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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar o problema da judicializagao da saude no
Brasil e apontar a mediagcao como forma alternativa de solugcdo de conflitos que
envolvem o direito a saiude. Buscou-se responder o seguinte questionamento: a
mediacao € um meio adequado e célere para resolugao desse tipo de conflito?
Adotou-se como metodologia de investigagdo a revisdo bibliografica e analise
documental. O estudo de caso foi adotado como estratégia de pesquisa. Utilizou-se
um levantamento quantitativo e qualitativo como técnica de coleta de dados.
Entrevistas e questionarios foram usados como instrumentos de coleta de dados.

No aspecto doutrinario, abordou-se o desenvolvimento e consolidagdo dos Direitos
Humanos Fundamentais. A analise foi realizada no plano normativo internacional e
interno dos paises. Em seguida, apontaram-se aspectos relevantes do direito a saude
na Constituicdo brasileira e do Sistema Unico de Saude.

Discorreu-se, ainda, sobre o fendmeno da judicializacdo crescente como meio para
concretizagcao do Direito Humano Fundamental a saiude. Também foi apresentado o
problema decorrente do aumento do niumero de demandas judiciais, com as altas
taxas de congestionamento de processos judiciais. Isso dificulta a prolagdo de uma
tutela jurisdicional célere. Aponta-se a mediacdo como um meio alternativo de
resolucao de conflitos a partir do estudo de caso da Camara de Mediacdo em Direito
da Saude de Imperatriz — MA.
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ABSTRACT

This study aims to analyze the problem of the judicialization of health in Brazil and to
point out the mediation as an alternative way to solve disputes that involve the right to
health. An attempt was made to answer the following question: is the mediation an
adequate and quick way to resolve this kind of dispute? The bibliographic review and
document analysis were adopted as the research methodology. The case study was
adopted as a research strategy. A quantitative and qualitative survey was used as a
data collection technique. Interviews and questionnaires were used as data collection
instruments. In the doctrinal aspect, the development and consolidation of
Fundamental Human Rights was addressed. The analysis was carried out at the
countries' international and domestic normative level. Then, relevant aspects of the
right to health were pointed out in the Brazilian Constitution and the Unified Health
System. It was also discussed the phenomenon of increasing judicialization as a
means of realizing the fundamental human right to health. The problem arising from the
increase in the number of lawsuits was also presented, with the high congestion rates
of lawsuits. This makes it difficult to provide speedy judicial protection. Mediation is
pointed out as an alternative means of conflict resolution based on the case study of
the Mediation Chamber in Health Law of Imperatriz - MA.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem por escopo discorrer sobre a problematica da
judicializacao da saude no Brasil e discutir a mediagdo como uma forma alternativa de
composicao de litigios que envolvem o direito a saude, nos quais figure o Poder
Publico. A pergunta que se busca responder é se a mediagao € um meio célere e
adequado para a resolugao dessa espécie de conflitos.

A investigacao apresentada € de cunho descritivo e exploratério. Adota-se como
meio de investigacdo a revisao bibliografica, analise documental e estudo de caso,
como estratégia de pesquisa. Como técnica de coleta de dados, utiliza-se um
levantamento quantitativo e qualitativo, além de entrevistas e questionarios como
instrumentos de coleta de dados.

Assim, para alcancar os objetivos da pesquisa, faz-se necessario descrever,
previamente, a evolugdo e consolidacdo dos Direitos Humanos Fundamentais.
Apresenta-se uma breve abordagem desses direitos no plano normativo internacional
e interno dos paises, e como a sua estruturagdo permitiu a exigibilidade pelos
interessados. Tal sorte de direitos, que inclui o direito a saude, tem o Estado como seu
principal destinatario, pois cabe a ele adotar as medidas necessarias, no mundo dos
fatos, para a sua efetividade.

A atuacao estatal pode se dar pela prestagao direta dos servicos de saude ou
por meio da criacdo de uma estrutura organizada para permitir que atores privados o
prestem, sem que isso possibilite desconsiderar o interesse publico sempre existente,
o que impde controle, fiscalizagédo e direcionamento.

O descompasso entre as politicas publicas na area da saude e os anseios
sociais, acabam por fomentar uma busca por instrumentos eficazes na implementagao
do acesso a esse direito essencial, que € ligado intrinsecamente a prdopria natureza
humana.

A pressao popular sobre os agentes politicos costuma levar certo tempo para
que seus efeitos sejam percebidos, notadamente em razdo da complexidade
normativa e estrutural que envolve a realizagdo de politicas publicas nessa area.
Assim, cresce a utilizagdo dos orgaos judiciais como tentativa de acesso imediato e
efetivo ao servigo de saude tido por necessario para um determinado caso.

O fendmeno da judicializagao da saude, portanto, esta ligado ao préprio patamar
especial que é conferido aos Direitos Humanos Fundamentais pelo ordenamento
juridico, incluindo aquele estabelecido no plano internacional, como é perceptivel, por



exemplo, nos sistemas europeu e interamericano de prote¢édo aos Direitos Humanos
Fundamentais.

Por sua vez, o delineamento desses direitos nas Constituicdes concedeu maior
densidade normativa a eles, o que também favoreceu a busca pelos érgaos judiciais
para que os interessados conseguissem lograr éxito na obtencgao direta e imediata do
bem da vida pretendido.

Os drgaos judiciais, muitas vezes atrelados tdo somente aos textos normativos
garantidores dos Direitos Humanos Fundamentais e com uma visio limitada ao caso
concreto posto a apreciagédo, acabam por deferir os pedidos relacionados a prestagao
na area da saude sem tentar ampliar o foco de analise. Isso contribui para a
desestabilizacdo do sistema organizado para concretizar os servicos de saude,
podendo acarretar mais descompasso entre a atuagdo estatal e os anseios sociais,
gerando um acréscimo da judicializagao das questdes relativas a saude.

Assim, para demonstrar essa ligagdo entre a consolidagdo dos Direitos
Humanos Fundamentais e o fendmeno da judicializagdo da saude, busca-se,
inicialmente, conceitua-los e apresentar sua evolugao. Analisam-se, entao, os direitos
sociais como categoria de Direitos Humanos Fundamentais e sua protecao multinivel,
ou seja, tanto na esfera internacional quanto no plano interno.

No segundo capitulo, expde-se o panorama do direito a saide no Brasil e a sua
normatizagao pela Constituicdo Federal brasileira, que reconhece sua essencialidade,
bem como usa aplicabilidade imediata.

Em seguida, para que se possa entender como o aumento de demandas
judiciais impacta diretamente no servico de saude prestado no pais, realiza-se uma
apresentacdo do complexo Sistema Unico de Saude no Brasil, para que se possa
compreender suas estruturas, peculiaridades, principios e dificuldades, que
contribuem para gerar o fenébmeno da judicializagdo do direito a saude no Brasil.

O terceiro capitulo tem por escopo tratar da problematica central deste estudo.
Aborda-se a incapacidade do Brasil de cumprir adequadamente seu compromisso
constitucional de prestar o direito a saude de forma universal, integral e gratuita,
fomentando o fendmeno da ja nominada judicializacdo da saude.

Assim, o que deveria ser 0 socorro para solucionar questdes relacionadas a
politicas publicas deficitarias esbarra em outro problema, que é o direito de obter uma
decisao judicial em tempo razoavel. O exponencial crescimento de demandas judiciais
implica em um congestionamento do Poder Judiciario, resultando em uma tutela
jurisdicional deficiente.

Além disso, a judicializacao da saude traz outros problemas, como a falta de
embasamento técnico em questdes de saude dos membros do Poder Judiciario e



consequéncias praticas da decisao judicial, muitas vezes nao previsiveis pelo juizo
prolator dela, como a propria limitagao financeira para a implementacédo do direito a
saude reconhecido judicialmente.

O impacto de decisdes judiciais que determinam obrigacbes de fazer ou pagar
ao Estado passa a ser relevante quando se imiscuem na organizacao e funcionamento
do sistema de saude ou quando o Poder Judiciario determina, por exemplo, o
pagamento de medicamento ou tratamento que ndo se encontra no rol de
procedimentos do SUS, em nitido prejuizo a organizagcao orgamentaria.

Assim, a consequéncia dessa decisdo € que o gestor publico devera reorganizar
a destinacdo do orgcamento, que inevitavelmente tera de ser desfalcado em outra
destinacgdo.

Diante desse cenario, o capitulo 5 propbée a mediagdo como uma forma de
solugdo consensual dos conflitos na area da saude. A mediagdo é uma técnica de
resolucao extrajudicial, mas que também pode ser aplicada quando a demanda ja se
encontra em curso, que se apresenta como uma alternativa possivelmente mais
célere, menos onerosa (para as partes e para o Estado) de composic¢ao dos litigios.

Demonstra-se, entdo, como a mediacdo pode solucionar as controvérsias em
questdes relacionadas a saude, com o emprego de técnicas adequadas, utilizando-se
de comunicagido néo violenta, além de permitir que as préprias partes encontrem o
caminho para satisfazer as necessidades postas em apreciagao.

Quando as partes envolvidas aceitam iniciar um processo de negociagao,
principalmente se assistidas por pessoas com treinamento e experiéncia em mediagao
de conflitos, as chances de se chegar a uma solugao que atenda as necessidades de
todos os envolvidos é maior, ainda que se tenha que fazer concessoes.

Por outro lado, quando se delega a resolugao do conflito a um terceiro imparcial,
no caso, um 6rgao judiciario, as partes perdem o controle sobre o teor da decisao, que
pode ser favoravel ou ndo, além de perder o dominio de quanto tempo levara para que
tenha uma decis&o.

Com o delineamento dos aspectos tedricos do presente trabalho, passasse,
entdo, a analise de um caso concreto de modelo de mediagao, consistente na Camara
de Mediacdo em Direito da Saude — CAMEDS, criada e implantada no Municipio de
Imperatriz, Estado do Maranhdo, como forma de equacionar o grande volume e as
demandas sensiveis em direito da saude.

Nesse capitulo especifico, expde-se o seu historico de criagao, a sua estrutura e
forma de atuacgdo, as questdes relacionadas a competéncia e execugédo dos acordos
em caso de descumprimento.



Como estratégia de pesquisa, utiliza-se o estudo de caso da CAMEDS. Essa
pesquisa se caracteriza como exploratdria, tendo em vista que ndo ha estudos
semelhantes e, portanto, ndo ha literatura sobre o caso especifico. Como meios de
investigacao utiliza-se pesquisa bibliografica, analise documental e coleta de dados
primarias (entrevista e questionario com pessoas envolvidas na dindmica da
mediagdo) e secundarias (levantamento e analise de dados que ja estavam
compilados no banco de dados da CAMEDS). A partir desses dados, é elaborada uma
avaliagao qualitativa, além da analise do discurso dos entrevistados.

Para analisar o modelo da Camara de Mediagcdo em Direito da Saude,
inicialmente realizou-se um levantamento quantitativo das demandas postas em
apreciacao, por meio de coleta secundaria de dados. Analisou-se a partir desses, qual
o percentual de éxito das demandas a fim de que se pudesse responder se seria um
modelo adequado de resolugao de conflitos.

No percurso da pesquisa, analisando aos dados quantitativos, foi detectado que
as demandas que chegavam a apreciagdo da Camara, no periodo de 2017 a 2020,
comegaram a diminuir, embora inicialmente houve um percentual de resolutividade
alto. Assim, ainda que nao fosse um objetivo da pesquisa esclarecer o motivo que
estava ocasionando a diminuicdo do acionamento da CAMEDS, foi necessario
investigar as causas, que, ao final, se mostraram diretamente ligadas ao problema
proposto por essa pesquisa, qual seja, se a mediagdo seria um meio mais célere de
resolugcao de demandas relativas ao direito a saude.

Por fim, apresentam-se os resultados obtidos e sugestdes propositivas para
contribuir com um melhor desempenho da CAMEDS.

2 A ESSENCIALIDADE DO DIREITO A SAUDE
COMO DIREITO SOCIAL

2.1 O delineamento dos Direitos Humanos
Fundamentais

Os direitos tidos como essenciais para uma convivéncia harmdnica entre as
pessoas possuem protecdo no plano internacional e no plano interno dos Estados
nacionais.

Costuma-se denominar de Direitos Humanos aqueles direitos que estao
disciplinados em declaragdes e tratados internacionais, tendo em vista que possuem
uma pretensdo a universalidade. Como bem aponta René Cassin, esses direitos
representam uma zona vasta em que se confrontam de forma vivaz com a autoridade
do universalismo dessa categoria de direitos e os particularismos legitimos de



grupamentos sociais. S&o as regras de Direito que sdo impostas a todas as pessoas
que possibilitam resolver esses conflitos.

O conceito de Direitos Humanos € amplo, pois envolve todas as liberdades e
direitos préprios do ser humano. Nessa perspectiva, para Mazzuoli®, esses direitos
lastreiam-se no que ele denomina de valor fonte, por nao desconsiderar os atributos
de cada individuo, que é relevante pela sua prépria existéncia.

Anténio-Enrique Perez-Lufio, em estudo que analisa a exposi¢do de Francisco
Laporta, expde que uma definicdo explicativa propde ter os Direitos Humanos como
posigdes individuais dos seres humanos, sendo moralmente considerados um bem, de
forma a constituir motivo para a sua protecdo normativa. Esta concepgao configura a
nogao de Direitos Humanos como direitos morais. Esclarece que a teoria dos direitos
morais refere-se aos requisitos éticos implicitos a no¢ao de Direitos Humanos, que
tradicionalmente eram entendidos na perspectiva do direito natural’.

Ingo Wolfgang Sarlet anui com essa posi¢do, ao externar que apesar de
existirem conceituagdes que propugnam a aproximacgdo dos Direitos Humanos com
uma base anterior ao direito positivado, a melhor exegese liga-os ao plano dos direitos
morais universalizaveis.*

Os denominados Direitos Humanos foram construidos ou reconhecidos ao longo
dos anos e permanecem em constante evolugéo, tendo em vista que as mudangas e
as novas necessidades das pessoas precisam ser amparadas por estes direitos”.

Por sua vez, parte relevante da doutrina, distinguindo-os dos Direitos Humanos,
denomina de Direitos Fundamentais aqueles direitos reconhecidos como essenciais a
existéncia digna do ser humano e que se encontram dispostos em um determinado
sistema normativo de um Estado soberano, ou seja, em uma Constituicdo. Para José
Joaquim Gomes Canotilho®, “direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente”.

A distingcdo, para essa corrente, ndo seria apenas terminoldgica. Defende, em
verdade, que a forga cogente do ordenamento juridico teria o condao de conferir maior

' René CASSIN, ‘Droits de 'homme et Méthode Comparative’, Revue Internationale de Droit Comparé, 20.3 (1968),
449-92 <https://doi.org/https://doi.org/10.3406/ridc.1968.17170>. p. 452.

2 Valério de Oliveira MAZZUOLI, Curso de Direito Internacional Publico, 4. ed. (Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010) p. 752.

3 Anténio-Enrique PEREZ-LUNO, ‘CONCEPTO Y CONCEPCION DE LOS DERECHOS HUMANOS (Acotaciones a La
Ponencia de Francisco Laporta), Cuadernos de Filosofia Del Derecho, 4, 1987, 47-66
<https://doi.org/https://doi.org/10.14198/DOXA1987.4.02>. p. 51.

4 Ingo Wolfgang SARLET, ‘CONCEITO DE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS', in ENCICLOPEDIA
JURIDICA DA PUCSP, Tomo Il (Recurso Eletrénico) : Direito Administrativo e Constitucional (Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catolica de S&o Paulo, 2017) <https://enciclopediajuridica.pucsp.br>. p. 9

5 Norberto BOBBIO citado por Flavia PIOVESAN, Direitos Humanos e Justiga Internacional, 2. ed rev. (S&o Paulo:
Saraiva, 2011) p. 36.

6 José Joaquim Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria Da Constituigdo (Coimbra: Almedina, 2007).



eficacia aos direitos fundamentais, em detrimento dos Direitos Humanos. Estes ultimos
estdo inseridos em normas de direito internacional, que possuiriam menor forca
cogente, em raz&o do principio da soberania dos paises e da falta de consolidagédo de
uma jurisdicdo internacional com o mesmo nivel de coercibilidade da jurisdi¢cao
interna’.

A esses direitos essenciais do ser humano costuma-se conceder a estatura mais
elevada no ordenamento juridico. Sdo normalmente positivados em uma Constitui¢ao,
inserida no apice do escalonamento normativo de um determinado pais.

Os paises estruturam-se de forma a contar com o6rgaos publicos com a
atribuicao especifica de fazer prevalecer, no caso concreto, as normas juridicas
estabelecidas. Esses direitos passam a contar de rol expresso das constituigdes,
sendo formalmente reconhecidos por elas como basilares e intrinsecamente
relacionados ao proprio Estado Democratico de Direito.

Jorge Miranda®, ao reconhecer os Direitos Fundamentais como “posigbes
juridicas subjectivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente
consideradas, assentes na Constituicao [...]", destaca a possibilidade de reconhecer
direitos fundamentais no sentido formal e direitos fundamentais no sentido material.

Os Direitos Fundamentais em sentido formal sdo aqueles delineados de forma
expressa pelo texto constitucional, normalmente em parte especifica da Constituicao,
com a precisa identificacdo de sua natureza. Impde-se consignar que esses estao
espraiados em todo o texto constitucional, desde que as normas tratem sobre
aspectos que estejam relacionados intrinsecamente com a dignidade da pessoa
humana e direitos basilares, como a vida, liberdade e igualdade.

Ainda na linha da distingao terminolégica, calha consignar que a Constituicdo
Federal brasileira, em seu Titulo I, art. 4°, ao tratar dos principios que regem a
Republica Federativa do Brasil no plano internacional, é utilizada a nomenclatura
prevaléncia dos “Direitos Humanos”.

Por sua vez, no Titulo Il, é utlizada a expressdao “DOS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS” para tratar do rol de direitos tidos por mais
importantes do ordenamento juridico brasileiro, ainda que se reconhega que n&o sao
apenas que estao previstos nos incisos do art. 5° da Constituicao Federal.

O fato de estarem formalmente introduzidos em um ordenamento juridico nao
afasta o reconhecimento de outros direitos materialmente fundamentais, que sao

7 Ingo Wolfgang SARLET, A Eficacia Dos Direitos Fundamentais, 3. ed. (Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003). P.
37.

8 Jorge MIRANDA, ‘Os Direitos Fundamentais Na Ordem Constitucional Portuguesa’, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, 6.18 (1986), 107—40.



aqueles que apesar de ndo estarem expressamente dispostos em um rol de direitos
tidos por essenciais em determinada Constituicdo, estdao em completa sintonia com os
valores mais relevantes extraidos daquele determinado ordenamento juridico.®

Nesse passo, a Constituicdo Federal brasileira estabelece, em seu artigo 5°,
paragrafo 2°, que os direitos fundamentais previstos na Constituicdo “ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Assim, os direitos reconhecidos em tratados internacionais que disponham sobre
os bens juridicos mais caros ao ser humano tem o mesmo tratamento dos direitos
formalmente elencados na carta politica brasileira como fundamentais. A Constituicao
Portuguesa também apresenta semelhante disposigdo no seu art. 16°, n° 1 e 21,

Ha ainda formalmente estabelecido na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil procedimento para a incorporagao ao ordenamento juridico patrio de tratados e
convencgdes internacionais sobre Direitos Humanos, para que tais tratados passem a
ter status de normas constitucionais reguladoras de Direitos Humanos Fundamentais.

O procedimento previsto no art. 5° paragrafo 3° da Constituicio Federal
assemelha-se ao necessario para a realizagdo de emendas ao texto da Constituigao,
sendo, portanto, mais solene. Nessa hipétese passam a ser material e formalmente
constitucionais.

Percebe-se, assim, que essa categoria de direitos pode ter dupla protecéo,
quando for garantida no plano internacional e também quando tiver sido incorporada a
determinado ordenamento juridico.

Trata-se de um sistema multinivel de protegéo'', pois alcanga a protegéo interna
estabelecida pelos Estados soberanos e também a protegdo no ambito internacional,
pelas Cortes supranacionais, o que ainda sera analisado de forma mais detida.

Reconhece Anténio-Enrique Perez-Lufio, ao tratar sobre a protecao dos direitos
fundamentais no sistema constitucional espanhol, que esses direitos constituem um
sistema de valores que possuem uma unidade de sentido. Representam a expresséo

9 Gilmar Ferreira MENDES and Paulo Gustavo Gonet BRANCO, CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL, 19. ed.
(S&o Paulo: Malheiros, 2013).

10 Artigo 16.° - Ambito e sentido dos direitos fundamentais

1. Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das
regras aplicaveis de direito internacional.

2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de
harmonia com a Declaragao Universal dos Direitos do Homem.

" Régis Willyan da Silva ANDRADE, ‘O Dialogo Entre Os Direitos Fundamentais e Os Direitos Humanos Para Criagdo
de Um Sistema Juridico Multinivel’, Revista de Estudos Constitucionais, Hermeneutica e Teoria Do Direito, 9.1 (2017),
75-89 <https://doi.org/10.4013/rechtd.2017.91.08>.



suprema da ordem de valores da sociedade onde incidem as normas da
Constituigdo'.

Isso ndo afasta que essa ordem de valores seja também reconhecida pela
comunidade internacional. Como bem aponta Anténio-Enrique Perez Lund, essa
unidade de sentido estd amparada na dignidade da pessoa humana e na previsado da
Constituicao espanhola de que esses direitos basilares sejam interpretados de acordo
com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU de 1948 e os tratados e
convengdes internacionais sobre esse tema's,

Esse reconhecimento de uma prote¢cao em varios niveis autoriza a utilizacdo de
uma nomenclatura que alcance tanto a visdo interna dos Direitos Fundamentais,
quanto a visao internacional dos Direitos Humanos. Acredita-se ser correto, portanto,
denominar esses direitos mais importantes para a sociedade como Direitos Humanos
Fundamentais, por possibilitar a referéncia tanto ao carater fundamental desses
direitos, como ao aspecto de serem inerentes a todos os seres humanos.

Além disso, defende-se tal terminologia porque permite extrair a essencialidade
desses direitos, sem os quais 0 ser humano ndo pode ser considerado por si e posto
em igualdade com os demais membros de sua espécie. Prefere-se, ainda, a
expressao Direitos Humanos Fundamentais por ser mais universalista, evitando-se
qualquer restricao de género, ainda que se saiba que a referéncia a homem, na
expressdo direitos fundamentais do homem' se relacione a ser humano. Essa é,
inclusive, a tendéncia adotada no ambito internacional, como ocorre no Regulamento
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos'®.

