos relacionados a saude deve estar prescrita em conformidade as
diretrizes terapéuticas definidas por protocolos clinicos, ou seja, por meio de critérios para
diagnéstico bem estabelecidos e conforme tratamento preconizado e posologias
recomendadas, com os resultados terapéuticos devidamente comprovados. Quando da falta
de protocolo clinico ou diretrizes, deve-se basear nas relagcdes de medicamentos instituidas

pelos gestores do SUS no ambito federal, estadual ou municipal, sendo a responsabilidade
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pelo fornecimento pactuada com a Comissao Intergestores Tripartite, Bipartite ou Conselho
Municipal de Saude, respectivamente.

O registro na Anvisa e comprovacao de superioridade sédo condicbes necessarias
para possivel inclusdo de um medicamento no rol dos fornecidos pelo SUS, como no caso
dos portadores do HIV. A aquisicdo de insumos em grande escala torna a compra menos
onerosa a administracdo publica do que de forma individual, bem como tem o condé&o de
ampliar a abrangéncia de pessoas beneficiadas, 0 que pode acarretar na diminuicdo da
guantidade de demandas individuais.

Em 2016, o CNJ editou a Resolucdo n° 238, que dispbe sobre a criacdo e
manutencgao, pelos Tribunais de Justica e Regionais Federais, de Comités Estaduais da
Saude, bem como a especializacédo de vara em comarca com mais de uma vara de Fazenda
Plblica. Tratou-se de mais uma tentativa na busca da reducéo da Judicializacdo, e/ou de
decisbes mais qualificadas.

Tal solugéo corrobora com a estratégia apregoada na audiéncia publica do STF que
propunha a utilizacdo dos nudcleos de assessorias técnicas (NAT), com o propdésito de
garantir auxilio de profissionais da saude que conhecem as necessidades e eficacia dos
medicamentos e a pertinéncia de exames aos juizes, assegurando-lhes melhores condi¢des
técnicas para tomar decisdes. Entretanto, segundo o CNJ (2013), sua utilizacdo ainda
permanecia restrita as capitais.

Além disso, faz-se necessario apoio técnico para a revisao periddica dos protocolos
clinicos existentes e sua elaboragéo continuada para suprir a necessidade de acompanhar
o surgimento de novas tecnologias e de conhecimento cientifico. Em outras palavras, ainda
séo inameros os desafios.

Concreto é que a saude € um direito social que deve ser assegurado a todos, de forma
universal, gratuita e integral. Todavia, € igualmente dever do Estado garantir a igualdade de
seus cidadéaos e prestar politicas publicas de acordo com o principio da isonomia, de modo

gue uma pessoa nao se prevaleca, em questéo de direitos, frente a outra.

9. Concluséo
A judicializacdo da saude, ainda que possua 0 objetivo de assegurar os direitos
fundamentais a vida, a dignidade humana e a saude, é prejudicial tanto ao poder judiciario
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quanto a administracéo publica, pois, de um lado, obstrui 0 acesso coletivo e universal da
saude de forma igualitaria, de outro, torna o gasto or¢camentario imprevisivel e com
destinacao individual.

A judicializacdo excessiva altera as atribuicfes elencadas na Constituicdo Federal,
uma vez que retira do Poder Executivo a competéncia de temas correlatos a execucéo do
direito a saude, e o repassa ao Poder Judiciario.

Todavia, ratifica-se que algumas acodes referentes a salde sédo necessarias, como por
exemplo as inUmeras ac¢des propostas para o tratamento do HIV, como forma de motivar o

Estado a atualizar a abrangéncia do SUS de acordo com as necessidades da populagéo.
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