2 Anténio-Enrique PEREZ-LUNO, ‘Dogmatica de Los Derechos Fundamentales y Transofrmacién Del Sistema
Constitucional’, Teoria y Realidad Constitucional, 20, 2007, 495-511. p. 500

3 Ibidem p.500

14 “Direitos fundamentais do homem constitui a express@o mais adequada a este estudo, porque, além de referir-se a
principios que resumem a concepgdo do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é
reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais, acha-se a
indicagdo de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do homem, ndo como o macho da espécie, mas
no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa humana ou
direitos fundamentais. José Afonso DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, 19. ed. (Sao Paulo: Malheiros,
2001). p. 182

'S “Termos: - Direitos humanos

Em cumprimento do determinado na Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 21/2019, de 29 de janeiro, e na
Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 39/2013, de 3 de abril, é adotada a expressao universalista «direitos
humanos». Nestes termos, referir-nos-emos a «Convengédo Europeia dos Direitos do Homem» como «Convengéo
Europeia dos Direitos Humanos» e, bem assim, ao «Tribunal Europeu dos Direitos do Homem» como «Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos», consideragéo que se aplicara a todos os outros instrumentos ou 6rgéos referidos que
se incluam no escopo das resolugbes mencionadas” European Court of Human Rights, Regulamento Do Tribunal
Europeu Dos Direitos Humanos, 2020, pp. 1-91. p.2.



Deixa-se de adentrar de forma mais profunda na discussao terminoldgica e
diferenciacao entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais por ndo ser o objetivo
especifico de estudo do presente trabalho.

2.2 Os direitos sociais como categoria de Direitos
Humanos Fundamentais

Sabe-se que a primeira geracdo dos Direitos Humanos Fundamentais esta
ligada a direitos publicos subjetivos, que criam limitagdes ao poder do Estado, dentro
de uma doutrina liberal, necessaria para o crescimento do individuo."® Tem base
iluminista, oriunda das revolugdes burguesas do século XVIII e fulcra-se na defesa da
liberdade, igualdade formal e propriedade.

A autonomia da vontade era imprescindivel para que a criatividade pudesse
livremente trazer os beneficios para o ser humano individualmente considerado e em
beneficio indireto a prépria sociedade, sem que houvesse uma condugao e atuagao
prejudicial pelo Estado’.

Um dos tragos mais caracteristicos dessa fase de evolugdao dos Direitos
Humanos Fundamentais é a subjetividade, eis que apregoa o direito de resisténcia em
face do Estado'®. Isso implica em reconhecer uma vinculagéo direta entre o Estado e o
respeito aos Direitos Humanos Fundamentais, ante uma relacdo de subordinagdo dos
cidadaos e o agente publico que possui autoridade para fazer impor a vontade estatal,
agora com os limites estabelecidos pelo ordenamento juridico.

Para as relagcbes entre particulares, prevalecia a regulamentagédo feita pelo
Cadigo Civil. Tudo isso tinha por escopo privilegiar a segurancga das relagdes juridicas
estabelecidas contratualmente, valorizando a autonomia da vontade. A época, 0
Direito civil ja possuia um maior grau de maturidade e desenvolvimento cientifico,
tendo em vista a sua antiguidade. Serviu assim, como base pra transportar para o
direito publico a categoria do direito subjetivo™.

A consequéncia indesejada para essa ampliagcdo da liberdade individual e
prevaléncia da autonomia da vontade foi a subjugacao do individuo mais fraco pelo
mais forte, principalmente em razdo da pujangca econdmica. Essa circunstancia
evidenciou a necessidade de desenvolvimento de outras categorias de Direitos

6 Konrad HESSE, A Forga Normativa Da Constitui¢do, trans. by Gilmar Ferreira MENDES (Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991).

7 José Carlos Vieira de ANDRADE, Os Direitos Fundamentais Na Constituigdo Portuguesa de 1976 (Coimbra:
Almedina, 1998). p. 43.

'8 Paulo BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, 17. ed. (Sao Paulo: Malheiros, 2005). p. 517.

'® Daniel SARMENTO, Direitos Fundamentais e Direito Privado (Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004).



Humanos Fundamentais, que permitissem a diminuigdo da desigualdade no plano
material, que seriam os direitos sociais.

Difundidos inicialmente pelas Constituicbes mexicana de 1917, alema de
Weimar de 1919 e mesmo pela brasileira de 1934, os Direitos Humanos Fundamentais
de carater prestacional decorrem do reconhecimento de que a ideia liberal de
preservacao da autonomia da vontade, que justificava a criacdo de limitagcbes a
atuagdo estatal, passou a ser insuficiente para a garantia da igualdade, em sua
acepcao material e mesmo a preservacao da dignidade da pessoa humana, vetor
primordial para o desenvolvimento satisfatério da sociedade com valorizagdo da vida
humana em si.

Os direitos implementados em decorréncia da doutrina liberal de limitacdo a
atuagao estatal ndao eram mais suficientes para garantir o desenvolvimento pleno da
capacidade humana, notadamente em razdo do aumento da complexidade das
relagdes sociais oriundo da revolugao industrial, que tornaram o mundo cada vez mais
desigual.

O principio democratico passa, entdao, a ser baseado em uma busca pela
igualdade material, para que haja uma verdadeira liberdade de atuacdo do ser
humano. Sem a aproximacao entre as condi¢gdes materiais de vida, torna-se muito
dificil a garantia de uma liberdade efetiva.

Em seu contexto inicial, por imporem uma atuagido positiva do Estado, esses
direitos eram vistos como recomendagdes de atuagdo ou como objetivos a serem
alcangados, na medida das possibilidades financeiras e interesses politicos.

José Joaquim Gomes Canotilho apresenta estudo no qual debate a linha
ideolégica que reconhece o fato de que o carater dirigente da constituicdo social ndo
possibilita a otimizagcdo imediata dos direitos sociais, mas postularia uma gradual
realizacao dos direitos, tendo por base a capacidade econémica. Destaca, porém, que
essa gradualidade ndo pode representar o que chama de reversibilidade social®.

A critica ideolégica a denominada “carta de direitos sociais” baseia-se na
argumentacdo de que esta ndo seria mais do que preceitos sem uma aplicagcéo
determinada, mas que visam impor politicas publicas que misturariam um modelo
Keynesiano na o6rbita econbémica, com um humanitarismo que socializa a atuagao
estatal?'.

20 José Joaquim Gomes CANOTILHO, ‘O Direito Constitucional Como Ciéncia de Direcgdo - o Nucleo Essencial de
Prestacdes Sociais Ou a Localizagéo Incerta Da Socialidade (Contributo Para a Reabilitagdo Da For¢ga Normativa Da
Constituicdo)', in Direitos Fundamentais Sociais, 2. ed (Sao Paulo: Saraiva, 2015), p. E-Book.

2'Ibidem.
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Essa socialidade estava baseada em uma concepc¢ao antropolégica, que tinha o
individuo posicionado no centro de referéncia, visto como pessoa, cidaddo e
trabalhador. A base para essa concepg¢do era o reconhecimento da dignidade da
pessoa humana como pedra angular da sociedade e o fundamento para as prestagdes
sociais pelo Estado. Por outro lado, a dignidade da pessoa humana acarretaria na falta
de identidade, esséncia, da autonomia juridico-constitucional dos direitos sociais.
Haveria, ainda, uma “substituicdo da cidadania social pela cidadania do consumidor” e
a propria retirada da solidariedade na classe empresarial dos encargos sociais?2.

Interessante a citacao feita por Canotilho sobre um caso julgado pelo Tribunal
Portugués?, que tratou sobre o rendimento social de insergdo?*. Em resumo, o tribunal
reconheceu que a dignidade da pessoa humana s6 estaria violada se o ordenamento
juridico portugués nao adotasse meios para garantia do minimo de dignidade. Isso, no
entender de Canotilho, acabava por diminuir a esséncia da socialidade, de sorte que
os direitos econdmicos, sociais e culturais nem sempre seriam garantidos, uma vez
que nao haveria “direitos sociais autonomamente recortados”?. A dignidade da pessoa
humana serviria de base para a atuagdo estatal, desde que fosse aferida pelos
padrdées do minimo existencial. Reforgca-se com essa posigdo o surgimento de um
cidadao consumidor, um tanto quanto afastado do cidadao social.

Os direitos sociais, ainda que nao sejam concretizados diretamente pelo Estado,
nao perdem sua essencialidade. Ha uma tendéncia de transferéncia para a iniciativa
privada de diversos servigos que antes eram essencialmente prestados por entes
publicos, como os servigos de saude e educacdo. Mesmo nesse contexto, as normas
que definem direitos sociais devem ter o condao de dirigir, seja a atuacéo direta do
Estado ou formas de o Estado fiscalizar e acompanhar o desempenho, pela iniciativa
privada, de servigos essenciais a sociedade.

A Constituicdo Federal do Brasil?’, em seu art. 196, estabelece o direito a saude
como direito de toda a populagdo e dever do Estado. Fixa, ainda, no art. 197, a
relevancia publica das acdes e servigos de saude. Determina ao Poder Publico dispor,
na forma estabelecida na lei, sobre a regulamentacdo dos servigos de saude, bem
como a necessidade de adogado de medidas de fiscalizacao e controle. Autoriza que a

2 Ibidem

2 Acord&o n. 509/2002

24 Seguranga Social, ‘Rendimento Social de Insergéo - Seg-Social.Pt’ <http://www.seg-social.pt/rendimento-social-de-
insercao> [accessed 1 November 2020]. Consiste em prestacdo pecuniaria e programa de insergdo integrante de um
contrato, que tem por escopo garantir a satisfagdo de necessidades basicas a quem se encontra em situagdo de
extrema pobreza.

25 CANOTILHO,Op cit.

% Brasil, Constituicdo Da Republica Federativa Do Brasil (Brasilia, 1988)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> [accessed 26 October 2020].
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execucao seja feita, além de diretamente pelo Estado, também por pessoas fisicas e
juridicas de direito privado.

A Constituicao portuguesa também ja reconhece, de forma universal, o direito a
saude. Estabelece, ainda, em seu artigo 64° 3., d), a necessidade de o Estado
“disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e privadas da medicina, articulando-as
com o servigo nacional de saude”. O objetivo dessa determinagcdo €& garantir um
padrao de eficiéncia e qualidade nos servicos que seja aceitavel, como concretizagao
do direito social a saude?®.

Deve-se buscar, portanto, formas de implementagdo dos direitos sociais, sem
que se esqueca das limitagdes de recursos publicos, o que impde um aperfeicoamento
da gestdo publica, para que a previsdo desses direitos ndo permanega apenas no
plano normativo formal.

A necessidade de inclusdo social para a busca de uma igualdade material é
cada vez mais dificil ante 0 aumento dos custos econémicos da implementacao de tais
medidas. No ambito da saude, por exemplo, os avangos da tecnologia e de pesquisas
cientificas nos tratamentos resultam em uma maior chance de controle de
enfermidades. Ocorre que essa tecnologia gera um custo cada vez mais relevante®®, o
que muitas vezes nao é acompanhado pelos recursos publicos existentes para cobrir
tais tipos de demandas da populagéo. Isso gera descontentamento e uma sensagao
de omissao publica na concretizagdo de um direito social previsto na Constituicao
Federal.

A prépria reparticdo da responsabilidade em concretizar esses direitos com o
setor privado pode ser interessante para garantir a efetivacdo deles, desde que nao
represente uma transferéncia pura e simples da titularidade, sem qualquer controle
estatal.

Matriz ideolégica que apregoa um Estado minimo favorece esse descompasso
entre os anseios da populacdo por prestagcdes sociais € 0s recursos publicos
destacados para sua concretizagdo. Esse modelo de visdo de Estado garantidor
apenas do nucleo essencial de direitos é ligado de forma mais direta aos Direitos
Humanos Fundamentais de carater negativo?®, que impunham limitagdes ao Estado
para garantir a liberdade das pessoas. O que era uma visao da primeira geragao dos

2z Portugal, ‘Constituicéo Da Republica Portuguesa’
<https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx> [accessed 2 November 2020].
28 Roger |. SCHRECK, ‘Causas Dos Altos Custos Da Saude - Fundamentos - Manual MSD Versdo Saude Para a
Familia’, 2018 <https://www.msdmanuals.com/pt/casa/fundamentos/questées-financeiras-nos-cuidados-de-
saude/causas-dos-altos-custos-da-saude> [accessed 3 November 2020].

29 José Carlos Vieira de ANDRADE. Op cit.
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direitos fundamentais do homem, volta & tona com o desenvolvimento de ideias
neoliberais.

Os direitos sociais, nos quais esta incluido o direito a saude, possuem também a
conotagdo de direitos publicos subjetivos®® que tem por escopo a imposigdo de
limitagbes a atuacao estatal, uma vez que nao podem ser criados dbices pelo Estado a
concretizacao deles. Aliado ao carater negativo, esses direitos possuem um carater
prestacional, pois passam a determinar condutas a serem praticadas pelos agentes
publicos.

Como conquistas histéricas e formalmente reconhecidas em tratados
internacionais e constituigdes nacionais, n&o se deve admitir um retrocesso nessa
categoria de direitos. Devem, também, ser conformados com a realidade econémica
vivenciada pelos Estados para que nao representem objetivos inatingiveis.

Nao se pode olvidar, porém, que a Constituicao, instrumento onde costumam
estar dispostos os direitos sociais, possui forca normativa suficiente para sua
concretizagcdo. Com efeito, uma visdo de sistema constitucional permite reconhecer a
Constituicao em diadlogo constante com as modificagbes da sociedade e
peculiaridades dos casos concretos nos quais sé&o aplicados seus ditames. Isso n&o
retira, porém, seu carater vinculante, mesmo que sofra pressdes sociais e historicas®'.

Notadamente no que tange as normas definidoras do direito a uma prestagao
positiva deve-se reconhecer a forgca normativa da Constituicdo, ndo podendo esta
representar mero reflexo do contexto social em que esta inserida®?. A Constituigdo é
criada por uma determinada realidade politica e social, mas, a partir dai, passa a
condicionar essa mesma realidade, nao sendo sua mera reprodu¢ao, mas também
ditando regras do que deve ser realizado para um desenvolvimento social.

E importante destacar, assim, que os sistemas de protecdo dos Direitos
Humanos Fundamentais devem ser construidos de modo a permitir uma defesa ampla
desses direitos em todas suas vertentes, seja no plano interno ou internacional, para
que seja realmente efetiva.

Também é imprescindivel consignar que os direitos sociais merecem protegao
em sua dimens3o individual, mas também coletiva e entre geragdes®. Isso impde
participacao do Estado, dos particulares e até mesmo de sujeitos internacionais, sejam
publicos ou privados.

30 MENDES and BRANCO. Op. cit., p. 36

31 Paulo Ricardo SCHIER, Filtragem Constitucional (Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999). p.91

%2 Ferdinand LASSALLE, A Esséncia Da Constitui¢do, 9. ed. (Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009).

% Marco Aurélio Antas TORRONTEGUY, ‘O DIREITO HUMANO A SAUDE NO DIREITO INTERNACIONAL :
Efetivagéo Por Meio Da Cooperagéao Sanitaria’ (Universidade S&do Paulo, 2010). p. 11
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23 A protecao dos direitos sociais no plano
internacional

Qualquer sociedade minimamente organizada necessita de uma estrutura
juridica que garanta os Direitos Humanos Fundamentais, como forma de conferir
seguranga as relagbes humanas e minimizar a prevaléncia da forgca econdmica,
politica e até mesmo fisica.

Essa protecdo nao se limita ao ordenamento juridico interno, mas encontra
também guarida no plano internacional. Declaragbes e Tratados internacionais que
visam proteger os direitos dos seres humanos foram editados e ganharam relevancia
principalmente apds a Segunda Guerra mundial.

Apods esse conflito armado de abrangéncia mundial, chegou-se a argumentar,
em defesa dos responsaveis por tais violagdes, que estes nao teriam cometido crimes,
visto que estavam cumprindo a legislagdo interna. Mas esse argumento n&o
prosperou, tendo em vista que, ainda que tais condutas decorressem diretamente de
mandamentos existentes no ordenamento juridico da época, ndo sao admissiveis, pois
foram consideradas crimes contra a humanidade.

Essa ideia nos remete a filosofia kantiana e o seu imperativo categérico. Para
Kant, sé ha um imperativo, ndo varios, pois do contrario, esvaziaria seu contetudo. O
imperativo categorico ndo deriva da experiéncia humana e sim da sua racionalidade.
Agir eticamente é um fim em si mesmo. O certo deve ser feito simplesmente pelo valor
que carrega, independe de motivacdes ou finalidades. Portanto, Kant** ensina: “age
de tal modo que a maxima da tua vontade possa valer sempre ao mesmo tempo como
principio de uma legislagédo universal’.

Assim, ao final da Segunda Guerra Mundial, conhecemos os horrores desta e
percebemos a importancia do posicionamento internacional a respeito da conduta dos
Estados. A universalizacdo dos Direitos Humanos fomenta o surgimento de um

sistema de protecdo no plano internacional®”

. Criaram-se balizas que estabeleceram
um padrao ético minimo, baseado no consenso internacional de tais parametros.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®®, oriunda da Resolugdo 217 A,
de 10 de dezembro de 1948, da Ill Assembleia Geral das Nagbdes Unidas, teve por
escopo precipuo reconhecer a dignidade inerente a cada ser humano, bem como sua

interelacdo com a comunidade da qual faz parte e com todas as demais,

% Immanuel KANT citado por Eduardo BITTAR and Guilherme ALMEIDA, Curso de Filosofia Do Direito. p. 307, 7. ed
(Sé&o Paulo: Atlas, 2009). p.307.

35 PIOVESAN. Op. cit. p.41

% QOrganizagéo das Nagdes Unidas - ONU, ‘Declaragdo Universal Dos Direitos Humanos’, United Nations Human
Rigths Office of the High Commissioner, 1948 <https://www.ohchr.org/en/udhr/documents/udhr_translations/por.pdf>
[accessed 28 October 2020].
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universalizando esses direitos. Reconhece a necessidade de protecdo dos direitos
basilares, sem os quais a propria esséncia humana deixa de ser percebida e
considerada.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos possui previsdo sobre direitos que
alcangam a primeira e a segunda geracdo de Direitos Humanos Fundamentais, de
sorte que os direitos sociais estao tratados no referido instrumento. O seu predmbulo
ja estabelece a atuagcdo nacional e a cooperagao internacional, como formas de
garantia dos direitos econémicos, sociais e culturais, que sdo necessarios ao respeito
da dignidade da pessoa humana e ao seu livre desenvolvimento.

Resta reconhecido de forma ainda mais especifica, em seu artigo 25, §1°, que
todas as pessoas possuem direito a um padrao de vida que garanta o direito a saude,
vestuario, alimentacdo, habitacdo, cuidados médicos e servigos sociais que as
protejam de riscos sociais.

Ocorre que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos nao passou pelo
procedimento formal de celebragéo de tratados, seja no plano internacional ou interno
dos Estados. E oriunda de uma Resolugdo da Assembleia Geral das Nacbes Unidas.
Assim, apesar de estabelecer uma ética universal, decorrente do reconhecimento do
carater universal dos Direitos Humanos Fundamentais, ndo possui a mesma forca
impositiva e vinculante dos tratados e convengdes internacionais®’.

Nao se deixa, porém, de reconhecer que a referida declaragcdo tem forte
influencia no ambito do Direito Internacional Publico, uma vez que passa a reconhecer
os individuos como sujeitos desse ramo do Direito, o que antes era limitado aos
Estados soberanos®®. Merece também referéncia a decisdo do Tribunal Internacional
de Justica, sediado em Haia, que no Caso do Pessoal Diplomatico e Consular dos
Estados Unidos em Teerd®®, conferiu a Declaracédo Universal dos Direitos Humanos a
natureza juridica de costume, igualando-a & Carta das Nagdes Unidas*’.

Para consolidar esses direitos no plano internacional, superando qualquer
discussao sobre a forga obrigatéria da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,

37 MAZZUOLI, Curso de Direito Internacional Publico. Op.cit. p.806.

38 |bidem.

% Consta da deciséo de 24 de maio de 1984, que o Tribunal Internacional de Justica reconheceu que a Republica do
Iran descumpriu diversas obriga¢des internacionais ao ocupar a embaixada norte-americana em Teera por alguns
meses, privando de liberdade seu pessoal diplomatico e consular, submetendo-o a condi¢des penosas e a uma
constricdo fisica e manifestamente incompativel com os principios da Carta das Nagbes Unidas e com os direitos
fundamentais enunciados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Cour Internationale de Justice, Affaire
Relative au Personnel Diplomatique et Consulaire des Etats-Unis & Téhéran, WALDOCK, Sir Humphrey (La Haye,
Pays-Bas, 1980) <https://www2.cjf.jus.br/jspui/bitstream/handle/1234/43519/CASE CONCERNING US DIPLOMATIC
AND CONSULAR STAFF IN TEHRAN.pdf?sequence=1> [accessed 13 November 2020]. p.42.

40 MAZZUOLLI, Curso de Direito Internacional Publico. Op.cit. p.806.
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foram aprovados pela Assembleia Geral da ONU, em 1966, o Pacto de Direitos Civis e
Politicos, bem como o Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

No Pacto de Direitos Civis e Politicos, ainda que seja voltado a direitos ligados a
liberdade, existe referéncia, ao menos de forma indireta, a direitos sociais, o que inclui
o direito & saude*'. Tem-se que esse direito é protegido quando o pacto veda a
tortura*? ou a utilizacdo de qualquer pessoa em experimentos médicos cientificos, sem
que haja o consentimento com a completa informagao sobre o que sera realizado.

O referido pacto estabelece formas mais concretas para que seus ditames sejam
seguidos pelos signatarios. Em seu texto ha referéncia expressa a auto-aplicabilidade
dos direitos, influindo no direito de peticdo*’.

Foi estabelecido, ainda, mecanismo de controle do cumprimento das normas
pactuadas, com a constituicdo do Comité de Direitos Humanos**. Na forma do art. 40 e
41, os Estados-partes que tenham aceitado a competéncia do Comité, comprometem-
se a submeter relatérios, sempre que instados por ele. Os relatérios devem delinear as
medidas que foram internamente implementadas para que os direitos reconhecidos no
Pacto fossem paulatinamente concretizados.

A atuacdo do Comité de Direitos Humanos constrange o cumprimento das
obrigacdes pelos Estados-partes no plano politico, mas nao possui carater vinculante.
O drgao limita-se a comunicar suas conclusdes aos Estados e a eventuais pessoas
fisicas interessadas, cuja legitimidade passou a ser aceita por meio do Protocolo
Facultativo de 16 de dezembro de 1966, que entrou em vigor em 23 de margo de
1976%.

Quanto ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais -
PIDESC*, ha nele expressa disposicdo que permite o reconhecimento de diversos
direitos sociais, o que inclui o direito a saude. Por outro lado, ele estabelece dindmica
paulatina de concretizagcao desses direitos, dentro das possibilidades econdmicas e
até mesmo interesses politicos dos paises®’.

“ TORRONTEGUY. Op.cit

42 “Artigo 7° - Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes. Sera proibido, sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias médicas ou
cientificas.”

43 TORRONTEGUY. Op cit. p. 26.

4 “Artigo 28, §1. Constituir-se-4 um Comité de Direitos Humanos (doravante denominado "Comité" no presente Pacto).
O Comité sera composto de dezoito membros e desempenhara as fungbes descritas adiante.

§2. O Comité sera integrado por nacionais dos Estados-partes no presente Pacto, os quais deverdo ser pessoas de
elevada reputagcado moral e reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos, levando-se em consideragao a
utilidade da participagédo de algumas pessoas com experiéncia juridica.

§3. Os membros do Comité seréo eleitos e exercerdo suas fungdes a titulo pessoal.”

4 TORRONTEGUY. Op. cit. p. 86

46 Organizacéo das Nagdes Unidas - ONU, Pacto Internacional Dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, 1966.

47 lbidem
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Os Estados signatarios sao concitados a adotarem todas as medidas
necessarias a concretizacdo progressiva dos direitos sociais*®, o que permitiria extrair
uma ndo auto-executoriedade de suas disposi¢cbes. Em raz&o disso, poder-se-ia
concluir que o pacto € constituido de normas programaticas, que sao aquelas que
estabelecem fins a serem alcangados na medida das possibilidades.

No Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a salude possui protegcao
de maneira destacada. Isso pode ser visualizado nos seus artigos 11 e 12, nos quais
ha o reconhecimento pelos Estados signatarios da necessidade de que todos os
individuos tenham acesso a um nivel de vida satisfatério, com pretensdo a uma
melhoria nas suas condicdes de existéncia®.

Os Estados obrigam-se a, amparados em cooperagao internacional, impedir a
proliferacdo da fome, com a propagacao de conhecimentos técnicos e cientificos
relacionados a educagao nutricional, o que é muito importante para a manutencao de
uma saude higida.

Nao apenas o reconhecimento da saude fisica consta do PIDESC, mas
também o direito a saude mental. Também é feita referéncia a necessidade de adogao
de medidas pelos Estados para a reducdo da mortalidade infantil, com controle de
doencgas, melhoria das condi¢des sanitarias, bem como o acesso de todos a servigos
médicos>’.

48 Artigo 2.°

1. Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se a agir, quer com o seu proprio esfor¢o, quer com a
assisténcia e cooperagao internacionais, especialmente nos planos econdémico e técnico, no maximo dos seus recursos
disponiveis, de modo a assegurar progressivamente o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto por
todos os meios apropriados, incluindo em particular.

4 “Artigo 11.°

1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas a um nivel de vida suficiente para si
e para as suas familias, incluindo alimentacéo, vestuario e alojamento suficientes, bem como a um melhoramento
constante das suas condigdes de existéncia. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas destinadas a assegurar
a realizagdo deste direito reconhecendo para este efeito a importancia essencial de uma cooperagao internacional
livremente consentida. 2. Os Estados Partes do presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental de todas as
pessoas de estarem ao abrigo da fome, adotardo individualmente e por meio da cooperagéo internacional as medidas
necessarias, incluindo programas concretos:

a) Para melhorar os métodos de produgéo, de conservagao e de distribuicdo dos produtos alimentares pela plena
utilizagdo dos conhecimentos técnicos e cientificos, pela difusdo de principios de educagédo nutricional e pelo
desenvolvimento ou a reforma dos regimes agrarios, de maneira a assegurar da melhor forma a valorizagéo e a
utilizagéo dos recursos naturais;

b) Para assegurar uma reparticao equitativa dos recursos alimentares mundiais em relagéo as necessidades, tendo em
conta os problemas que se pdem tanto aos paises importadores como aos paises exportadores de produtos
alimentares. Organizacdo das Nagdes Unidas - ONU, ‘PIDESC - Pacto Internacional Sobre Os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais’, PIDESC - Pacto Internacional Sobre Os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, Xxi, 1966, 1-8
<http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm>.

%0 Artigo 12.°

1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas de gozar do melhor estado de
saude fisica e mental possivel de atingir. 2. As medidas que os Estados Partes no presente Pacto tomarem com vista a
assegurar o pleno exercicio deste direito deverdo compreender as medidas necessarias para assegurar: a) A
diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o s&do desenvolvimento da crianga; b) O
melhoramento de todos os aspectos de higiene do meio ambiente e da higiene industrial; c) A profilaxia, tratamento e
controlo das doengas epidémicas, endémicas, profissionais e outras; d) A criagao de condi¢cdes proprias a assegurar a
todas as pessoas servigos médicos e ajuda médica em caso de doenga.Organizacdo das Nagdes Unidas - ONU,
‘PIDESC - Pacto Int. Sobre Os Direitos Econdmicos, Sociais e Cult.’
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Mesmo que se leve em consideragao as dificuldades na implementacao imediata
de diversos aspectos dos direitos delineados em seu corpo normativo, claramente o
PIDESC impde obrigacbes positivas aos Estados signatarios, que ndao devem ser
consideradas meras recomendagdes ou normas programaticas’'.

Como direitos de carater prestacional, estes devem ser sempre correlacionados
com as situagbes faticas limitantes existentes nos Estados. Isso, porém, nao pode
servir como subterfugio para o descumprimento das obrigacdes livremente pactuadas,
notadamente quando se tratam de direitos de fundamental importancia para a digna
existéncia humana,

Assim, nao basta reconhecer a existéncia dessa categoria de direitos, mas
também é necessario criar mecanismos que permitam a sua concretizagdo, o que nao
existia de forma eficiente no PIDESC.

Em razao disso, tornou-se imprescindivel a aprovagao do Protocolo Adicional ao
PIDESC, ocorrida em dezembro de 2008, pela Assembleia Geral da ONU. Esse aditivo
possibilitou a apresentacdo de demandas individuais perante o Comité sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, com o objetivo de denunciar Estados signatarios do
Protocolo.>?

O referido Comité, sediado em Genebra, na Suiga, ja havia sido criado em 1985,
por meio de Resolugdo ESC 1985/17 do Conselho Econdmico e Social da ONU. Tem
por escopo acompanhar a implementacao dos direitos sociais previsto no PIDESC e,
notadamente, avaliar relatérios periddicos que sdo encaminhados pelos Estados
signatarios.

A fungdo de receber denuncias diretamente por individuos que tiveram seus
direitos sociais violados somente se tornou realidade apdés o mencionado protocolo
adicional. Foi uma forma de abrir acesso a justica internacional porquanto o Comité
sobre Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais passou a ter atribuicdo para analisar
casos concretos de violagado de direitos. Essa analise pode ser instaurada por meio de
comunicagdes individuais, através de medidas provisionais, de denuncias formuladas
por Estado signatario em face de outro Estado signatario do protocolo ou, por fim, por
meio de investigacdo realizada pelo préprio Comité>>.

Ainda que seja uma maneira de tentar criar meios para proteger os Direitos
Humanos Fundamentais de segunda geragao, a atuagdo do Comité sobre Direitos

51 TORRONTEGUY. Op. Cit p. 90.

%2 Soledad VILLAGRA, PROTOCOLO FACULTATIVO AO PIDESC: Uma Ferramenta Para Exigir Os DESC, trans. by
Gabriel Jamur GOMES (Curitiba: Editora INESC, 2008). p. 11.

53 |bidem. p. 13.
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Econbmicos, Sociais e Culturais ndo possui a forca cogente necessaria para fazer
impor obrigacdes aos Estados signatarios relativamente aos fatos que apura.

Ao finalizar suas investigagdes ou apuragdes, o Comité apresenta conclusdes e
recomendacgdes para que o Estado tido por violador do Direito Humano Fundamental
corrija as falhas. Pode ainda o Comité publicar em seu informe anual as conclusdes a
que chegou’*.

Percebe-se, assim, que apesar de haver no PIDESC uma coer¢do na esfera
politica, inexiste uma substituicao pelo Comité ou outro érgao supranacional que tenha
capacidade de determinar, no plano concreto, a realizagdo de atos para que eventuais
direitos sociais violados sejam restaurados, o que, muitas vezes, obriga a busca de
6rgaos de jurisdi¢ao internacional, como se passa a analisar.

2.3.1 Sistema europeu de protecao dos Direitos Humanos
Fundamentais

O sistema europeu de protecédo dos Direitos Humanos Fundamentais foi criado
pela Convencdo Europeia para a Prote¢ao dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, assinado em Roma, no ano de 19505°.

A entrada em vigor dessa convencio no plano internacional ocorreu em 1953,
com a ratificagdo dos 10 primeiros estados nacionais europeus®®. A adesdo a
Convencgéao Europeia de Direitos Humanos impde ao Estado nacional a obrigacédo de
nao inserir em seu ordenamento juridico interno normas que contrariem as disposicoes
contidas na referida convencgao.

De igual modo, garante a incidéncia da jurisdicdo do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos®'. Este, sediado em Estrasburgo, Franga, é competente para
analisar requerimentos individuais®® ou estatais relacionados a violagdes de direitos
civis e politicos enunciados pela Convencao Europeia de Direitos Humanos ou
qualquer de seus protocolos. Possui, ainda, fungdo consultiva®. Sdo 47 os paises

membros do Conselho da Europa que ratificaram a Convengao®.

% |bidem. p.16.

% Valério de Oliveira MAZZUOLLI, ‘O Sistema Regional Europeu de Protegdo Dos Direitos Humanos’, Cadernos Da
Escola de Direito e Relagées Internacionais, 1 (2010), 32-58.

%  European Court of Human Rights, ‘Convention Européenne Des Droits de I'homme’, 1950
<https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts&c=fre> [accessed 28 October 2020].

57 “ARTIGO 46°Forga vinculativa e execugdo das sentencas1. As Altas Partes Contratantes obrigam-se a respeitar
as sentengas definitivas do Tribunal nos litigios em que forem partes” Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
Convengéao Europeia Dos Direitos Do Homem (Roma, 1950) <www.conventions.coe.int.>.

% O Protocolo n° 11, de 1° de novembro de 1998, inseriu a possibilidade de organizagbes ndo governamentais e
individuos formularem pedidos diretamente a Corte Europeia de Direitos Humanos.

% “ARTIGO 47° Pareceres 1. A pedido do Comité de Ministros, o Tribunal pode emitir pareceres sobre
questdes juridicas relativas a interpretacdo da Convencao e dos seus protocolos.2. Tais pareceres ndo podem
incidir sobre questbes relativas ao conteudo ou a extensdo dos direitos e liberdades definidos no titulo | da
Convencdo e nos protocolos, nem sobre outras questbes que, em virtude do recurso previsto pela
Convengao, possam ser submetidas ao Tribunal ou ao Comité de Ministros.3. A decisdo do Comité de Ministros
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Os Direitos Humanos Fundamentais sao protegidos no continente europeu pela
Convencao Europeia de Direitos Humanos. Portanto, eventuais violacbes a eles
podem ser submetidas diretamente a apreciagdo do sobretido Tribunal
supranacional®', por quem tenha se sentido lesado, notadamente no que tange a
garantias processuais e de protecdo material de determinados direitos.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem por objetivo proteger direitos de
forma concreta e efetiva e ndo de maneira tedrica. Um dos aspectos importantes que
merecem destaque € o reconhecimento de que, no ambito dos direitos sociais, a
margem de apreciagdo dos casos submetidos a jurisdigdo do Tribunal europeu nao
pode ser demasiadamente grande e vaga.

Reconhece-se que compete as autoridades nacionais a apreciacdo dessas
matérias relacionadas a certas situacdes ligadas a particularidades econbémicas e
sociais. Sao aceitas medidas de restricdo de direitos e garantias, como forma de
avalizar o bem estar econbmico do pais, mas desde que sejam respeitados os
principios da legalidade, proporcionalidade e legitimidade do objetivo perseguido. E
levada em conta, assim, o contexto econémico e social do Estado nacional que existia
a época da alegada violacao a direitos previstos na Convengao Europeia de Direitos
Humanos.5?

Principalmente quando se tratam de normas que visam disciplinar direitos
sociais, que impdem uma repercussdo no or¢amento do Estado aos quais se
destinam, ndo se pode ignorar o papel relevante do Poder Legislativo como o legitimo
detentor da competéncia para concretizar esses direitos no plano normativo interno. O
papel judicial, mormente de um Tribunal de Justiga supranacional, deve ser reduzido,
sem que isso signifique, necessariamente, em omissao a tutela de direitos relevantes
dos seres humanos®?.

Os Estados europeus que aderiram a Convengéo Europeia de Direitos Humanos
€ ja reconhecem a necessidade de aceitacdo no plano interno das decisbes proferidas
pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Essa judicializagao no plano internacional
demonstra a necessidade de desenvolvimento e sedimentagcdo de sistemas de
protecao em niveis variados, uma vez que é comum que a violagdo a Direitos
Humanos Fundamentais partam dos proprios Estados que possuiriam a obrigagao de
protegé-los. Muitas vezes a falta de protecao a essa categoria de direitos decorre de

de solicitar um parecer ao Tribunal sera tomada por voto maioritario dos seus membros titulares.” Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem. Op.cit.

80 European Court of Human Rights, LA COUR EN BREF <www.echr.coe.int> [accessed 28 October 2020].

51 Felipe Cerqueira ALVES, ‘Compreender a Carta Social Europeia Revista: Convengdes Internacionais e Os Seus
Efeitos Nas Ordens Juridicas Nacionais’, Revista Juridica de Los Derechos Sociales, 2017. p.29

%2 Conseil de 'Europe, La Sécurité Sociale Comme Droit de |’ Homme (Editions du Conseil de 'Europe, 2007).

8 ALVES. Op. Cit. p.30
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deficiéncias estruturais nos 6rgaos internos de protecdo ou mesmo falha nas politicas
publicas de acolhimento.

Por essa razdo, um dos aspectos que costuma ser analisado pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos é a lesao a direitos relativos a uma razoavel duragao na
apreciagado de demandas relacionadas a direitos prestacionais, com base no previsto
no art. 6°, 1, da Convengédo Europeia de Direitos Humanos®*.

O primeiro aspecto que merece destaque diz respeito a discussdo sobre a
possibilidade de enquadrar direitos a uma prestacdo de securidade social como
direitos de carater civil, que é o tipo de direitos albergados pelo art. 6° 1, da
Convencéao Europeia de Direitos Humanos.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos sedimentou jurisprudéncia no sentido
de que a nogao de “direitos e obrigacdes de carater civil” ndo pode ser alcangada por
simples referéncia ao direito interno do Estado requerido, mas, sim, deve ser buscada
uma nogao autdbnoma de direito civil, fulcrada nos termos da Convengéo®.

Apo6s discussdes iniciais, posicionou-se o Tribunal no sentido de que, no dmbito
das prestacdes de seguridade social, a intervencao estatal nao era suficiente, por si
s, para afastar a aplicacdo do art. 6°, 1, da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, sob o argumento de que se tratariam de regras de direito publico. Em
verdade, a aplicacao da referida norma esta justificada pelo fato de que os
requerentes estdo sofrendo uma violagcdo aos meios de subsisténcia e invocam um
direito subjetivo de carater patrimonial, cujas regras sao delimitadas pela Constituicao
do Estado requerido, como no caso Salesi vs. Italia®® ou por uma lei federal, como no
caso Schuler-Zgraggen®

Impde-se ainda consignar que a aplicagdo das garantias procedimentais
depende de que as alegacdes de violacao estejam amparadas em um direito ja
reconhecido no plano interno dos paises, como forma de demonstrar que esta
efetivamente ocorrendo uma omissao sindicavel pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos.

64 ARTIGO 6° Direito a um processo equitativo

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por
um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagdo dos seus
direitos e obriga¢des de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra
ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico
durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacional
numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protecgdo da vida privada das partes no
processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais,
a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.

85 Conseil de I'Europe. p.10.

% COUR EUROPEENE DES DROITS DE L'HOMME, Affaire Salesi c. ltalie (Requéte no13023/87), BERNHARDT, R.
(Strasbourg, France, 1993), pp. 1-24.

% COUR EUROPEENE DES DROITS DE L'HOMME, Affaire Schuler-Zgraggen c. Suisse (Requéte no14518/89),
BERNHARDT, R. (Strasbourg, France, 1993), pp. 1-24.
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Quanto a essas garantias processuais relativas a prestacdo de seguridade
social, importante mencionar alguns julgados do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos que trataram sobre esse tema, para exemplificar a forma de protecao
desses direitos no plano internacional.

No caso Kovachev vs. Bulgaria, julgado em 28 de outubro de 1997, houve o
reconhecimento de violagao ao art. 6° 1. da Convengcdo Europeia de Direitos
Humanos. Tratava-se de pessoa com deficiéncia fisica, beneficiaria de pensao e
subsidios mensais, que teve prestacdes suplementares negadas pelo 6érgao
administrativo competente.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos reconheceu que sua reclamagao nao
foi apreciada perante um ftribunal independente e imparcial, uma vez que um
regulamento da assisténcia social de 1992 nao autorizava essa apreciagao judicial de
litigios relacionados a prestagbes sociais, mas limitava a analise a um 6&rgao
administrativo.

Outro litigio interessante que merece mengdo, € o caso Mennitto vs. Italia®,
julgado em 05 de outubro de 2000, no qual também foi reconhecida violagao a Direitos
Humanos Fundamentais do requerente pelos servigos publicos de saude da ltalia.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos acatou os argumentos apresentados
no sentido de que nao foi apreciada em tempo razoavel a demanda baseada na
legislacao italiana, que garantiria a obtengao de ajuda aos familiares que cuidavam em
domicilio de pessoas com deficiéncia membros de sua familia.

Como afirmado anteriormente, os direitos materiais também sao protegidos
expressamente pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos, como o direito a vida,
na forma do artigo 2° e a proibicdo da tortura e de tratamentos desumanos e
degradantes.

O caso D. vs Reino Unido®, tratou de um condenado por trafico de drogas
estrangeiro, que cumpriu pena no Reino-Unido e que, portador de AIDS/SIDA em
estagio final, havia contra si uma determinagao de expulsao do pais.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos acolheu os argumentos do interessado
no sentido de que a expulsdo do Reino-Unido representaria obstaculo a qualquer tipo
de tratamento de saude no periodo terminal de sua vida, condenando-o a solidao e ao
desamparo.

68 COUR EUROPEENE DES DROITS DE L’'HOMME, AFFAIRE MENNITTO c. ITALIE Requéte no/Application no.
33804/96), WILDHABER, L (Strasbourg, 2007), pp. 1-24.
9 COUR EUROPEENE DES DROITS DE L’HOMME, D. ¢. Royaume-Uni (N° 30240/96.
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Tendo por base a proibicdo a tratamento degradante e a protecao a saude e a
vida, na forma dos artigos 2° e 3° da Convencao, foi reconhecido o direito do
interessado a permanecer no Reino-Unido. Destacou-se que a expulsao, por si s6, ndo
representaria violagdo ao art. 3° da Convencdo, mas as condi¢cdes pessoais do
requerente impunham essa posigao.

O Reino-Unido assumiu a responsabilidade do tratamento de saude do
requerente, que era dependente de cuidados médicos e paliativos durante a fase
terminal de sua doenca fatal, de sorte que uma expulsao nessas condigcdes submeteria
0 requerente a um risco real de morrer em condigdes particularmente dolorosas e,
portanto, desumanas. Foi reconhecido que ele ndo seria submetido a um tratamento
de saude no pais de destino e que no referido local também nao possuiria onde residir
ou familia para acolhé-lo.

2.3.2 Sistema interamericano de protecao dos Direitos
Humanos Fundamentais

Também merece destaque o sistema de protecao interamericano de Direitos
Humanos, cujos fundamentos remontam a 30 de abril de 1948, com a criagdo da
Organizacao dos Estados Americanos e a assungao do compromisso de proteger os
Direitos Humanos.

Em razao das divergéncias entre os paises, notadamente os Estados Unidos da
América, nao foi possivel delinear por meio de uma convengao, naquela oportunidade,
os direitos fundamentais do homem que seriam protegidos.”® Foi formulada, a época, a
Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, que ndo possui a mesma
forca vinculante de uma convencgao.

Na mesma linha da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, da ONU,
elenca uma vasta gama de direitos de natureza civil, politica, econdmica, social e
cultural. No mesmo ano de 1948, foi editada a Carta Interamericana de garantias
sociais. Essas normas serviram de base para a criagao da Convengdo Americana
sobre os Direitos do Homem.

Os objetivos da Organizacao dos Estados Americanos, segundo os artigos 1° e
2° da Carta da OEA, sédo o desenvolvimento da paz e da justica, promogao da
solidariedade, defesa da soberania e integridade territorial dos paises membros,

70 Carol HILLING, ‘Le Systéme Interaméricain de Protection Des Droits de 'Homme : Le Modéle Européen Adapté Aux
Réalités  Latino-Américaines’,  Revue  Québécoise de  Droit International, 7.2  (1991), 210-17
<https://www.persee.fr/doc/rqdi_0828-

9999 _1991_num_7_2_17087?q=le+systéme+européen+de+protection+des+droits+de+|%27hommes> [accessed 28
October 2020]. p. 210.
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respeitando o principio da nao intervencao, promover o desenvolvimento econdmico,
social, cultural,resolucao pacifica dos conflitos e erradicar a pobreza critica.

O sistema interamericano de prote¢ao dos Direitos Humanos tem sua estrutura
aprimorada com a criagdo, em 1959, da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos - CIDH, que represente um 6rgao auténomo da Organizagdo dos Estados
Americanos’’.

O principal objetivo da CIDH é promover a protecdo e o respeito aos direitos
fundamentais do homem. Com esse intuito, a comissdo pode propor medidas que
visem a protecdo desses direitos, inclusive alteragdes legislativas internas.

E de competéncia da Comissdo examinar comunicages enviadas por
individuos, grupos de individuos ou entidade ndo governamental que contenham
denuncias de violagao dos direitos consagrados pela Convenc¢ao. Como condigao de
admissibilidade do recebimento destas, deve-se observar o esgotamento das vias
internas do pais membro e a nao existéncia de litispendéncia internacional.

Superada essa fase preliminar, preenchendo-se os requisitos de admissibilidade,
abre-se o contraditdrio, para que o Estado-membro possa expor suas razdes. Apos o
contraditério, passa-se a analise se ha motivos para continuar ou ndo o procedimento
€ nesse caso, pode ser arquivado ou tomada novas providéncias, inclusive instaurar
uma investigacéao.

Concluido o procedimento investigatério, a Comissao buscara uma solugao
mediante conciliacdo das partes. Logrando éxito, sera enviado um relatério para o
autor da peticdo e aos Estados-membros, sendo também comunicado a Secretaria da
Organizacao dos Estados Americanos para registro e publicacdo do informe.

Contudo, se amigavelmente ndo se encontrar uma solucédo, a CIDH elaborara
relatério com suas conclusdes e, se for o caso, com recomendagdes ao Estado-
membro, que tera o prazo de trés meses para cumprir as recomendacoes feitas.

Nao sendo acatadas as recomendagdes no prazo de trés meses, a Comissao
podera encaminhar o caso para julgamento no Tribunal Interamericano de Direitos
Humanos.

Nesse esteio, € interessante destacar que diferentemente do Tribunal Europeu,
o Tribunal Interamericano de Direitos Humanos sé julga casos encaminhados pela
CIDH’2. No sistema Europeu, como ja afirmado, qualquer pessoa, grupo de pessoas
ou organizagdo nao governamental pode ter acesso direto ao Tribunal europeu’?.

" Organizagdo dos Estados Americanos - OEA, ‘O Que é a CIDH?’ <http://www.oas.org/pt/cidh/mandato/que.asp>
[accessed 29 October 2020].

2 MAZZUOLI, ‘O Sistema Regional Europeu de Protegéo Dos Direitos Humanos’. Op cit. p.40

3 Art. 34 da Convengéo Europeia de Direitos Humanos
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Essa é uma das criticas relevantes que pode ser feita ao sistema interamericano
de protecao aos Direitos Humanos Fundamentais. Considerando que o sistema foi
criado para permitir uma atuagdo concreta de um 6rgao supranacional, que possui
competéncia para assegurar o reconhecimento da violagao a esses direitos basilares
dos seres humanos, € um contrassenso nao conceder legitimidade ao ser humano
individualmente considerado para levar a apreciagdo do Tribunal Interamericano
alegada violagao.

Como ja exposto, no ambito europeu, qualquer individuo tem acesso direto ao
Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Mesmo que a decisdo proferida por este
Tribunal tenha carater eminentemente declaratério, ndo deixa de ser uma forma de
protecao efetiva a violacdo dos direitos humanos, ante a existéncia de mecanismos
para forgar os Estados signatarios a cumprirem o comando.

Além disso, a integragcdo dos paises a comunidade europeia, que € organizada
como bloco de desenvolvimento ndo apenas econdémico, mas também de troca de
experiéncias culturais e sociais, potencializa o respeito as decisbes proferidas pelo
referido Tribunal.

Especificamente no ambito americano € possivel reconhecer, entdo, certa
deficiéncia na protecao aos direitos basilares dos seres humanos, haja vista que o
sistema interamericano de protegcdo ndo permite o acesso direto de individuos que
tenham sofrido alguma lesao.

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos examinou até o fim dos anos
70 mais de trés mil comunicagdes individuais de violacbes a Direitos Humanos. No
comecgo dos anos 90, o total de reclamacbes ja passava de dez mil. A comissao
elaborou relatérios de contetido variado’™.

Sobre os casos individuais, a comissao debrugou-se sobre matérias relativas ao
direito a condigées minimas de existéncia em detencéao, o respeito ao devido processo
legal, caracteristicas da detencio arbitraria, restricbes a pena de morte, condi¢des
necessarias a aplicacao do estado de urgéncia e o controle ou suspensao de garantias
decorrentes desse estado de urgéncia, a presuncdo de inocéncia, a condenagao
absoluta da tortura. Posterioremnte, divulgou que também analisaria matérias relativas
a direitos econdmicos, culturais e sociais.”

Da totalidade de demandas apresentadas perante a comissdo, ndo sido muitas
que recebem um juizo de admissibilidade favoravel, que é quando a peticdo esta em

™ Antonio Augusto Cangado TRINDADE, ‘Le Systéme Inter-Américain de Protection Des Droits de 'homme: Etat
Actuel et Perspectives d’évolution a 'aube Du XXle Siécle’, Annuaire Frangais de Droit International, 46.1 (2000), 548—
77 <https://doi.org/10.3406/afdi.2000.3632>. p. 551

5 |bidem. p. 551
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consonancia com 0s requisitos estabelecidos nos artigos 46 e 47 da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos.

De 1995 a 2020, os relatérios de admissibilidade de peticbes apresentadas
perante a comissdo resultaram na abertura de 1.409 casos’®. Em face do Brasil, foram
instaurados 96 casos de 1995 a 2020. A titulo de comparacao, apenas em 2016 foram
apresentadas perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos 131 peti¢cdes
com alegagdo de cidaddos brasileiros sobre violagdo a Direitos Humanos que n&o
teriam recebido resposta satisfatéria das autoridades do Brasil”’.

Isso evidencia que o0 numero de demandas que logram o devido processamento
perante o 6rgao de controle supranacional € muito baixo, notadamente se
compararmos com a quantidade de demandas apresentadas perante os orgaos
nacionais de protegéo.

Com relagéo a julgamentos pelo Tribunal Interamericano de Direitos Humanos,
merece destaque, a titulo exemplificativo, do que trata sobre a protegdo a direitos
sociais, notadamente do direito & saude e o dever do Estado de concretiza-la,
respondendo por sua omissao.

No caso Sebastian Furlan e Familiares vs. Argentina’, o Tribunal analisou
procedimento submetido pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos a sua
jurisdicdo. A alegacao era de responsabilidade internacional da Argentina por falta de
resposta das autoridades judiciarias daquele pais, em tempo razoavel, acerca de um
acao civil contra o Estado que tinha por escopo possibilitar tratamento médico ao
menor Sebastian Furlan, ante sua condicdo de pessoa com deficiéncia, decorrente de
acidente em imével do Exército Argentino, quando tinha 14 anos de idade.

Para a Comissdo, a conduta do Estado argentino violaria os artigos 8.1
(garantias Judiciais) e 25.1 (Protecdo Judicial) da Convengao Interamericana de
Direitos Humanos. Em termos de direito material, houve alega¢éo de violagdo ao art.
5.1 da Convengao (Direito a integridade Pessoal) e art. 19 (Direitos da Crianga)’,

O Tribunal interamericano de Direitos Humanos concluiu que a demora do
Estado Argentino em apreciar a demanda de natureza civil formulada nao se
apresentava razoavel, ante a auséncia de grande complexidade do caso, de sorte que
nao havia justificativa para o transcurso de quase 12 anos, quando deveria durar no

6 Organizagao dos Estados Americanos - OEA, ‘Informes de Admisibilidade’, 2020
<http://www.oas.org/pt/cidh/decisiones/admisibilidades.asp> [accessed 29 October 2020].

7 Agéncia Brasil, ‘Crescem Queixas Contra o Brasil Na Comiss&o de Direitos Humanos Da OEA | Agéncia Brasil’, 2017
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2017-11/aumentam-queixas-contra-o-brasil-na-comissao-
interamericana-de> [accessed 29 October 2020].

78 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Jurisprudéncia Da Corte Interamericana de Direitos Humanos, trans. by
Secretaria da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Secretaria Nacional de Direitos Humanos, Comissao de
Anistia, Corte Interamericana de Direitos Humanos. (Brasilia: Ministério da Justi¢a, 2014). p. 555.

8 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Jurisprudéncia Da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Op. Cit.
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maximo 02 anos, de acordo com a legislacdo interna da Argentina. Isso teria
impactado de forma relevante na condi¢gdo de saude fisica e psiquica do requerente,
que teve sua reabilitagdo obstada.

Quanto ao valor pecuniario que teria direito a perceber em razdo da sua
condicao de saude, o Tribunal também reconheceu que a demora do Estado argentino
trouxe lesédo ao patriménio juridico do requerente.

E interessante destacar que o julgado do Tribunal Interamericano de Direitos
Humanos reconheceu que o Estado Argentino era obrigado a adotar as medidas
necessarias a garantir a concretizagao do direito a igualdade material, que esta ligado
aos Direitos Humanos Fundamentais de segunda geracgdo. Estes direitos impde uma
prestagéo positiva do Estado, com dispéndio de recursos econdmicos, inclusive®.

O Tribunal, assim, declarou que a Argentina violou direitos processuais de
acesso a Justica de Sebastian Furlan, o que prejudicou o seu direito de receber um
tratamento de saude tempestivo. Em sendo assim, declarou que houve violagao
também ao seu direito de integridade pessoal. Reconheceu a violagao aos artigos 5.1,
8.1, 21, 25.1 e 25.2, em relagédo aos artigos 1.1 e 19 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos.

A primeira condenagado brasileira pelo Tribunal Interamericano de Direitos
Humanos foi relativa a ma prestacéo dos servigos de saude de forma direta ou indireta
pelo Estado. Trata-se do Caso Ximenes Lopes vs. Brasil®'. No referido caso, o Brasil
foi acusado de violar direitos previstos na Convengao Americana de Direitos Humanos,
como o direito a vida, direito a integridade fisica, garantias judiciais e protecao judicial.

Damidao Ximenes Lopes era pessoa com deficiéncia mental que necessitou de
internacdo em hospital psiquiatrico da rede privada, mas que possuia convénio com o
Sistema Unico de Saude, fazendo parte, assim, da rede complementar, que sera
descrito com maiores detalhes em capitulo pertinente.

80 “G) Concluséo geral sobre o acesso a justiga, o principio de ndo discriminagdo e o direito & integridade pessoal de
Sebastian Furlan 266. O Estado argumentou que, apesar de “os reclamantes se referirem as normas internacionais em
matéria de néo discriminagdo e de protecdo das criangas e das pessoas portadoras de deficiéncia e alega[rem] que o
Estado argentino teria violado os deveres de especial protecdo que correspondiam” a Sebastian Furlan, nao
proporcionaram explicagcdo alguma sobre de “que modo teria sido cometida a violagdo dos mencionados deveres”. O
Estado argumentou que as alegagdes das supostas vitimas careciam de generalidade e que estes mesmos
argumentos haviam sido “utiliza[dos] para fundamentar os outros direitos que, segundo suas alegagdes, o Estado
argentino teria violado”. 267. A este respeito, a Corte considera que o direito a igualdade e a ndo discriminagao inclui
duas concepgdes: uma concepgéo negativa relacionada com a proibigéo de diferencas de tratamento arbitrarias,425 e
uma concepg¢ao positiva relacionada com a obrigagdo dos Estados de criar condi¢cdes de igualdade real em relagéo a
grupos que foram historicamente excluidos ou que se encontram em maior risco de serem discriminados.426 Além
disso, a Corte indicou que o direito a integridade fisica, psiquica e moral, consagrado no artigo 5.1 da Convengéo
Americana, “ndo apenas implica que o Estado deve respeita-lo (obrigagdo negativa), mas que, além disso, requer que
o Estado adote todas as medidas apropriadas para garanti-lo (obrigagdo positiva), em cumprimento de seu dever geral
estabelecido no artigo 1.1 da Convengédo Americana” Corte Interamericana de Direitos Humanos, Jurisprudéncia Da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. p. 611-612

81 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Corte Interamericana de Direitos Humanos Caso Ximenes Lopes, Sergio
Garcia Ramirez, 2006, pp. 1-6.
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Em sua primeira internagdo, no ano de 1995, passou cerca de dois meses sob
os cuidados da Casa de Repouso Guararapes, localizada na cidade de Sobral, Estado
do Ceara. Ao retornar para sua residéncia, apresentou escoriagbes nos joelhos e
tornozelos, momento que se constatou os primeiros maus-tratos.

No ano de 1999, necessitou de uma nova internacado e dessa vez apresentou
sinais de agressividade, motivo pelo qual teve que ser contido, o que ocasionou lesées
no rosto. Apresentou um novo quadro agressivo, mas novamente foi contido e
medicado. Um dia apds essa crise, sua mae o visitou € o encontrou com varios
ferimentos, sujo de sangue e de excrementos, além de estar com as maos amarradas.
Ele gritava por socorro policial e apresentava dificuldades respiratdrias.

Imediatamente, sua mae pediu por ajuda, sendo atendida por empregados do
hospital que o limparam e o medicaram. Contudo, duas horas depois dessa ocorréncia
Damiao Lopes veio a 6bito. Apds o seu falecimento, o médico da clinica atestou morte
por “parada cardiorespiratoria” e declarou auséncia de lesdes corporais.

A familia ndo aceitou essa declaracao, pois visivelmente ele apresentava lesdes
corporais. Em sendo assim, o corpo foi levado a cidade de Fortaleza, capital do
Estado, para que fosse realizada uma necropsia no Instituto Médico Legal, local em
que 0 mesmo médico que atestou o 6bito também trabalhava. A conclusao do relatério
da necropsia foi que a causa da morte seria indeterminada e que as lesbes eram
compativeis com as medidas de contengao da crise de agressividade.

Contudo, quando o Ministério Publico Estadual solicitou informagdes ao Instituto
Médico Legal, foi informado que as lesdes foram provocadas por instrumento
contundente (por espancamento ou tombo), sem que se pudesse precisar exatamente
a forma que ocorreu. Ja no ano de 2002, foi determinada pela Justica que fosse
realizada a exumacao do corpo, mas nao foi possivel definir a causa da morte, tendo
em vista o decurso do tempo.

No mesmo ano da sua morte, qual seja 1999, sua familia realizou denuncia a
Coordenacao Municipal de Controle e Avaliagdo da Secretaria de Saude e Assisténcia
Social.

A investigacado policial concluiu que a morte de Damido Ximenes Lopes foi
causada por maus-tratos, tortura e homicidio, condutas essas imputadas aos agentes
que trabalhavam no hospital psiquiatrico e que eram responsaveis pela guarda e
cuidado da vitima.

Em margo de 2000, o Ministério Publico apresentou denuncia e em dezembro de
2003, decidiu aditar a denuncia para que o médico e a enfermeira responsaveis
fossem condenados pelo delito de maus-tratos. Contudo, até o julgamento do caso na
CIDH ainda nao havia prolagao de sentenga em primeiro grau de jurisdigdo.
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Em julho de 2006, o Tribunal Interamericano de Direitos Humanos condenou o
Brasil por descumprir, no caso Ximenes Lopes vs. Brasil, os direitos previstos na
Convencao Americana de Direitos Humanos. Na sentenga, entre os pontos mais
importantes, foi reconhecida a violagao das garantias e protecdes judiciais (art.8 e 25),
por auséncia de conclusdao dos processos e procedimentos para responsabilizacao
civil e penal dos responsaveis pela morte da vitima, mesmo apds seis anos do
ocorrido. Ademais, responsabilizou-se o Estado Brasileiro pela deficiéncia do servigo
de saude prestado, pela responsabilidade do Estado de supervisionar e garantir o
direito das pessoas com deficiéncia e pela auséncia de tratamento que possa incluir,
bem como estimular a autonomia do paciente, melhorando sua qualidade de vida.

Como bem explica Paulo Maximo Cabacinha®?, os pontos citados podem ser
ordenados em dois grupos. O primeiro diz respeito a responsabilizacdo do Estado
(ndo inibicdo de atos de particulares que atentem contra direitos humanos, pela
responsabilidade pelos atos de seus agentes e pela ma qualidade do servigo de saude
prestado). O segundo grupo, por sua vez, & relativo a falta de uma politica que
respeitasse a condicdo da pessoa com deficiéncia, promovendo sua inclusao,
estimulando sua autonomia, respeito a intimidade e condi¢des dignas de cuidados e
internacao.

Por sua vez, a ultima condenagdo do Brasil pelo Tribunal Interamericano dos
Direitos Humanos ocorreu em 15 de julho de 2020, com publicagdo do acérdao em 26
de outubro. Trata-se de demanda decorrente de acidente em uma fabrica de fogos de
artificio, ocorrido na cidade de Santo Antonio de Jesus, no interior do Estado da Bahia.
Este incidente, ocorrido em 11 de dezembro de 1998, resultou na morte de 64
mulheres, das quais 20 eram criangas e ainda lesionou 6 trabalhadoras. Apesar da
gravidade do fato, o Tribunal Interamericano de Direitos Humanos somente proferiu
julgamento 20 anos apds o ocorrido.

Foi reconhecido que o Estado brasileiro deixou de adotar a “fiscalizacdo das
condicbes de higiene, saude e seguranca do trabalho na fabricacido de fogos de
artificio para, especialmente evitar acidentes de trabalho™3. Com isso, o Brasil ndo
garantiu condigdes equitativas de trabalho, bem como contribuiu para uma
discriminagdo estrutural, sem a adogédo de qualquer medida que viesse a compensar
essa situacéo de desigualdade.

82 Paulo Maximo de Castro CABACINHA, O Poder Judiciério Nacional e a Corte Interamericana de Direitos Humanos:
Dialogo Ou Indiferenca? (Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020).

83 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Empregados da fabrica de fogos de Santo Antdnio de Jesus e seus
familiares VS. Brasil, BENITO, Elizabeth, 2020. p. 33.
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Mais uma vez foi reconhecida a necessidade de respeito ao art. 24 da
Convenc¢éao Interamericana de Direitos Humanos, que determina a busca pela
igualdade material, para evitar a discriminagdo estrutural e a exclusao social.

A atuacado do Tribunal Interamericano de Direitos Humanos se deu exatamente
pela inoperancia dos 6rgaos brasileiros internos de prote¢do. Mas a propria decisao do
referido Tribunal supranacional limita-se a instar o Estado brasileiro a processar e
punir os responsaveis pela pratica do mencionado crime, retirando todos os Obices
legais e materiais para que esse objetivo seja alcangado.

A protecdo a Direitos Humanos Fundamentais €, assim, imprescindivel em
diversos niveis, mas deve se destacar a efetiva concretizacdo deles no mundo dos
fatos, principalmente quando se trata de direitos sociais, que exigem uma atuacgao
efetiva e eficiente daqueles que detém o poder para transformar esse estado de
desigualdade e caréncia.

A fiscalizacao das obrigagbes, concomitante ao surgimento das necessidades, é
mais importante para a efetiva implementacao dos direitos sociais do que fomentar a
judicializagdo da vida, garantindo-se apenas a responsabilizagdo e eventual punigao, a
posteriori, de violagéo a Direitos Humanos Fundamentais.

Em sendo assim, ressalta-se que embora a protegdo multinivel traga a ideia de
maior segurancga para a efetivacao dos Direitos Humanos Fundamentais, constatasse,
em verdade, que ao acionar a jurisdicao internacional, os individuos ja tiverem seus
direitos violados. Como se verifica dos exemplos apresentados, além de terem tido
seus direitos basilares violados, também nao tiveram o devido amparo pelos 6rgaos
internos de protegdo desses direitos, os quais ndo repararam as violagbes em tempo
razoavel, impondo uma busca em um plano mais elevado. Isso evidencia as
deficiéncias na protegdo interna.

Em que pese a judicializacdo em plano internacional seja uma alternativa a mais
na busca pela protecdo desses direitos, quando reconhecidos pelos Tribunais
Internacionais, a tutela jurisdicional, quando favoravel, costuma ser entregue muito
tempo depois da ocorréncia da lesdo. Justica tardia, principalmente em questdes
relativas aos Direitos Humanos Fundamentais, como a saude, configura-se uma nao
justica.

Em razao da demora em concretizar esses direitos € que devem ser buscados
meios alternativos de composicao dos litigios, capazes de satisfazer o direito em
tempo habil, com um modelo que possa ser replicado para demandas semelhantes,
garantindo, assim, a igualdade de tratamento no plano fatico.

Em paises em desenvolvimento, como o Brasil, percebe-se uma dificuldade
ainda maior em concretizagédo dos Direitos Humanos Fundamentais, principalmente os
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de carater prestacional, uma vez que implicam, em regra, em aporte de recursos
financeiros. E nessas circunstancias, a judicializacao, por si so, costuma nao resolver
o problema, uma vez que acaba perdendo sua efetividade quando encontra uma
realidade fatica que impede o préprio cumprimento da tutela jurisdicional. A falta de
efetividade decorre da auséncia de uma construgao do comando com a participagao
de todos os atores envolvidos na solugdo do problema.

Assim, antes de se apresentar um modelo alternativo de resolu¢ao dos conflitos,
entende-se necessario caracterizar o complexo sistema normativo e administrativo que
trata do direito a saiude no plano interno brasileiro. Apresentam-se, entdo, suas
caracteristicas, a fim de demonstrar como estas favorecem a problematica central
deste trabalho, qual seja, a judicializacao da saude no Brasil, para, entdo, apresentar
uma via que busque abreviar a satisfacdo desses direitos basilares, inerentes a
dignidade humana.

3 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO
FEDERAL BRASILEIRA DE 1988

O direito a saude é um direito social previsto na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) em seu artigo 196. O mencionado artigo dispde
que a saude é um direito de todas as pessoas e um dever do Estado, que devera
promover politicas sociais e econémicas, a fim de proporciona-la a todos os individuos
que estejam em territdrio nacional, englobando assim brasileiros natos, naturalizados,
residentes ou ndo no pais.

A Constituicdo Federal, ao dispor que o direito a saude é direito de todos, criou
uma esfera coletiva de protegdo e uma esfera individual. A dimensao coletiva diz
respeito as politicas publicas voltadas para a saude publica, como a manutengcao de
estrutura de atendimento, medicamentos, controle de endemias, vacinas.

A dimensao individual é verificada, como aduziu o Ministro Celso de Melo®,
como um direito publico subjetivo, sendo este assegurado a generalidade das
pessoas, além de conduzir uma relacgao juridica obrigacional entre Estado e individuo.
Essa disposicao legal impbe prestagdes positivas que protejam e recuperem a saude
de cada um.

O mencionado artigo preleciona ainda que a saude é de acesso universal e
igualitario. Por acesso universal entende-se que é sem restricbes de qualquer ordem,
tampouco € possivel a fixagdo de renda como critério de acesso. Desse modo, tanto o

8  Supremo Tribunal Federal Brasil, AgR-Re n° 271.286-8 RS, Ministro Celso de Mello, 2000
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur103980/false> [accessed 26 October 2020].
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hipossuficiente pode utilizar os servigos publicos de saude, quanto os que possuem
melhores condigdes socioecondmicas.

Assim, a Constituicdo Federal, em seu artigo 196, preleciona que a saude é um
direito de todos e dever do Estado, sendo, portanto, uma proposicao formalmente
declarativa, mas com a funcdo de impor certos comportamentos. Essa ideia é
reforcada pela oragdo seguinte, a qual explicita, de forma genérica, como o objetivo
sera alcangado “mediante politica sociais e econdmicas que visem a redugao do risco
de doencas e de outros agravos”. Por fim, declara que o acesso sera universal e
igualitario.

Deve-se esclarecer que a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 é considerada
uma norma que apresenta as seguintes caracteristicas, dentre outras: dogmatica,
promulgada, rigida e analitica.

Por Constituicdo dogmatica®® entende-se aquela que é elaborada por um érgao
constituinte que sistematiza ideias fundamentais, baseadas na teoria politica
adequada para o momento de sua elaboragao.

O conceito de Constituigdo promulgada® perpassa pela nogdo de representagéo
democratica, tendo em vista que é elaborada por um 6rgao constituinte composto por
representantes do povo.

Uma das caracteristicas marcantes da Constituicao Brasileira de 1988 é sua
rigidez, que indica a forma de alteracdo das normas Constitucionais de modo mais
dificultoso, o que representa na forma do art. 60, §2° que “a proposta devera ser
discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros”.

Ademais, ha ainda limitagcbes de alteracbes das normas Constitucionais, que
formam o nucleo intangivel denominado de Clausulas Pétreas. Em sendo assim,
propostas que tenham intencao de abolir a forma federativa do Estado, o voto direto,
secreto, universal e periddico, a separacdao dos Poderes e direitos e garantias
individuais sequer podem tramitar, conforme a disposicdo do art. 60, §4° da
Constituicao Federal.

Por fim, a CF/88 é considerada analitica por abranger diversos assuntos, nem
sempre com conteudo constitucional propriamente dito. A verdade é que grande parte
das matérias®” poderiam ser tratadas em leis complementares ou em sede de leis
ordinarias. Em sendo assim, é considerada prolixa ou extensa, pois possui 250

85 DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo. Op. Cit. p 41
8 bidem p. 41
8 BONAVIDES. Op. Clt. p. 91
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(duzentos e cinquenta) artigos, nos quais descrevem os mais diversos direitos e
obrigacdes, dentre eles, o direito a saude.

Retomando o disposto na CF/88, em seu art.196, o acesso a saude é
considerado universal no seu ponto de vista formal, contudo, a realidade pratica indica
que nem todos possuem acesso ao servico de saude de qualidade, o que também
coloca em xeque o carater igualitario, principalmente quando se verifica as regides
mais pobres do pais, a exemplo Estado do Maranhéo, local em que se fara o recorte
deste estudo.

Pode-se chegar a essa conclus&o ao analisar os dados coletados pela pesquisa
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE em parceria com a Fundagao
Fio Cruz®. Na referida pesquisa consta que o Maranh&do possui uma populagédo de
7.000.229 habitantes e 6.096 médicos registrados, ou seja, uma proporcao de 0,87,
levando em consideracao a razdo médico por 1.000 habitantes. Isso é considerado um
numero baixo em relagao aos paises desenvolvidos.

A pesquisa, contudo, reconhece que essa propor¢cdo, por si s, ndao é
determinante para avaliar a razao adequada de médicos por habitante, pois devem ser
levadas em consideracio as condi¢des socioecondmicas, as diferencas regionais, as
questdes epidemiolégicas, dentre outros.

Por oportuno, ainda que nao seja uma equagao exata, esse numero serve como
indicativo do baixo percentual de profissionais habilitados, mormente se levarmos em
consideragdo que grande parte dos médicos residem e trabalham na capital®®, além de
grande parte dedicar-se a atendimentos privados, segundo a pesquisa do IBGE em
parceria com a Fiocruz®.

Ha inumeras questdes relacionadas a ndo interiorizagado dos servigos meédicos e
preferéncia pelo servigo privado em detrimento do publico, dentre elas podemos citar a
falta de estrutura e condigbes de trabalho®'.

A néo verificagao pratica dos ditames constitucionais com relagao a saude, esta
diretamente relacionada com a ma gestao dos recursos publicos. Mesmo que estes
recursos nao sejam abundantes também nao se pode considera-los excessivamente

8 Mario SCHEFFER and others, ‘Demografia Médica No Brasil 2018’ (Sdo Paulo: Departamento de Medicina
Preventiva da Faculdade de Medicina da USP; Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo; Conselho
Federal de Medicina, 2018) <www.portalmedico.org.br>. p. 160

8 “O relatdrio anterior da Demografia Médica mostrava que as caracteristicas dos subsistemas publico e privado de
saude no Brasil e a dupla pratica profissional (publica e privada) adicionam ingredientes a compreensdo da
desigualdade na oferta de médicos. Com variagdes locais e regionais, uma parcela importante da for¢ga de trabalho
médico esta concentrada preferencialmente no atendimento de clientelas restritas da populagdo,o que contribui para
perpetuar iniquidades no acesso e na utilizagéo de servigos de saude”. p. 139

% Ibidem

1 Ibidem
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escassos, tendo em vista que a CF/88 traz percentuais financeiros de repasse
obrigatério para as questbes relacionadas a saude, conforme dispde o art. 198, §2°.

Os recursos destinados aos servicos de saude sao oriundos da arrecadacao
publica do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU), Imposto sobre Transmissao
Inter-vivos, a qualquer titulo seja oneroso ou gratuito (ITBI) e Imposto Sobre Servigos
de Qualquer Natureza (ISS).

Assim, de acordo com o art.198, §2°, a Unido deve necessariamente aplicar na
saude o valor empenhado no ano anterior mais a variagdo nominal do Produto Interno
Bruto (PIB). Os Estados e o Distrito Federal precisam investir 12% de sua receita,
enquanto os Municipios devem aplicar o minimo de 15%. O financiamento da saude
sera tratado em tépico especifico, por ser um assunto que demanda maiores
explicacoes.

Seguindo a linha argumentativa, somando-se a ma gestdo dos recursos,
destaca-se que a legislagdo pertinente a reparticio de competéncias entre Uniao,
Estados e Municipios ndo é percebida de forma clara pela populagdo em geral, de
modo que pulveriza sua participacdao na fiscalizagcdo do efetivo dispéndio do
orcamento publico.

A participacédo reduzida da populagdo da-se, em grande parte, pela falta de
educacao em Direitos Humanos, falta de convicgdo e confianga no Poder Publico,
além de falta de conhecimento das normas relativas a reparticao de competéncias e
questdes orcamentarias. Todas essas caracteristicas favorecem a judicializagcado da
saude, conforme se vera em capitulo préprio.

3.1 A evolucao do direito a saude como direito social
no Brasil

Uma constituicdo deve trazer os valores fundamentais que regem uma
determinada sociedade. O direito a saude é um direito que baseia todos os outros,
pois intimamente ligado ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, deve-se destacar que o conteudo do direito a saude nao diz
respeito apenas a medidas terapéuticas ou de controle epidemiolégico. Conforme
dispde o art. 3°, paragrafo Unico da Lei 8.080/90%, as agbes de salde devem ir além,
porquanto devem garantir as pessoas e a coletividade condigcbes de bem-estar fisico,
mas também mental e social. Para atingir essa finalidade, &€ necessario que se

92 Brasil, Lei N° 8.080/1990 (Brasilia: Dispde sobre as condigbes para a promogéo, protecéo e recuperagéo da saude, a
organizagcdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e da outras providéncias., 1990)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm> [accessed 26 October 2020].
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organizem acoes relativas a moradia, acesso a agua potavel, condi¢cdes dignas de
trabalho, alimentagao, atividade fisica, renda, lazer e saneamento basico.

Apesar de o direito a saude ser atualmente reconhecido como um Direito
Humano Fundamental de ordem social pela Constituicao de 1988, nem sempre foi
assim. Antes da CF/88 nao havia politicas publicas coordenadas na area de saude.
Todas as escassas ag¢des nesta seara eram coordenadas pelo Ministério da Justica e
Negécios Interiores.

Como os direitos sociais representam uma das dimensées dos Direitos Humanos
Fundamentais, os quais sdo conquistados de forma gradual, também no Brasil, o
direito a saude passou por diversas fases.

Em 1897% foi instituida, pelo decreto n. 2.449, de 1° de fevereiro, a Diretoria
Geral de Saude Publica (DGSP), que reuniu os servigos anteriormente pertencentes
ao Instituto Sanitario Federal e a Inspetoria Geral de Saude dos Portos. As politicas
publicas eram voltadas para a saude coletiva, tendo como principais medidas: a
vacinagao e agbes sanitarias em portos.

Nesse periodo, a Unica alternativa para aqueles que nao possuiam renda e
precisassem de atendimento médico, era recorrer a uma das Santas Casas, que eram
hospitais filantrépicos. Por ébvio, essas instituicoes filantrépicas ndo eram capazes de
conter adequadamente as demandas, o que explica, em grande medida, o porqué de o
Brasil ter baixa expectativa de vida a época e alta taxa de mortalidade infantil.

Depois, passou-se a fase de controle por meio de vacinagédo e agbes sanitarias
coletivas. Mas essas agbes, por si sOs, ja ndo eram suficientes para manter uma
saude que permitisse qualidade de vida a populagdo. Isso porque, como ja
argumentamos, para o desenvolvimento da saude coletiva € necessario um nivel de
organizagao nao s0 em tratamentos restaurativos ou de imunizagdo, mas politicas
coordenadas nas diversas areas.

Em sendo assim, percebendo as caréncias de politicas publicas, os
trabalhadores sentiram necessidade de criar um tipo de seguro coletivo, baseados na
contribuicdo e na solidariedade, para amparar os riscos sociais.

Essa caixa de assisténcia foi criada pelas proprias empresas, limitando-se
inicialmente ao setor ferroviario, semelhante ao que se tem atualmente com os fundos
de pensdao ou previdéncia complementar.

No ano de 1923, com o intuito de regulamentar essa assisténcia aos
trabalhadores empregados no setor ferroviario, foi criada a Lei Eloy Chaves. A referida

% Angélica Ricci CAMARGO, ‘Ministério Da Justica e Negdcios Interiores: Um Percurso Republicano (1891-1934),
Cadernos MAPA Meméria Da Administragao Publica Brasileira, 11, 2015.

35



lei trouxe a previsdo de uma espécie de caixa de assisténcia social, que era formada
mediante contribuicbes dos trabalhadores, visando acobertar a pensdo por morte aos
dependentes, assisténcia médica e diminuigdo nos custos com medicamentos.

Destaca-se que no ambito publico, havia previsdo semelhante a da Lei Eloy
Chaves, estabelecida pelo Decreto 9.284, que criava uma caixa de assisténcia voltada
a concessao de pensdes aos dependentes dos funcionarios publicos da Casa da
Moeda. Posteriormente, varias outras entidades de classe se organizaram para
compor suas caixas de assisténcia, que envolviam previdéncia e saude.

Em 1930 ja existiam diversas caixas de assisténcia organizadas por ramo de
atividade, mas inUmeras denuncias de corrup¢ao foram colecionadas, o que fez a
sistematica entrar em colapso e ser questionada a sua seguranca.

A Constituicdo brasileira de 1934, inovando no ordenamento juridico, trouxe
uma forma tripartite de custeio da previdéncia social: contribuicdo dos trabalhadores,
dos empregadores e do Poder Publico. Em 1939 foi criado o regulamento da
aposentadoria dos funcionarios publicos.

No ano de 1949, por meio do Decreto lei de n® 26.778, estabeleceu-se a
uniformizacdo das regras e politicas de previdéncia, uma vez que cada caixa de
assisténcia possuia regramento proprio.

S6 no ano de 1960 o Decreto 34.586 unificou todas as Caixas de Assisténcia,
transformando-as em Instituto Nacional. Contudo, somente sete anos mais tarde,
criou-se o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS). A criagdo de um instituto
nacional ndo visava apenas a unificacao de regras, mas também centralizagdo da
gestdo dos recursos, que foram destinados ao Tesouro Nacional, o que provocou
confusao orgamentaria da previdéncia com o orgamento publico.

Dentro da estrutura do INPS, criou-se uma autarquia chamada INAMPS
(Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social), que teria atribuicao
para fornecer assisténcia médica aos seus segurados.

Contudo, a existéncia dessa autarquia ndo assegurava o acesso a saude nos
moldes atuais no Brasil. O acesso ndo era universal e tampouco igualitario. O critério
utilizado era ter um emprego formal, ou seja, possuir carteira de trabalho assinada e
por consequéncia, contribuir para o chamado Instituto de Previdéncia.

Nos anos 40 houve um forte movimento no Brasil que foi denominado de
Reforma Sanitaria. Esse movimento é considerado por Paim® como um movimento
nao so6 de melhorias de politicas publicas na area de saude, mas como um movimento

# PAIM, JS, citado por José Patricio BISPO JUNIOR, ‘RESENHAS REFORMA SANITARIA BRASILEIRA:
CONTRIBUICAO PARA A COMPREENSAO E CRITICA . Paim JS . Salvador : Edufba / Rio de Janeiro : Edi- Por Que a
Reforma Sanitaria Nao Cumpriu o Que Prometeu ?’, Caderno de Saude Publica, 25.8 (2009), 1866-67.
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que buscava progressos sociais. Ou seja, 0 objetivo ndo era somente estabelecer um
sistema de saude gratuito, universal e de qualidade. Almejava ir além, era um
movimento que pretendia lutar por direitos sociais e de reconhecimento de que o
individuo possui direitos pela sua prépria natureza humana.

Nesse ponto, esclarece-se que nao se esta defendendo o jusnaturalismo, ou
seja, o homem que ja nasce com direitos inerentes, mas sim, uma perspectiva de
direitos humanos, o homem como um ser social que nasce apto a ser titular de
direitos. Direitos esses que sao construidos ao longo de sua trajetéria e que nao se
sobrepde como geragdes, mas sao dimensionados e (re) dimensionados a medida que
ha um fortalecimento de vinculos sociais e o surgimento de necessidades que darao
suporte para o pleno desenvolvimento das capacidades humanas.

O direito a saude é um dos direitos sociais basilares. A salude nos permite ter
melhor qualidade de vida, considerando ndo sé o bem-estar geral fisico, quanto
psicolégico. A base para o desenvolvimento das potencialidades humanas é ter uma
saude equilibrada. A definicao de saude utilizada pela Organizacao Mundial de Saude
define salde ndo s6 como a auséncia de doenca, mas também como um estado de
perfeito bem-estar fisico, mental e social®.

Nesse cenario de mobilizagbes sociais por uma saude de qualidade, as
pressbes sociais cresceram e foram apoiadas por grupos de pesquisadores, como por
exemplo, a CEBS e a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia. Essas
organizagdes trouxeram embasamentos tedricos que reforcaram a necessidade do
desenvolvimento de politicas de saude coordenadas.

Nao se deve olvidar que em um pais com dimensdes continentais como Brasil,
com uma extensa populacéo (aproximadamente 210 milhdes de pessoas, segundo a
projecao realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica® em 2019), tendo
perfil econdmico em desenvolvimento, além de outras problematicas relacionadas a
falta de gestao de recursos, desvio de verbas e corrupg¢ao, nao seria uma tarefa facil.

O atual Sistema de Saude Brasileiro, denominado de SUS (Sistema Unico de
Saude), apesar de receber tal denominagao, possui uma estrutura hierarquizada e
descentralizada, pois, conforme dados esposados acima, seria impraticavel manter um
sistema gerido somente pela Unido, sem auxilio dos Estados e dos Municipios.

% QOrganizagdo Panamericana da Saude - OPAS, ‘OPAS/OMS Apoia Governos No Objetivo de Fortalecer e Promover a
Saude Mental Da Populagao’, Organizagdo Pan-Americana Da Sadude, 2016
<https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=5263:0pas-oms-apoia-governos-no-
objetivo-de-fortalecer-e-promover-a-saude-mental-da-populacao&ltemid=839> [accessed 26 October 2020].

% Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, Estimativa Da Populagdo, 2020
<https://ftp.ibge.gov.br/Estimativas_de_Populacao/Estimativas_2020/estimativa_dou_2020.pdf> [accessed 26 October
2020].
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O conteudo do direito a saude que deve ser prestado pelo SUS diz respeito a
reducdao de doencas através de medidas preventivas, prestacdo de atendimento
visando tratamentos gratuitos para restabelecimento da saude de qualquer individuo,
prestacdo de insumos e medicamentos, bem como recursos humanos na area de
saude.

Destaca-se que O SUS ¢é destinado também a gestao de politicas publicas na
area de saude em ambito nacional, devendo fomentar a producao cientifica, exercer
vigilancia sanitaria e epidemiolégica, auxiliar com politicas de meio ambiente que
propiciem o desenvolvimento saudavel dos individuos.

Para realizar fungao tao relevante é necessaria a destinagdo de recursos, sem
0s quais ndo ha como desempenha-las. Assim, surgiu o Fundo Nacional de Saude,
que recebe os recursos financeiros para manter e prestar os servigos relativos a area
de saude. No ano de 1996 foi criado uma Contribuigdo Proviséria sobre Movimentagao
Financeira, denominada usualmente de CPMF, que incrementava a fonte de custeio.
Mas como o proéprio do tributo sugere, era provisoério, sendo extinta no ano de 2008.

A Lei 8.080 de 1990% que estabeleceu o SUS trouxe as condigbes para protegdo
e promog¢ao da saude. Essa legislagao veio disciplinar as formas de implementagao
dos ditames constitucionais.

Destaca-se ainda que na prépria legislagdo do SUS, ha um capitulo destinado a
disciplinar os servigos privados de assisténcia a saude. Em sendo assim, no Brasil a
saude é um direito de todos, prestado pelo Estado, contudo, ndo se exclui os servigos
privados de saude, que podem ser explorados pela iniciativa privada. Criou-se,
portanto, um sistema de saude complementar.

Para disciplinar e gerir esse microssistema dentro do sistema macro de saude
criou-se uma agéncia reguladora denominada Agéncia Nacional de Saude
Complementar- ANS.

A ANS foi criada pela Lei n° 9.961 de 28 de janeiro de 2000%. E uma pessoa
juridica de direito publico, denominada de autarquia em regime especial, em sendo
assim, tem por caracteristica a autonomia financeira, administrativa, técnica, gestao de
recursos e mandato fixo de seus dirigentes. E 6rgdo responsavel pela regulacéo,
normatizagdo, controle e fiscalizacdo das atividades relacionadas a assisténcia
suplementar da saude.

De acordo com a mencionada lei, em seu o art.3°, a ANS tera como missao
institucional promover a defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a

97 Brasil, Lei N° 8.080/1990. Op.cit.
9% Brasil, Lei N° 9.961 (Brasilia: Cria a Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS e déa outras providéncias., 2000)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9961.htm> [accessed 26 October 2020].
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saude, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto as suas relagdes com
prestadores e consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das agdes de
saude no Pais.

Dessa forma, a ANS possui diversos regulamentos com o intuito de tracar
diretrizes, estabelecer o funcionamento dos servigos oferecidos pelos prestadores de
plano de saude, inclusive impondo procedimentos e tratamentos minimos que devem
ser ofertados aos beneficiarios. Além disso, tem o poder de impor sangdes por
descumprimento das diretrizes estabelecidas.

3.2 O Sistema Unico de Saude no Brasil

O Sistema Unico de Salde brasileiro - SUS foi criado pela Constituicio Federal
de 1988, podendo ser entendido como uma politica de Estado. Em sendo assim,
adotou-se uma abordagem para destacar as caracteristicas do SUS, seus principios,
caracteristicas, reparticido de competéncias administrativas e financiamento que sao
fatores que contribuem para a judicializagdo das questdes relativas ao direito a saude.

Em sendo assim, a primeira caracteristica que se deve destacar é que a
Constituicao Federal brasileira reconheceu o direito a saide como um direito basilar e
ao fazé-lo criou também uma dimensao objetiva a tal direito, pois os dispositivos
constitucionais que versam sobre Direitos Humanos Fundamentais possuem eficacia
plena e aplicabilidade imediata, conforme dispée em seu art. 5°, §1°.

Ressalta-se, como bem observa José Afonso da Silva®®, que a mera previsao
textual ndo é capaz de resolver o problema da aplicabilidade das normas
constitucionais, principalmente quando diz respeito a direitos sociais que a prépria
Constituicdo condiciona a sua aplicabilidade a regulamentagéo posterior por meio de
legislacao proépria.

Para disciplinar as questbes relativas a aplicabilidade e funcionalidade do
Sistema Unico de Saulde, foi editada a Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990'%, ja
citada anteriormente e que busca regulamentar o sistema de saude em todo territério
nacional.

Em seus primeiros artigos, a mencionada lei instituidora do SUS reconhece o
direito a saude como direito fundamental e o dever do Estado de desenvolver politicas
sociais e econdmicas que possibilitem a redugcédo dos agravos e doencgas. Além disso,
busca proporcionar assisténcia universal e igualitaria as acdes que visem precaver e

% José Afonso DA SILVA, ‘Aplicabilidade Das Normas Constitucionais’, Pensar - Revista de Ciéncias Juridicas, 02.1
(1993), 07—22 <https://doi.org/10.5020/2317-2150.1993.v02.n1.p07>.
10 Brasil, Lei N° 8.080/1990. Op cit.
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adotar medidas para restabelecer a saude daqueles que necessitarem de cuidados
meédico-hospitalares.

3.2.1 Principios informadores do SUS: Universalidade,
integralidade, descentralizagao, hierarquizagao, regionalizagao
e participacao popular.

Para atingir essas finalidades, a Lei 8.080/90 trouxe, em seu art.7°, quatorze
principios e diretrizes que norteiam o funcionamento do SUS. Dentre eles destaco o
principio da universalidade, regionalizagao, descentralizacao e participacao popular.
Esses principios sdo o pano de fundo para a grande ocorréncia dos litigios que
envolvem direito a saude.

O Brasil pretende um sistema de saude que atenda toda a populagcdo, com
grande abrangéncia de doencgas. Ocorre que a inexisténcia de um sistema unificado
de atuagado e a auséncia de uma participagao ativa da sociedade na elaboragédo das
politicas publicas em saude, formam um contexto favoravel a grande judicializagdo das
questdes envolvendo o direito a saude no Brasil.

O Sistema Unico de Saude foi criado, assim, com o intuito de organizar e
implantar politicas publicas nessa area, preconizando que as agbes e servigos
publicos devem formar uma rede regionalizada e hierarquizada. Para tanto, sua
estrutura é descentralizada, com participagdo da comunidade, na busca de um
atendimento integral.

As formas de gestdo e compartilhamento de competéncias do Sistema Unico de
Saude s&o dispostas na lei n° 8.080/90''. A referida lei, em seu art. 4°, conceitua o
Sistema Unico de Satide como um conjunto de agdes e servicos de salde que deve
ser implantado por 6rgaos e instituigdes publicas de todas as esferas de governo:
federal, estaduais e municipais, incluidas as da Administracao direta e indireta e
fundagdes publicas. A iniciativa privada podera compor o SUS em carater
complementar.

A unidade do Sistema Unico de Saude baseia-se na necessidade de que as
politicas na area de saude devem ser balizadas pelos mesmos ideais, de maneira
uniforme, mantendo um planejamento Unico, ainda que implementado pelas diversas
esferas publicas da federacao (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).

1 Ibidem
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3.2.1.1 Do principio da universalidade

O principio da universalidade dispde que os servigos de saude serdo de acesso
a todos. E um principio finalistico como dispde Carmen Teixeira'®, ou seja, “um ideal
a ser alcangado”, um dever ser. E evidente que esse carater universal ainda se
encontra em fase de desenvolvimento, pelas percepgdes praticas e pelos niumeros de
demandas judiciais visando o acesso a saude e responsabilizacao do Estado por
conduta omissiva nessa area.

Assim como no Brasil, o direito a saude em Portugal € um direito social
assegurado na Constituicdo de 1976, em seu art. 64°. No ano de 1979 foi criado o
Sistema Nacional de Saude - SNS.

Esse sistema foi criado como forma de concretizar o direito social a saude,
garantido constitucionalmente. Tem como principio a universalidade, a gestao
descentralizada e participada. Visa a atender a toda populacdo, adotando politicas
voltadas para a prevencgao de doengas, restabelecimento da saude e reabilitagao.

As caracteristicas listadas acima s&o também verificadas no Sistema Unico de
Saude no Brasil (SUS). Contudo, um dos tragos distintivos é que o servigo de saude
em Portugal é tendencialmente gratuito, respeitando as condi¢gdes sociais dos
assistidos. No Brasil, para utilizar o servico de saude ndo é cobrada contraprestacao
pelo utente do SUS, podendo ser utilizado, inclusive, por estrangeiros.

Em Portugal, o direito a saude é de titularidade de todos, que podem exercé-lo
com isencdo ou nao de taxas moderadoras. Cumpre consignar que foram criados
diversos critérios'®® para a concessdo da gratuidade da prestagdo do servico de satde
em Portugal.

Desse modo, é forgoso reconhecer que em Portugal a nao isengao do
pagamento de taxas moderadoras € uma excecao, tendo em vista os varios grupos e
critérios estabelecidos para a sua nao implementagdo. Em sendo assim, consequéncia

102 Carmen TEIXEIRA, ‘Os Principios Do Sistema Unico De Saude’, in Conferéncias Municipal e Estadual de Satide.
Salvador, Bahia, Junho (Salvador, 2011), pp. 1-10. p.3

103 Além dos usuarios que esté@o enquadrados na insuficiéncia econdmica, também s&o isentos do pagamento de taxas
moderadoras, nos termos do art. 4° do Decreto-Lei n°® 113/2011, de 29 de novembro, alterado pela Lei n° 7-A/2016, de
30 de margo, os seguintes pacientes: a) as gravidas e parturientes; b) os menores; c) os pacientes com grau de
incapacidade igual ou superior a 60%; d) os pacientes em situacdo de insuficiéncia econdmica, bem como os de-
pendentes do respetivo agregado familiar; e) os doadores benévolos de sangue; f) os doadores vivos de células,
tecidos e 6rgaos; g) os bombeiros; h) os doentes transplantados; i) os militares e ex-militares das Forgas Armadas que,
em virtude da prestacdo do servigo militar, se encontrem incapacitados de forma permanente; j) os desempregados
com inscricdo valida no Centro de Emprego, auferindo subsidio de desemprego igual ou inferior a 1,5 vezes o
indexante de apoios sociais (IAS) que, em virtude de situagao transitéria ou de duragdo inferior a um ano, ndo podem
comprovar a sua condigdo de insuficiéncia econémica em tempo, por via dos critérios estabelecidos na Portaria n® 311-
D/2011, de 27 de dezembro, bem como o respetivo cdnjuge e dependentes; k) os jovens em processo de promogéo e
protegdo a correr termos em co- missdo de protegdo de criangas e jovens ou no tribunal, com medida aplicada no
ambito do art. 35° da Lei de Protegdo de Criangcas e Jovens. em Perigo, aprovada pela Lei n° 147/99, de 1 de
setembro, alterada pela Lei n° 31/2003, de 22 de agosto, que ndo possam, por qualquer forma, comprovara sua
condigao de insuficiéncia econémica.
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l6égica € que o financiamento do servigo de saude, em grande parte, é realizado pelo
Estado, através da arrecadacao tributaria.

Como a pretensdao de se ter um servico universal de saude € ambiciosa,
principalmente no contexto brasileiro, com grande populagio e desigualdades sociais,
Carmen Teixeira'® cita como uma das grandes barreiras para o pleno exercicio do
direito a saude condicdes de ordem econdmica, social e cultural. Na ordem
econdmica, a autora cita o grande volume de recursos que o Estado precisa aportar na
saude. Acrescento, ainda, que grande parte da populagdo depende de politicas de
transferéncia de renda, como, por exemplo, o Bolsa Familia. Essa constatagao é ainda
mais relevante em Estados pobres do norte e nordeste do Brasil, como ocorre com o
Estado do Maranhao.

O Ministério da Cidadania divulgou dados relativos ao pagamento, no més de
janeiro de 2020, do montante de R$ 201 milhdes de reais'® a 926.925 familias
residentes no Estado do Maranhdo, com valor médio de R$ 216,86 reais, por
beneficiario.

Esses dados demonstram que grande parte dos habitantes do referido Estado é
considerada extremamente pobre, principalmente se levarmos em consideragdo que a
populagdo maranhense é estimada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), no ano de 2020, em 7.114.598 pessoas.

Boa parte das familias conta somente com a renda proporcionada pelo Estado.
Muitas dessas também desenvolvem agricultura de subsisténcia. Em varios municipios
do Maranhao, a pobreza é tdo marcante, que muitas vezes a pessoa sequer consegue
arcar com custos de transporte para chegar até uma unidade de tratamento de saude.

Também merece destaque a falta de estrutura de muitos municipios, que nao
dispde de saneamento basico e até mesmo agua encanada. Esse fator desencadeia
uma série de doencas que embora sejam evitaveis, acabam por trazer agravos
severos a saude.

Uma dificuldade socio-cultural citada por Carmen Teixeira'® é a barreira
linguistica. A pobreza extrema também revela dados importantes na educacgao basica.
Segundo o IBGE'?”, em pesquisa realizada no ano de 2018, no Brasil, “em numeros

104 TEIXEIRA, Op. Clt.

95 Ministério da Cidadania, ‘No Més de Janeiro, Bolsa Familia Ira Beneficiar Mais de 920 Mil Familias No Maranho’,
Governo Federal, 2020 <https://www.gov.br/cidadania/pt-br/noticias-e-conteudos/desenvolvimento-social/noticias-
desenvolvimento-social/no-mes-de-janeiro-bolsa-familia-ira-beneficiar-mais-de-920-mil-familias-no-maranhao>
[accessed 26 October 2020].

196 TEIXEIRA, Op. Cit..

7 Agéncia IBGE, ‘Analfabetismo Cai Em 2017, Mas Segue Acima Da Meta Para 2015, 2018
<https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/21255-analfabetismo-cai-em-
2017-mas-segue-acima-da-meta-para-2015> [accessed 26 October 2020].
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absolutos, a taxa de pessoas que ainda nao sabem ler e escrever representa 11,5
milhdes” 198,

Os dados citados sao relevantes a medida que a alta taxa de analfabetismo
implica até mesmo em uma dificuldade de comunicagcédo entre os médicos e agentes
da saude com os pacientes. Nao saber ler e escrever impede o correto entendimento
das instrucbes médicas. Muitos profissionais de saude, com formagcdo humanizada,
buscam explicar de maneira mais simples. Contudo, sem que a pessoa consiga ler e
compreender uma receita médica, torna-se mais dificil a memorizagdo dos cuidados
que precisa tomar para o restabelecimento da saude.

Nao se deve olvidar, que embora com dificuldades, como assinala Ingo Sarlet e
Mariana Figueiredo'®, o carater Unico do SUS veio corrigir as deficiéncias dos
modelos anteriores a Constituicdo de 1988. Aqueles se baseavam em qualificagao
pessoal, qual seja, ser trabalhador com carteira assinada para ter direito a prestacao
do servico de saude. As pessoas que nao possuiam essa qualificacdao estavam
fadadas a recorrer aos servigos de saude da iniciativa privada ou as instituicdes sem
fins lucrativos que ofertavam servigos de saude.

O fato é que grande parte da populacao ficava desamparada, denominados de
indigentes, pois quem nao possuia emprego formal seria uma espécie de “nao
cidadao”. Além de nado estar inserido no mercado de trabalho, ainda amargava o
dissabor de n&o ter qualquer amparo social por parte do Estado.

Nesse passo, considerando o histérico de desenvolvimento do Brasil e suas
taxas de desemprego, é forgoso reconhecer que boa parte da populagdo ficava
marginalizada das politicas terapéuticas e profilaticas.

Em sendo assim, ndo é de causar estranheza que a expectativa de vida no
Brasil no ano de 1970, segundo dados do IBGE'"°, era de 54,6 anos para homens e
60,8 anos para mulheres. Com relagdo a taxa de mortalidade infantil, nesse mesmo
ano, era de 126,2 (taxa de mortalidade infantil na infancia por mil).

Confrontando esses dados com os coletados no ano de 1991, um ano apés a
criagdo do Sistema Unico de Salde, segundo dados também coletados no sitio
eletronico do IBGE'"", a expectativa de vida dos homens aumentou para 63,2 anos e

108 “A incidéncia chega a ser quase trés vezes maior na faixa da populagdo de 60 anos ou mais de idade, 19,3%, e
mais que o dobro entre pretos e pardos (9,3%) em relagéo aos brancos (4,0%)”.

9 |ngo Wolfgang SARLET and Mariana Filchtiner FIGUEIREDO, ‘Algumas Consideragdes Sobre o Direito
Fundamental a Protecdo e Promogédo Da Saude Aos 20 Anos Da Constituicdo Federal de 1988’, Revista de Direito Do
Consumidor, 67, 2008, 125-172. p. 137

0 Agéncia IBGE, ‘Em 2018, Expectativa de Vida Era de 76,3 Anos, Governo Federal, 2019
<https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/26104-em-2018-
expectativa-de-vida-era-de-76-3-anos> [accessed 26 October 2020].

"1 Ibidem
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das mulheres para 70,9 anos. Ja a taxa de mortalidade infantil por mil reduziu
expressivamente para 57,6.

Nao se pode adotar uma visdo simplista e atribuir essa progressdo somente a
criacao do SUS, pois como é defendido neste trabalho, a conceituagdo de saude
perpassa nao s6 pela auséncia de doenca, mas por um bem-estar fisico, social e
psicolégico.

Os dados apontados demonstram um nivel de evolugdo na organizacédo e de
desenvolvimento do pais. Pode-se afirmar, ainda, como relagdo de causa-efeito, que o
fato de o Brasil ter implementado um sistema de saude amplo, Unico e universal, muito
contribuiu para melhorar os marcadores expostos. A criacdo de um Sistema de Saude
Unico com politicas coordenadas, diretrizes tracadas e com acesso mais democratico
influenciou no avancgo dos indices constatados.

3.2.1.2 Do principio da participagao popular

A Constituicdo Federal trouxe como um dos principios do SUS, em seu art. 198, lll, a
participacao popular. Por esse principio, a populagao deve participar do planejamento,
execucao e fiscalizagdo dos recursos publicos empregados na area da saude. Essa
participacdo deve se dar por meio de representantes da sociedade civil, que podem
apresentar suas analises e propostas para melhor balizar as escolhas das politicas
publicas.

Essa participacao traz um claro viés democratico, além de ser, como afirmado
por Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo''?, uma “densificagdo de uma especial dimensao
dos direitos fundamentais”, o que implica que o préprio individuo possa participar de
forma direta das escolhas e planejamentos das politicas publicas em saude.

Com o intuito de disciplinar a forma de participagdo da populagao na formulagao
das politicas publicas do SUS, editou-se a lei 8.142/90"3. A referida lei traz como
instrumento de participacao popular a Conferéncia Nacional de Saude e o Conselho
Nacional de Saude. A Conferéncia Nacional de Saude é realizada a cada quatro anos,
com o intuito de reunir varios segmentos sociais para avaliar e propor diretrizes, que
sirvam para guiar o planejamento de politicas publicas na area da saude.

"2 SARLET and FIGUEIREDO. “Trata-se da densificagdo de uma especial dimens&o dos direitos fundamentais, que,
no contexto dos direitos a presta¢cdes em sentido amplo, atuam como direitos de participagdo na organizagdo e no
procedimento, evidenciando a faceta democratico-participativa, in casu, do direito a saude, a retomar a idéia de um
status activus processualis, tal qual defendida, desde ha muito, por Peter Haberle. Por meio da participacdo direta
(ainda que admitidas eventuais limitagdes de ordem concreta), a Constituicdo assegura que os proéprios individuos
interajam no processo de definicdo das politicas publicas de saude, intervindo sobre o que sera a efetivacdo desse
direito fundamental, além de posteriormente exercerem o controle social sobre essas mesmas agdes”

3 Brasil, Lei N° 8.142 (Brasilia: Dispe sobre a participagdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Saude
(SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude e da outras
providéncias., 1990) <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8142.htm>. Op.cit. p. 14
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A Conferéncia Nacional de Saude é um importante espagco democratico para que
os profissionais de saude, usuarios e poder publico, possam interagir e alinhar
expectativas e formas de implementacao das questdes postas em apreciagao.

A 142 Conferéncia Nacional de Saude, realizada no de 2007, trouxe em seu
relatorio final'™ uma importante diretriz. No seu item 4 dispde que se deve fomentar
maior participacao e adesdo da comunidade nas Conferéncias Nacionais de Saude.

Para atingir tal finalidade, propbde politicas de educacdo em saude e
disseminacao das diretrizes do SUS e do seu regramento. Trouxe ainda como diretriz,
em seu item 20""°, uma maior divulgagdo da importancia da participagao da populagdo
como um espago democratico que deve ser ocupado pelos usuarios.

Contudo, apesar dos esforgos, a participagao da comunidade na Conferéncia de
Saude ainda representa um pequeno percentual. Os dados relativos ao analfabetismo
e baixa escolaridade, expostos acima, também explicam, em parte, a baixa taxa de
adeséo da participagdo da comunidade.

Percebe-se que o SUS é permeado de regramentos e normas especificas que
nao sao de facil compreensao por grande parte da populagdo, sobremaneira se
levarmos em conta a taxa de analfabetismo, sem considerar a taxa de analfabetismo
funcional que é caracterizado pela dificuldade em compreender mensagens e refletir
sobre elas, além da dificuldade de realizar operagdes matematicas simples do
cotidiano.

Uma pesquisa realizada pelo Instituto Paulo Montenegro, juntamente com a
ONG Acdo Educativa'®, intitulada de INAF (indice de Analfabetismo Funcional),
constatou que 29 % dos entrevistados eram considerados analfabetos funcionais. Os
pesquisadores entrevistaram 2.002 pessoas, com faixa etaria entre 15 e 64 anos de
idade, residentes em zonas urbanas e rurais de todas as regides do pais.

Esses dados relevam dificuldades reais em compreender o carater normativo do
SUS, o que contribui para a reduzida participagao popular.

Com relacdo ao Conselho Nacional de Saude (CNS), outro instrumento de
participacdo popular também previsto na referida lei 8.142/90. A mencionada
instituicdo foi criada originalmente pela Lei n° 378, de 13 de janeiro de 1937'",

4 Ministério da Saude, 147 Conferéncia Nacional de Saude. Todos Usam o SUS. SUS Na Seguridade Social: Politica
Publica, Patriménio Do Povo Brasileiro. Relatério Final. (Brasilia: Ministério da Saude, 2012)
<http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/relatorios/img/14_cns relatorio_final.pdf> [accessed 26 October 2020].

5 |bidem

116 Instituto Paulo Montenegro, Inaf Brasil 2018, 2018 <http://acaoeducativa.org.br/wp-
content/uploads/2018/08/Inaf2018_Relatério-Resultados-Preliminares_v08Ago2018.pdf>.

"7 CNS, ‘Histérico Do Conselho Nacional de Saude’, Conselho Nacional de Saude, 2018
<http://conselho.saude.gov.br/historico-cns> [accessed 26 October 2020].

45



contudo até o ano de 1990 possuia apenas carater consultivo e os membros eram
indicados pelo Ministro da Saude.

No ano de 1970 o Conselho Nacional de Saude''® ganhou mais espago para
realizar analises técnicas, mas ainda subordinados ao poder publico. Em 1990 com a
edicdo da lei 8.142 o CNS e as Conferéncias ganharam status de controle social das
politicas publicas na area da saude.

Em 2012, foi aprovada a resolugcdo n° 453, que trouxe uma reformulagdo na
estrutura e funcionamento dos Conselhos de Saude. Respeitou-se o principio
democratico, bem como a diversidade da populagao do Brasil. Na referida resolugao
também ficou estabelecido que as demandas aprovadas pela populagdo durante a
realizacdo das Conferéncias de Saude devem ser acolhidas e implantadas pelos
Conselhos de Saude de acordo com sua esfera de governo.

Atualmente o Conselho possui 48 conselheiros titulares e seus respectivos
suplentes'®. Os membros sdo oriundos em percentual de 50% de instituicbes e
representantes dos usuarios e outros 50% sao de representantes de entidades de
profissionais de saude. Neste ultimo percentual esta integrada a comunidade cientifica
da area de saude, bem como entidades que prestam servigos de saude, sociedades
empresariais com atividade nessa area de saude. Todas sado eleitas em processo
eleitoral direto. Por sua vez, os representantes do governo, do Conselho Nacional de
Secretarios de Saude (CONASS) e Conselho Nacional de Secretarias Municipais de
Saude (CONASEMS) sao indicados pelos seus respectivos dirigentes.

O Conselho Nacional de Saude possui, atualmente, conforme o art. 10 da
Resolugdo 407 de 2008'%, importantes fungbes, dentre elas destacam-se: uma
participacdo e controle social no SUS de maneira fortalecida; a participagdo na
formulacao de estratégias e no controle da prépria execugédo da Politica Nacional de
Saude, ndo ambito do Governo Federal, o que inclui as esferas econdmica e
financeira; a elaboragcdo de um cronograma para a transferéncia de recursos
financeiros aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, consignados ao SUS; e
0 acompanhamento do processo de desenvolvimento e incorporagcido cientifica e
tecnolégica na area de saude. Conforme consta na Resolugao, este acompanhamento
tem por escopo a observancia de padrdes éticos compativeis com o desenvolvimento
sécio-cultural do pais.

"8 |bidem

9 CNS, Regimento Interno Do Conselho Nacional de Satde (Brasil: DOU n° 47, de 11 de margo de 2009, 2009)
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/cns/2008/res0407_12_09_2008.html>.

120 |bidem
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3.2.1.3 Dos principios da hierarquizagao, regionalizagao e
descentralizacao

Os principios da hierarquizacdo, da regionalizacdo e descentralizagdo dizem
respeito a forma de organizagado do Sistema unico de Saude - SUS.

A descentralizagao, diretriz prevista na Constituicdo Federal, em seu art. 198 e
disciplinada pela Lei 8.080/90, art.7°, IX, traz a necessidade politico administrativa de
desconcentrar o fornecimento do servigo de saude, com direcao Unica em cada esfera
de governo.

Como havia necessidade de criar uma forma de harmonizar as competéncias,
tendo em vista o carater solidario e concorrente entre os entes federativos, além da
grande extensdo territorial brasileira, criou-se um sistema de gestdo por grau de
complexidade.

A hierarquizagdo'®, diz respeito a divisdo de niveis de atengdo a salde, de
acordo com o patamar crescente de complexidade.

Em municipios que sejam mais estruturados ha condi¢des de gestdo dos varios
niveis de complexidade, desde a atencao basica, voltada para cuidados de profilaxia,
exames laboratoriais e consultas mais simples, até a mais complexa, como, por
exemplo, nos tratamentos oncolégicos e renais.

Deve-se destacar o carater solidario e subsidiario entre os entes federativos.
Muitos municipios s6 possuem capacidade estrutural para suprir os atendimentos que
compdem a rede basica. Assim, o Estado ficara responsavel pela rede de média
complexidade e, se tiver capacidade, também pela alta complexidade.

Caso nao seja possivel fornecer os atendimentos de alta complexidade, a Uniao
tera que arcar com a responsabilidade de presta-la. A Norma Operacional da
Assisténcia a Saude — NOAS-SUS 01/2001'?2 preconiza que a responsabilidade pela
alta complexidade sera conjunta entre os Estados e Ministério da Saude (Unido).

A regionalizacao leva em consideragdo uma determinada area geografica, suas
caracteristicas epidemiolégicas e os aspectos da populagdo que sera destinataria das
politicas publicas e atendimentos em saude.

121 Ministério da Saude, ‘Sistema Unico de Saude (SUS): Estrutura, Principios e Como Funciona’, Governo Federal
<https://antigo.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude> [accessed 26 October 2020].

12 Ministério da Saude, Normas Operacionais Basicas Do SUS (Portaria n°® 95, de 26 de janeiro de 2001, 2001)
<https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2001/prt0095_26_01_2001.html> [accessed 26 October 2020].
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3.2.1.4 Do principio da integralidade

O principio da integralidade também possui previsdo na Constituicdo Federal,
em seu art. 198. Densificando o contetdo do referido principio, a Lei. 8.080/90'%%, em
seu art. 7°, I, estabelece que as acdes e servigos publicos de saude e os servigos
privados contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satde (SUS)
devem ser desenvolvidos de acordo com a integralidade de assisténcia. Esta
integralidade € compreendida como um “conjunto articulado e continuo das acgdes e
servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em
todos os niveis de complexidade do sistema”.

Percebe-se, assim, que a diretriz do principio da integralidade é de abarcar o
maior numero de procedimento em saude, resultando em uma ampla cobertura. A
atuagdo também deve ser em duas frentes: na prevencédo de doencas e nas agdes
que visassem a restauracao da saude.

Logicamente que na realidade pratica existem limitacbes a essa cobertura. Uma
das limitacbes € de ordem técnica, como por exemplo, o procedimento para a
incorporacao de novas tecnologias ao SUS, que deve passar pela Comissdo Nacional
de Incorporagdo de Tecnologias no Sistema Unico de Saude (CONITEC). Caso o
Plenario do 6rgdo as recomendacgdes técnicas, estas sdo submetidas a consultas
publicas, exceto em casos considerados urgentes.

Essa comissdo foi criada pela Lei 12.401/2011'%* e tem por escopo orientar o
Ministério da Saude. Esta orientacao esta relacionada a aspectos técnicos da oferta de
procedimentos terapéuticos, sejam em regime domiciliar, ou mesmo ambulatorial e
hospitalar. De igual modo, auxilia na analise da lista de medicamentos e produtos de
interesse a saude que devem ser disponibilizados pelo SUS.

A CONITEC também tem papel relevante nos estudos para a incorporacéo de
novas tecnologias terapéuticas e exclusdo de procedimentos e terapéuticas
consideradas superadas.

O principio da integralidade, apesar de buscar acobertar o maior numero
possivel de tratamentos e medicamentos, ndo significa que ira assegurar todo e
qualquer tipo de tratamento. Um exemplo de situagdo, abalizado no principio da
integralidade que vem sendo discutido no Poder Judiciario brasileiro, é a
obrigatoriedade ou nao do SUS fornecer tratamento médico que nao conste no seu rol
de procedimentos incorporados.

123 Brasil, Lei N° 8.080/1990.0p. cit.

124 Brasil, Lei N° 12.401 (Brasilia: Altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a assisténcia
terapéutica e a incorporagdo de tecnologia em saide no ambito do Sistema Unico de Saude - SUS., 2011)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112401.htm> [accessed 23 October 2020].
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No mesmo sentido, ha a discussao sobre a exigibilidade do fornecimento de
medicamento que nao faz parte do rol do SUS e/ou ndo possua registro na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)'25,

Sao questdes que o Poder Judiciario brasileiro enfrenta com frequéncia e sobre
as quais ainda ndo ha um posicionamento dominante. Esse tema sera mais bem
discutido no capitulo pertinente a judicializacao da saude.

3.3 Da Saude Complementar

A Constituicdo Federal brasileira dispde em seu art. 197 que sao de relevancia
publica as agdes e servicos de saude, podendo ser prestados de forma direta ou
através de terceiros. E permitido, assim, que os prestadores dos servicos sejam
pessoas fisicas ou juridicas de direito privado, na forma da lei e sob regulamentagao,
fiscalizacao e controle estatal.

Ainda nesse sentido, a Constituicdo Federal, em seu art.199 disciplina que a
assisténcia a saude sera livre a iniciativa privada. Os dispositivos constitucionais
citados permitem, assim, a coexisténcia da assisténcia a saude de forma publica e
privada, sendo a modalidade privada dividida em complementar e suplementar.

O SUS, como ja esposado, € o sistema que presta o servigo publico de saude
por meio de seus 6rgaos, instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo direta e indireta e das fundagbes mantidas pelo Poder Publico.
Contudo, a Constituigdo Federal em seu art.199, §1° dispde que “as instituicdes
privadas poderao participar de forma complementar do sistema uUnico de saude”. Essa
participacao é estabelecida através de convénio ou contrato e tera preferéncia por
institui¢cdes filantropicas e sem fins lucrativos.

Destaca-se que ndo se trata do instituto de Direito Administrativo denominado
concessao de servigo publico, pois este € um contrato administrativo pelo qual a
Administracao publica transfere a pessoa juridica a execugao de determinado servigo
publico. Na concessao, o servigo é remunerado pelo usuario através do pagamento de
tarifas'?%. Os servicos do SUS séo todos gratuitos ao usudrio, ainda que prestado por
pessoa juridica de direito privado.

25 A ANVISA foi criada pela lei 9.782 de 26 de janeiro de 1999. Trata-se de uma autarquia em regime especial, com
atuagéo em todo territorio nacional. Sua finalidade, conforme, art. 6°, da Lei 9.792/99 ¢é promover a prote¢do da saude
da populagéo, por meio do controle sanitario da produgéo e consumo de produtos e servigos submetidos a vigilancia
sanitaria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados, bem como o
controle de portos, aeroportos, fronteiras e recintos alfandegados.

126 José dos Santos CARVALHO FILHO, Manual de Direito Administrativo, 30 ed. (Sdo Paulo: Atlas, 2016). p. 394.
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A saude complementar € uma forma de o Estado suprir necessidades que este
nao consegue atender, seja por caréncia de estrutura fisica, maquinario e aparelhos
ou por envolver complexidade que o Estado nao dispbde de aparato para realiza-lo.

Assim, o Estado por meio de relagdo obrigacional com a iniciativa privada,
obedecendo critérios estabelecidos em lei, transfere a execugcido de certos servigos
publicos de saude. E relevante salientar que a assisténcia a satde é servigo prestado
diretamente pelo Estado, mas n&o exclusivamente. Embora em algumas situagdes
possam ser prestadas por instituicoes privadas, se forem conveniadas ao SUS, o
servigco continua tendo carater publico. A contraprestacao pela execugao do servigo €
mediante transferéncias de recursos estatais que sado remunerados de acordo com
uma tabela pré-estabelecida pelo SUS.

Deve-se destacar que apesar do procedimento ou tratamento ser realizado por
uma entidade privada, esta instituicdo presta um servigo integrante do SUS, enquanto
vigorar a relagao obrigacional firmada por contrato ou convénio. E, por assim serem
consideradas, essas instituicbes, apesar de privadas, devem seguir 0s principios
norteadores do SUS que lhes sejam pertinentes, como, por exemplo, a universalidade,
gratuidade e integralidade.

Ressalta-se que antes da Constituicdo Federal de 1988, a grande maioria dos
servicos de saude disponiveis eram de carater privado, ja que nao existia um servigo
de saude publico com carater universal. Em sendo assim, com a promulgacao da
Constituicao Federal e com a consequente criagdo do SUS, nao tinha o Estado como
suprir as necessidades de saude sem socorrer-se da iniciativa privada, que ja possuia
uma estrutura em funcionamento.

No final dos anos 90, os gestores publicos comegcaram a perceber as
dificuldades de implementar politicas publicas que garantam o Estado do bem-estar
social sem dispor de orgamento adequado. Assim, com o intuito de equacionar a
questdo, o Brasil instituiu agenda neoliberal, liderada pelo entdo Presidente Fernando
Henrique Cardoso.

Essa agenda neoliberal trouxe mudangas estruturais na maquina governamental,
reduzindo estruturas Estatais por meio de privatizagdes, desestatizagdo e concessdes.
O Plano Nacional de Desestatizagdo'®’ trouxe dentre seus objetivos fundamentais,
conforme seu art. 1°, a reorganizacao da posigcao estratégica do Estado na economia.
Isso acarretou na transferéncia a iniciativa privada de atividades que eram exploradas

127 Brasil, Lei N° 9.491 (Brasilia: Altera procedimentos relativos ao Programa Nacional de Desestatizagéo, revoga a Lei
n° 8.031, de 12 de abril de 1990, e da outras providéncias., 1997)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9491.htm>.[ accessed 02 November 2020].
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de forma indevida pelo setor publico. Além disso, foi buscada a reestruturacao
econdmica do setor publico, como forma reduzir a divida publica liquida.

Assim, houve um crescimento na terceirizacdo da saude, como forma de
complementar, suprir necessidades e deficiéncias do SUS. Para se ter ideia da
expressividade do setor privado na prestacdo da assisténcia a saude, é importante
apresentar dados do Municipio de Imperatriz, Estado do Maranhao, regido que faz
parte do recorte deste trabalho, com populacéo estimada no ano de 2020, de 259.337
pessoas'?®. Para atender as necessidades de salde, a populagdo do referido
municipio dispde, segundo registros no Cadastro Nacional de Estabelecimentos de
Saude'®, de 120 estabelecimentos de salide que prestam servigo publico de satde de
forma direta pelo municipio de Imperatriz e cinco estabelecimentos que prestam
servico de saude pelo Estado do Maranhdo, de acordo com os niveis de
complexidade.

Por outro lado, ha registro de 356 instituicbes de saude privadas. Dentre elas,,
47 instituicbes privadas prestam o servigo publico de saude por meio de relagao
obrigacional com o municipio. ja 2 instituicbes sem fins lucrativos e 7 instituicdes
privadas prestam o servigo publico de saude por meio de relagao obrigacional com o
Estado do Maranhao.

Em sendo assim, é forcoso concluir que o numero de estabelecimentos privados
€ quase o triplo das instituicbes que prestam servico de saude de forma direta pela
Administracao Publica. Essa constatacdo abre espaco para outra discussdo que é o
papel da saude suplementar.

3.4 A assisténcia a saude prestada pela iniciativa
privada: saude suplementar

A saude suplementar no Brasil € aquela exercida pela iniciativa privada por meio
da disponibilizacdo de planos e seguros de saude ou prestada diretamente por
profissionais liberais.

A saude suplementar nao compde o SUS, mas possui fiscalizacdo e
regulamentacdo do Estado por meio de agéncia reguladora, denominada Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS), que estabelece regramentos proprios e exerce

28 |nstituto Brasilero de Geografia e Estatistica - IBGE, ‘Estatisticas Cidades e Estados’, 2020

<https://www.ibge.gov.br/cidades-e-estados/mal/imperatriz.html> [accessed 3 November 2020].
29 Cadastro de Estabelecimentos de Saude Nacional, ‘Consulta Estabelecimentos de Saude’, 2020
<http://cnes.datasus.gov.br/pages/estabelecimentos/consulta.jsp> [accessed 3 November 2020].
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fiscalizacdo. Além disso, os contratos de seguros e planos de saude estao sujeitos as
normas estabelecidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor'°,

No ano de 1998, dez anos apos a criagdo do SUS, foi editada a Lei n® 9.656""
com o intuito de regulamentar os planos e seguros privados de assisténcia a saude. O
art.1°, | da referida lei'®?, traz a conceituagdo de plano privado de assisténcia a saude,
como uma prestacdo continuada firmada por meio de relagdo contratual, com a
finalidade de cobrir custos com assisténcia a saude, sem imposicao de limites
financeiros.

O contrato de plano de saude possui validade por prazo indeterminado e prevé
obrigagdes sinalagmaticas. De um lado, o plano obriga-se a fornecer a cobertura de
custos de assisténcia a saude, por meio da disponibilizagdo de atendimento por
profissionais selecionados e integrantes de sua rede prépria ou credenciada, que deve
ser remunerado pelo beneficiario a pregcos pré ou pods estabelecidos, conforme
previsédo contratual.

Seguindo essa linha de definigdo legal, o inciso I, do art. 1° da Lei 9.656"%,
disciplina ainda que sera considerada operadora de plano de assisténcia a saude a
pessoa juridica que prestar os servicos dispostos no inciso |, podendo ser constituida
sob a modalidade de sociedade civil, comercial, cooperativa ou entidade de
autogestao.

Segundo dados da Agéncia Nacional de Saude Suplementar'*, foi registrado no
mercado brasileiro no més de agosto de 2020, 715 operadoras de assisténcia médico-
hospitalares e 265 operadoras exclusivamente odontolégicas.

Ainda de acordo com os dados da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, em
junho do ano de 2020, o numero de beneficiarios em planos privados de assisténcia
meédica com ou sem assisténcia odontologia era de 46.723.985 pessoas. O numero de
beneficiarios em planos privados exclusivamente odontolégicos foi de 25.272.774
pessoas.

130 Brasil, Cédigo de Defesa Do Consumidor (Brasilia: (Vide Decreto n° 2.181, de 1997) (Vide pela Lei n° 13.425, de
2017) (Vigéncia) Dispde sobre a protegdo do consumidor e da outras providéncias., 1990)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. [ accessed 02 November 2020].

81 Brasil, Lei 9656 (Dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saude, 1998)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9656.htm>.[ accessed 02 November 2020].

%2 Plano Privado de Assisténcia & Salde: prestagéo continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais a
prego pré ou pos estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a
assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou servicos de saude, livremente
escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica,
hospitalar e odontolégica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante
reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor;

133 Operadora de Plano de Assisténcia a Saude: pessoa juridica constituida sob a modalidade de sociedade civil ou
comercial, cooperativa, ou entidade de autogestéo, que opere produto, servigo ou contrato de que trata o inciso | deste
artigo.

3 Agéncia Nacional de Saude Suplementar, ‘Dados Gerais’, 2020 <https://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-
gerais> [accessed 3 November 2020].
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Em contraponto, segundo a Pesquisa Nacional de Saude'®, realizada no ano
de 2019, o percentual da populagao brasileira que ndo possui cobertura de saude
privada e, portanto, dependem exclusivamente do SUS é 74,0%. Essa constatacao
revela a necessidade de se ter um Sistema de Saude de carater publico.

Importa salientar que a Pesquisa Nacional de Saude '*¢, com base em dados
colhidos em 2019, apurou que 64,7% dos usuarios dos servigos de atencdo primaria a
saude possuiam rendimento per capita inferior a 1 salério minimo e 32,4% inseriam-se
na faixa de 1 a 3 salarios minimos.

A pesquisa também constatou uma relacdo entre a condicdo de ocupacgao, ou
seja, se a pessoa esta inserida ou ndo no mercado de trabalho e a utilizagdo dos
servigcos de atencdo basica, pois 53,8% dos usuarios eram formados por pessoas que
nao possuiam qualquer ocupagao.

Em outra vertente, a Pesquisa Nacional de Saude' demonstrou que ha
desproporcionalidade no acesso aos servigos de saude suplementar, pois somente
2,2% das pessoas sem rendimento ou com rendimento de até % do salario-minimo
possuiam acesso a algum plano de saude médico. Em contraposicéo, 86,8% das
pessoas que possuiam renda superior a 5 salarios-minimos mensais possuiam
cobertura de algum servigo de saude, disponibilizado pela iniciativa privada, de forma
suplementar.

Outra importante constatagcéo da referida Pesquisa Nacional de Saude ¢é sobre a
fonte de remuneracao dos planos de saude. No ano de 2019, 46,2% dos beneficiarios
de plano de saude médico-hospitalar realizavam pagamento diretamente ao plano de
saude. Por sua vez, percentual relevante dos beneficiarios de plano de saude, 30,9%,
arcavam parcialmente com as despesas do plano de saude e outra parcela era
custeada por seus empregadores, tendo natureza de beneficio trabalhista.

Em relacdo ao nivel de escolaridade, a pesquisa concluiu que quanto mais
elevado o nivel de instrugdo formal, maior a cobertura de plano de saude. Entre os
beneficiarios, 67,6% possuiam nivel superior completo e 16,1% ndo possuiam
instrucdo ou apenas o ensino fundamental incompleto). Os indicadores incluiram as
criangas com 5 anos ou mais de idade.

'35 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, Pesquisa Nacional de Saude 2019: Atengéo Priméria a Saude
e Informagbes  Antropométricas, Instituto  Brasileiro de  Geografia e  Estatistica- IBGE, 2020
<http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv91110.pdf>. [ accessed 03 November 2020].

%6 Jinstituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, Pesquisa Nacional de Saude (Rio de Janeiro, 2020)
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101758.pdf>.

187 |nstituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, Pesquisa Nacional de Satde- Informagées Sobre Domicilios,
Acesso Eutilizagdo Dos Servigos de Saude. (Rio de Janeiro, 2020)
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101748.pdf>. [ accessed 03 November 2020].
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E possivel concluir que o SUS, em sua maioria, fornece assisténcia a saude a
populagdo com pouca ou nenhuma renda, além de apresentar um menor nivel de
escolaridade, o que ressalta a sua grande importancia.

Em sendo assim, criou-se no imaginario coletivo de que o SUS é para atender
somente a populagcdo com menor capacidade econémica e/ou com menor nivel de
escolaridade. Além disso, é reconhecido como um sistema deficitario e com longas
filas para atendimento, e, portanto, somente quem nao pode arcar com os custos da
saude suplementar busca os seus servicos.

Assim, apesar de o SUS acobertar a maior parcela da populagao, estas pessoas
normalmente ndo possuem voz ativa na construcdo de politicas publicas, seja por
desconhecimento, ndo ocupag¢ao dos espacgos publicos de discussao ou por falta de
crenga que sua atitude pode modificar de algum modo na escolha de politicas
publicas.

Por outro lado, a menor fragdo da populagdo que ocupa os espacgos publicos de
discussdo nao pautam saude como um assunto que merece destaque, acreditando
falsamente que n&o serdo atingidos pela baixa qualidade do servigco, uma vez que
possuem assisténcia a saude de forma privada e ndo dependem de atendimento do
SUS.

Contudo, é importante relembrar que o SUS n&o disponibiliza somente de
servigcos médico-hospitalares. O sistema de saude contempla 6rgaos de fiscalizagao e
vigilancia sanitaria, programa de imunizagao, programas de incentivo e desoneragao
de medicamentos, servigo de atendimento mével de urgéncia, dentre outros que sao
servigos que atendem a toda populacao de forma indiscriminada e que possui relagao
direta com a saude de todos, seja beneficiario ou ndo de planos de saude.

Importa salientar que para a parcela da populagéo que pode dispor de seguro de
saude e/ou plano de saude, a situagdo apresenta um beneficio a mais que é a
renuncia fiscal que o Estado concede por meio de dedug¢des no imposto de renda da
pessoa fisica ou juridica. A Receita Federal '*® estimou que no ano de 2018, a
deducdo de despesas no IR para pessoas fisicas alcancaria a cifra de R$ 13,1 bilhdes
de reais e as pessoas juridicas somariam R$ 5,3 bilhdes de reais. O beneficio
tributario de pessoa fisica tem carater regressivo, uma vez que beneficia os
contribuintes com maior nivel de renda. Ademais, ndo ha limite de gastos com saude
para fins de dedugao no imposto de renda.

%8 Secretaria do Tesouro Nacional, Aspectos Fiscais Da Satde No Brasil, Tesouro Nacional (Brasilia, 2018)
<http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/318974/AspectosFiscaisSaude2018/a7203af9-2830-4ecb-bbb9-
4b04c45287b4>.
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Por outro lado, embora a saude suplementar disponha de maior financiamento e
atenda menor parcela da populagédo, percebe-se que ha grande insatisfacdo dos
beneficiarios de plano de saude, com os servigos prestados pelos prestadores da
saude suplementar. Essa constatacédo € baseada nos dados coletados pela pesquisa
Justica em numeros '°, que concluiu que os temas: “plano de saude”, “seguro” e
“saude” sdo os temas mais discutidos nos processos de primeira e segunda instancia.
Em primeira insténcia corresponde a 30% das demandas em curso e 23,8% das
demandas em tramite em segunda instancia.

As demandas relacionadas a saude discutem os limites das relagées contratuais,
sendo 0s assuntos mais recorrentes 0 acesso a medicamentos e tratamentos médico-
hospitalares que devem ser custeados pelo plano ou seguro de saude. Esses nimeros
demonstram que a litigiosidade na area de saude nao esta restrita apenas ao servigo
publico de saude.

Ainda de acordo com a pesquisa justica em numeros'® somente 20% dos
acordaos analisados fazem referéncia a algum mecanismo de qualificagdo de deciséo,
como a CONITEC, Natjus e seus protocolos, demonstrando assim, que as decisdes
nao possuem, em sua maioria, embasamento técnico em questdes relacionadas a
saude.

3.5 O financiamento da saude publica no Brasil e
reparticao de competéncia entre os entes federados

Conforme ja exposto, a saude no Brasil possui gestdo descentralizada, sendo de
responsabilidade das trés esferas de governo: Federal, Estadual e Municipal.

Apesar do direito a saude ser um direito garantido constitucionalmente, nao
havia em seu texto mengao a sua forma de custeio.

Logo no inicio da criagdo do SUS, 30% dos recursos destinados a sua
consecuc¢ao eram oriundos da Seguridade Social. Contudo, ainda ndo eram suficientes
para suprir as necessidades.

Na tentativa de buscar melhorar o atendimento da rede publica de saude, no ano
de 1996, foi criada uma Contribuicdo Compulsdria sobre Movimentagdo Financeira
(CPMF), que incidia sobre toda movimentagédo de recursos em instituicbes bancarias,
exceto nas negociagdes de agbes na bolsa de valores, saques de aposentadorias,
seguro-desemprego, salarios e transferéncias entre contas de mesma titularidade.

139 Conselho Nacional de Justiga, Relatério Justica Em Numeros - CNJ (Brasilia: CNJ, 2020) <www.cnj.jus.br>.
140 |bidem
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Importa destacar que os recursos oriundos da CPMF foram destinados
exclusivamente ao setor de saude até o ano de 1998. Em prorrogacéo, quando foi
aprovada novamente em 1999, houve uma modificacdo na aliquota de contribuicao
que passou de 0,20% para 0,38%, sendo 0,18% destinado para a previdéncia social e
mantendo a aliquota de 0,20% para a saude''. Ou seja, ndo houve um incremento no
repasse para a saude.

A CPMF vigorou por onze anos, porém, conforme demonstra o estudo de Piola,
Ribeiro e Reis'?, a criagdo desse tributo ndo trouxe grandes incrementos ao
financiamento do SUS.

Com a Emenda Constitucional n° 29 de 20003, incluiu-se no texto do art.198, o
§1°, que dispde que o Sistema Unico de Saude deve ser financiado, nos termos do art.
195, com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. Foram estabelecidos, ainda,
percentuais minimos que deveriam ser aplicados na saude.

A referida Emenda Constitucional representou um importante avango no
financiamento do SUS, pois estabeleceu vinculagdo de receita nas trés esferas de
poder, além de regular a progressividade do Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana (IPTU).

No ano de 2012 foi editada a Lei Complementar n °© 141 com o intuito de
estabelecer os critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a saude e as
normas de fiscalizagao, avaliacdo e controle das despesas com saude nas trés esferas
de governo. A LC n°141/2012 ndo trouxe grandes inovacbes com relacdo ao
financiamento do SUS, pois ratificou, em grande parte, o que ja dispunha a EC
n°29/2000"44,

Em 2015, por meio da Emenda Constitucional n® 86" , incluiu-se o §2° do artigo
198, que estabeleceu que o percentual destinado pela Unido para o financiamento da
saude, deveria corresponder a receita corrente liquida do respectivo exercicio
financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento). Embora essa alteragéo
possa parecer um incremento no recurso para financiamento do SUS, na pratica

41 Sérgio Francisco PIOLA, José Aparecido Carlos RIBEIRO, and Carlos Octavio Ocké REIS, ‘Financiamento Das
Politicas Sociais: O Caso Do Ministério Da Saude’, Revista Do Servico Publico, 51.3 (2014), 74-98
<https://doi.org/10.21874/rsp.v51i3.332>.

142 |bidem

143 Brasil, Emenda Constitucional N° 29 (Brasilia: Altera os arts. 34, 35, 156, 160, 167 e 198 da Constituigdo Federal e
acrescenta artigo ao Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias, para assegurar os recursos minimos para o
financiamento das acoes e servigos publicos de saude., 2000)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc29.htm>.

44 PIOLA, RIBEIRO, and REIS. Op. Cit.

145 Brasil, Emenda Constitucional N° 86 (Altera os arts. 165, 166 e 198 da Constituicio Federal, para tornar obrigatdria
a execugao da programagao orcamentaria que especifica., 2015)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicac/emendas/emc/emc86.htm>.
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representou diminuigdo'®, pois apesar desses percentuais serem reavaliados por
meio de Lei Complementar pelo menos a cada cinco anos, conforme o §3° do art. 198
da Constituicdo Federal, ndo ha critérios de atualizacdo dos valores de acordo com o
crescimento e envelhecimento populacional.

Deve-se destacar que o SUS traz um histdérico de falta de verba adequada.
Pode-se argumentar que ha ineficiéncia na gestao, tendo em vista que o Brasil possui
5.570 municipios'’, além do problema de corrupgdo no servigo publico. Contudo,
somando-se a essas questdes, ha também subfinanciamento do sistema de saude.

No ano de 2017 o Brasil destinou 9,2%"® do seu PIB ao financiamento do
Sistema Unico de Saude. No mesmo periodo, Portugal investiu 9%'° do seu PIB.
Deve-se destacar que Brasil e Portugal apresentam problemas de destinagdo de
verbas adequadas para o financiamento da saude publica. Portugal apresenta um
déficit no indice de investimento na saltde de 30%'° em relagdo aos demais paises da
Unido Europeia. Entretanto, considerando que a populagdo de Portugal, no ano de
2019, era de 10 295 909" e a populagdo do Brasil, no mesmo periodo, é de 211,8
milhdes, tem-se a dimensdo do problema vivenciado pelo Sistema Unico de Saude
brasileiro.

Dificultando a situagao da falta de recursos financeiros, a Emenda Constitucional
n°® 95'2 de 2016 disciplinou a proibigdo de aumentos de gastos em areas sociais e
essenciais, revogando a EC n° 86 de 2015.

Convém destacar que no dia 2 de dezembro de 2015, o entdo presidente da
Camara dos Deputados, Eduardo Cunha, admitiu o prosseguimento do processo de
impeachment da Presidente do Brasil, Dilma Roussef. As justificativas que embasaram
o pedido eram fundadas na acusacgado de cometimento de crime de responsabilidade

146 Alethele Oliveira SANTOS, Maria Celia DELDUQUE, and Sandra Mara Campos ALVES, ‘Os Trés Poderes Do
Estado e o Financiamento Do SUS: O Ano de 2015, Cadernos de Saude Publica, 32.1 (2016)
<https://doi.org/10.1590/0102-311X00194815>.

7 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisica - IBGE, ‘Numeros Censo 2020°, 2020
<https://cens02021.ibge.gov.br/sobre/numeros-do-censo.html#:~:text=Populacdo%3A,a serem visitados%2C 5570
municipios.> [accessed 28 October 2020].

148 |nstituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE, ‘Conta-Satélite de Saiude: Em 2017, 9,2% Do PIB Foram Gastos
No Consumo de Bens e Servicos de Saude’, 2017 <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-
imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/26434-conta-satelite-de-saude-em-2017-9-2-do-pib-foram-gastos-no-
consumo-de-bens-e-servicos-de-saude> [accessed 28 October 2020].

149 OCDE/Observatério Europeu dos Sistemas e Politicas de Saude, Portugal: Perfil de Satde Do Pais 2019, Portugal:
Perfil de Saude Do Pais 2019, Estado Da Satde Na UE, OCDE (Bruxelas, 2019) <https://doi.org/10.1787/75b2eac0-
pt>. [ accessed 28 October 2020].

50 OCDE/Observatério Europeu dos Sistemas e Politicas de Saude.

151 Instituto Nacional de Estatistica de Portugal, ‘Estatistica Populacional’
<https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpgid=ine_main&xpid=INE&xlang=pt> [accessed 29 October 2020].

182 Brasil, Emenda Constitucional N° 95 (Altera o Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitérias, para instituir o Novo
Regime Fiscal, e da outras providéncias., 2016)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc95.htm> [accessed 29 October 2020].
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fiscal e edicao de decretos para abertura de créditos orgamentarios sem autorizagao
do Congresso Nacional.

O momento politico e econdmico ja ndo era favoravel, com o processo de
impeachment houve uma maior desestabilizagdo. O processo foi concluido no dia 31
de agosto de 2016, resultando na cassagdo do mandato, sem a perda dos direitos
politicos da referida Presidente brasileira. Nesse momento, o vice-presidente da
Republica assumiu a presidéncia, recebendo, assim, a responsabilidade de gerir uma
economia fragilizada.

Como forma de conter despesas, o governo propds a edicdo da Emenda
Constitucional 95/2016. Essa emenda alterou os limites fiscais e ficou conhecida como
projeto de emenda constitucional do congelamento de gastos, pois disp6s em seu art.
106 que o novo regime fiscal vigoraria pelos préximos vinte anos.

Embora se trate de uma medida para tentar conter os gastos e superar a crise
econbmica vivenciada, especialistas e muitos setores da sociedade criticaram essa
escolha politica, pois implica em uma redugdo de orcamento em setores essenciais
como saude e educacgao, além disso envolve todas as esferas de Poder.

Como nao poderia deixar de ocorrer, o Poder Judiciario foi acionado para decidir
sobre a constitucionalidade da Emenda Constitucional n°95 de 2016. A Acao Direta de
Constitucionalidade de n° 5680/2017'%3, de relatoria da Ministra Rosa Weber, ainda
esta pendente de julgamento de mérito.

Contudo, em 18 de margco de 2020, em razdo da pandemia gerada pelo
coronavirus, foi protocolado um pedido de tutela antecipada incidental para que o
Poder Judiciario suspendesse em parte a aplicagcdo da EC n°® 95/2016, a fim de
destinar mais recursos ao SUS para conter a covid-19.

A ministra relatora ressaltou que na mesma data o Plenario da Camara dos
Deputados aprovou o Projeto de Decreto Legislativo n°88/2020, com o escopo de
reconhecer “para os fins do disposto no art. 65 da Lei Complementar n° 101, de 4 de
maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica, nos termos da
solicitacdo do Presidente da Republica encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de
18 de margo de 2020”. Em seguida, dois dias depois, o ato foi aprovado pelo Senado
Federal.

Destaca-se que quando ha estado de calamidade publica, os limites de gastos
sao flexibilizados, justamente por se tratar de situagdes urgentes e excepcionais. Em

3 Supremo  Tribunal Federal Brasil, ADI 5680, Ministra Rosa Webber (Brasilia, 2017)
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5157574> [accessed 6 November 2020].
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sendo assim, a Ministra Rosa Weber solicitou maiores esclarecimentos a Advocacia
Geral da Unido e a controvérsia segue sem definicdo de mérito.

Por fim, como o Brasil adotou como principio constitucional a universalidade e a
integralidade, isso significa que os custos de saude serdo sempre elevados, tendo em
vista que nao se selecionam grupos que serdo beneficiarios dos servigos e nao
restringem os tipos de servicos médico-hospitalares os usuarios terdo direito. Para
prestar um servico de qualidade e que atenda aos principios constitucionais é preciso
aumentar o financiamento publico da saude e melhorar a gestdo dos recursos.

Vale ressaltar que o Brasil € o Unico pais no mundo com populagédo superior a
100 milhdes e habitantes que possui um sistema de saude publica universal. Em
termos de comparagao, o Reino Unido, que também possui um sistema unico de
saude universal, apresenta populagcdo estimada no ano de 2019 de 66.796.800
pessoas'®.

Além disso, segundo dados do Banco Mundial'®®, em 2015, os gastos publicos
com saude no Brasil equivaleram a 3,8% do PIB, o que colocou o pais no 64° lugar de
183 paises. Essa posigao foi um pouco superior a média da América Latina e Caribe,
que aplicaram o percentual de 3,6% do seus respectivos PIB na area da saude.

Com relagédo aos paises desenvolvidos, ainda que se leve em consideragao a
aplicagdo dos recursos em saude de forma proporcional, a média de recursos
aplicados foi de 6,5% do PIB. Deve-se levar em consideracdo que apesar desses
paises atenderem menor populagdo, os custos sdo mais altos por conta do
envelhecimento populacional.

Assim, em que pese as dificuldades enfrentadas pelo Brasil para fornecer um
servigo publico universal e integral e que ainda esteja longe de oferecer um servigo
satisfatério, deve-se reconhecer sua grande importadncia para a populacdo mais
vulneravel. Entre as conquistas do sistema de saude brasileiro pode-se citar o
programa nacional de imunizagcdo, que recebeu o certificado da OPAS/OMS pela
erradicagdo da variola em 1975 e da poliomielite em 20086,

154 Office  for National Statistics - United Kingdom, ‘Population Estimate’, 2020
<https://www.ons.gov.uk/peoplepopulationandcommunity/populationandmigration/populationestimates> [accessed 5
November 2020].

15 Secretaria do Tesouro Nacional.Op. Cit.

%6 Fundagé@o Oswaldo Cruz, ‘Programa Nacional de Imunizagdes (PNI): Reconhecimento Nacional e Internacional’,
2009 <https://agencia.fiocruz.br/programa-nacional-de-imuniza¢des-pni-reconhecimento-nacional-e-internacional>
[accessed 5 November 2020].
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4 O FENOMENO DA JUDICIALIZAGAO

A judicializacdo é um processo de transferéncia de decisbes de grande
relevancia politica ou social que deveriam ser proferidas tradicionalmente por érgaos
do Poder Legislativo e Poder Executivo e sao repassadas ao Poder Judiciario. Essa
transferéncia implica modificacbes na forma de apresentacdo da decisdo, na
linguagem empregada e na maneira de participagio da sociedade’.

Em outra perspectiva, pode-se conceituar a judicializacao da politica como a
dependéncia do Poder Judiciario para solucionar questdées morais fundamentais,
assuntos relacionados a politicas publicas e controvérsias politicas'.

No Brasil, esse fendbmeno firmou-se em grande medida pela ampliagdo dos
direitos constitucionais, aliada ao descrédito do Poder Executivo e Poder Legislativo
de sanar problemas recorrentes. Essa crise de legitimidade politica fez com que o
Poder Judiciario se fortalecesse, 0 que levou um numero crescente de demandas
individuais sobre os mais diversos direitos, principalmente de cunho social, que séo
direitos que requerem prestagdes positivas do Estado.

Deve-se esclarecer que o fendmeno da judicializagdo nao ¢é, em si,
necessariamente algo ruim. Pelo contrario, em algumas situagcdes ¢é positivo,
principalmente na garantia de Direitos Humanos Fundamentais. O que se apresenta
como um problema no Brasil é o grande volume de judicializagdo, denominada pelo
Ministro Luis Roberto Barroso, de judicializagdo quantitativa’®, que se manifesta em
numeros expressivos de demandas e que versam sobre questdes individuais dos mais
amplos temas, desde o direito a compensagao por dano moral por espera excessiva
em fila de banco, a concessao de um medicamento para tratamento médico. Para se
ter dimens3o da problematica, segundo dados do Conselho Nacional de Justiga', no
ano de 2019, para cada grupo de 100.000 habitantes, 12.211 ingressaram com uma
acao judicial.

As razbes para esse expressivo numero baseiam-se, como ja exposto, na forma
de construgdo da Constituicao Federal de 1988, que é extensa e analitica, tratando
nao so6 de direitos e garantias fundamentais, como de varios outros direitos permeados
em todo seu texto, bem como o acesso amplo ao Poder Judiciario brasileiro, com
grande utilizagdo do instituto da gratuidade da Justiga.

87 Luis Roberto BARROSO, ‘Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica’, Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, 13, 2009, 17-32 <https://doi.org/10.12957/synthesis.2012.7433>.

% Ran HIRSCHL, ‘The Judicialization of Politics’, The Oxford Handbook of Political Science, 2013
<https://doi.org/10.1093/oxfordhb/9780199604456.013.0013>.

59 Luis Roberto BARROSO, A Judicializagdo Da Vida e o Papel Do Supremo Tribunal Federal (Belo Horizonte: Férum,
2018).

60 Conselho Nacional de Justiga, Relatério Justica Em Ntiimeros - CNJ.
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O Cddigo de Processo Civil brasileiro, em seu artigo 98'®" e seguintes, confere
presungcdo de hipossuficiéncia para qualquer pessoa fisica que alegue nao ter
condi¢cbes de arcar com as custas processuais. Essa isenc¢éo inclui as taxas, selos
postais, despesas com publicagdo na imprensa, indenizacdo para pagamento de
eventual indenizacdo pelo deslocamento de testemunhas, despesas com provas
periciais, realizagdo de calculos e até mesmo honorarios advocaticios de
sucumbéncia.

Ha dissenso quanto a possibilidade de fixagcao de critérios objetivos para fins de
analise do direito a obtencdo da gratuidade da Justica. Nesse aspecto, o Superior
Tribunal de Justiga'®? ' ja se posicionou no sentido de que os requisitos para o seu
deferimento devem ser apreciados no caso concreto.

A auséncia de critérios objetivos consolidados para o deferimento da gratuidade
permite 0 aumento da tentativa do ingresso judicial de demandas muitas vezes
desprovidas de qualquer viabilidade, ante a possibilidade de que a aventura nédo
acarrete no dispéndio de qualquer recurso financeiro pelo demandante.

Nao ha dados consolidados sobre o impacto financeiro e o quantitativo de
concessao da gratuidade da justica. Indicadores parciais foram elaborados no ambito
da Justiga Federal'®, que é dividida, atualmente, em 5 Tribunais Regionais Federais.

Na 42 Regido, de um total de 1.819.922 processos tramitando no ano de 2019,
foi concedida a gratuidade da justica em 426.034 processos, 0 que representa
23,41%. Ja na 22 Regido, de um total de 1.022.754 processos, a gratuidade foi
concedida em 56.751, correspondendo a apenas 5,54%. Somente a soma desses
numeros ja representa a concessao de gratudiade em quase 500.000 processos,
sendo que este numero € reconhecidamente subestimado por falta de dados mais
precisos das demais regides da Justica Federal'® bem como pela auséncia de
separagao entre pessoas fisicas e pessoas juridicas.

Ainda quanto ao acesso a Justica, também é importante consignar que o Brasil
possui, de acordo com os dados fornecidos pela Ordem dos Advogados do Brasil, um
quantitativo atual de 1.281.455 advogados'®®, para uma populagédo estimada de 210
milhdes de habitantes. Isso representa uma propor¢ao de 1 advogado para cada 190
habitantes. Ndo se pode negar que a grande quantidade de advogados aliada a uma

161 Brasil, Lei N° 13.105 (Brasilia: Codigo de Processo Civil, 2015).

162 Superior Tribunal de Justiga Brasil, AgRg no AgRg no REsp 1402867/RS, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
12 Turma, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho (Brasilia, 2018).

163 Superior Tribunal de Justica Brasil, REsp 1706497/PE, Rel. Ministro Og Fernandes (Brasilia, 2018).

184 Tais Schilling Ferraz and Vanila Cardoso Moraes, Nota Técnica N° 22/2019 - Gratuidade Judiciaria: Critérios e
Impactos Da Concesséo. (Brasilia: Justica Federal, 2019). p. 19
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166 Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, ‘Quadro de Advogados’, 2020.

61



falta de cultura de solugdo consensual dos litigios no Brasil, acaba por favorecer a
busca do Poder Judciario como instrumento de solugéo das lides.

Aliado a esses argumentos, acrescente-se que o sistema de controle difuso de
constitucionalidade adotado pelo Brasil, também contribui para a judicializagao'®’.

Deve-se consignar que no Brasil coexistem dois tipos de controle de
constitucionalidade: o denominado difuso, que pode ser realizado por qualquer juiz ou
tribunal, tendo eficacia somente para as partes envolvidas no processo posto em
analise e o sistema de controle concentrado, que é feito por 6rgaos jurisdicionais
especificos, possuindo eficacia erga omnes.

A permissao para que cada juiz do Brasil afaste a aplicagdo de uma norma, sob
o fundamento da inconstitucionalidade, acaba por fomentar o ajuizamento de
demandas. Mesmo quando a lei é clara em sentido contrario a pretensao, € comum
que a parte interessada ainda tenta obter a tutela jurisdicional com a tesa da
inconstitucionalidade do ato normativo infraconstitucional. Como as normas previstas
na Constituicdo Federal possuem maior abertura interpretativa, acabam permitindo a
adocao de posicionamentos que néo estao limitados a estrita aplicacao da lei.

Além disso, pode-se citar também o amadurecimento do acesso ao Poder
Judiciario, como uma ferramenta de implementacao de politicas democraticas,
principalmente calcada no principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢ao,
que significa que o Poder Judiciario ndo pode deixar de apreciar as demandas postas
em juizo, independentemente do assunto tratado.

Nesse passo, o direito de ter uma demanda judicial apreciada, ainda que o
direito seja negado, é um importante instrumento de exigibilidade de direitos,
principalmente com relacdo aos interesses contramajoritarios. Por serem questdes
controversas, muitas vezes o0s agentes politicos esquivam-se de tomar medidas
evitando indisposicdo com seus apoiadores e eleitorado.

Por outra senda temos também a terminologia adotada pelo Ministro Barroso'6®
de judicializagdo qualitativa que se refere a judicializagdo de questdes nacionais
importantes que envolvam politica, economia, questdes sociais e éticas que possuem
grande impacto em toda sociedade. Importa destacar a judicializagdo qualitativa ndo é
um fendmeno observado apenas no Brasil, pode-se observar em democracias
consolidadas como nos E.U.A, Europa e Canada.

167 Luiz Werneck et al Vianna, A Judicializagdo Da Politica e Das Relagbes Sociais No Brasil (Rio de Janeiro: Renavan,
1999).
68 BARROSO, A Judicializagdo Da Vida e o Papel Do Supremo Tribunal Federal.
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4.1 A Judicializagao e o ativismo judicial

E necessario fazer uma distingdo, ainda que breve, entre judicializacdo e
ativismo judicial. Embora sejam conceitos diferentes sdo fendmenos correlacionados,
como faces de uma mesma moeda.

O ativismo judicial é a conduta de juizes e tribunais que extrapolam o exercicio
de suas atribuicdes a pretexto de aplicar principios constitucionais, usurpando a
competéncia dos demais poderes que sado constituidos por meio da democracia
representativa’®®. Ao agir dessa forma, o Poder Judicidrio causa tensdo no principio
democratico da separagao dos poderes.

O ativismo judicial é apenas um ponto de um problema macro que se revela pelo
enfraquecimento dos demais poderes do Estado, progresso da sociedade civil e a
forca que a midia desempenha na formagao das convicgdes e opinido publica. Para
Antoine Garapon'”® esses trés fatores criam no imaginario coletivo que o Poder
Judiciario é o ultimo refugio democratico.

E verdade que o legislador confiou ao Poder Judiciario margem de
discricionaridade para colmatar lacunas do que seria, por exemplo, o razoavel, o justo,
0 necessario. Entretanto, a linha de interpretagdo desses conceitos € bem ténue, além
de que ndo se pode olvidar que o juiz ndo € um ser desprovido de convicgdes
politicas, sociais e econdmicas.

O problema, no entanto, releva-se quando entre varias decisdes possiveis, 0 juiz
escolhe a que mais |he convém, no sentindo de acelerar mudangas sociais ou frea-
las'. O voluntarismo é um caminho perigoso, podendo ser algumas vezes
considerado um progresso, mas outras vezes pode revelar retrocessos ilegitimos.

Um exemplo de um julgamento que permite visualizar uma interpretacéo
progressista das normas constitucionais foi o proferido pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, que reconheceu a unido
estavel entre casais do mesmo sexo.

Nesse julgamento, apesar de legitima a pretensdo do reconhecimento da unidao
estavel para casais do mesmo sexo e de suprir necessidades faticas do cotidiano
dessas pessoas, € perceptivel a pratica do chamado ativismo judicial. Nao ha margem
interpretativa para o texto da Constituicdo para casais do mesmo sexo constituirem

19 Janaina Soares Noleto Castelo BRANCO, Advocacia Publica e Solugdo Consensual Dos Conflitos (Salvador: Editora
JusPodivm, 2018).

70 Antoine GRAPON, O Juiz e a Democracia. Tradug&o: Maria Luiza de Carvalho. (Rio de Janeiro: Editora Revan,
1999).
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unido estavel, se levarmos em consideragdo o disposto no art. 226, §3°'"? da
Constituicao Federal. Portanto, repita-se, embora seja totalmente legitimo e pertinente
o reconhecimento de unides homoafetivas, melhor teria sido a alteracdo do texto
constitucional, o que evidenciaria um amadurecimento da populagdo, mediante seus
representantes sobre o tema. Da maneira como foi realizada, pode-se questionar se
nao houve o extrapolamento pelo Poder Judiciario de suas fung¢des, avangando na
atribuigdo do Poder Legislativo.

No que tange ao direito a saide, no ano de 2016 '"3, somente no Estado de Sao
Paulo foram ajuizadas mais de 14 mil ag¢des pleiteando o fornecimento de um
medicamento denominado fosfoetanolamina. Esse medicamento ficou conhecido
como pilula do cancer, pois trazia a promessa de curar 0s pacientes que eram
acometidos de cancer. Varios juizes e tribunais concederam medida liminar, impondo
ao Estado a obrigacao de fornecer tal medicamento, embora fosse experimental.

Como se tratava de um medicamento em fase de testes, ndo havia liberagédo de
sua comercializagdo pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA. No
entanto, havia relatos que se espalharam pelos meios de comunicacdo de que o
medicamento possuia agado milagrosa de cura. Em sendo assim, imbuidos de
identificagdo emocional, alguns juizes concederam a tutela requerida, o que se pode
classificar de uma atitude de ativismo judicial.

Contudo, por nao possuir registro na ANVISA, outros juizes e tribunais
entendiam que nao poderiam obrigar o Estado a fornecer um medicamento que nao
tinha eficacia comprovada. Nesse esteio, o Poder Legislativo editou a Lei 13.269'74,
autorizando o uso da fosfoetanolamina sintética por pacientes com diagndstico de
neoplasia maligna.

Em face da referida lei, foi ajuizada a Ac¢ao Direta de Constitucionalidade n°
5501""5 perante o Supremo Tribunal Federal, questionando sua validade. O Supremo
Tribunal Federal, exercendo seu papel contramaijoritario, acolheu o pedido liminar para
suspender a eficacia da lei, até que a ANVISA pudesse concluir seu estudo para
liberar a comercializagdo do medicamento.

Ressalta-se que ao final, nada foi comprovado sobre a eficacia da
fosfoetanolamina no tratamento de neoplasia maligna, portanto, ao adotar uma postura

72 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado

(...)§ 3° Para efeito da protegao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento

73G1, ‘Com 14 Mil Agdes Pedindo a “Pilula Do Cancer’, USP Alega Nao Poder Produzir, 2016 <G1 - Com 14 mil
acgOes pedindo a ‘pilula do cancer’, USP alega ndo poder produzir - noticias em S&o Carlos e Regido (globo.com)>
[accessed 20 October 2020].
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de ativismo judicial, tais magistrados entenderam que estavam realizando um bem
para a saude dessas pessoas, impondo ao Estado uma obrigacao financeira grande e
sem provisao de fundos para cobri-la.

Contudo, essas decisdes se revelaram perigosas nao s6 para a saude das
pessoas, como também o ativismo criou contradicées internas no sistema, ja que os
juizes tomaram decisdes baseados em voluntarismo. Classificam-se essas decisbes
de voluntaristas, ja que nao foram tomadas com base em critérios técnicos, de modo
que outros juizes ndo poderiam chegar a mesma conclusdo caso percorresse a
analise juridica dos mesmos fatos e direito.

Apesar de o ativismo judicial ter recebido inicialmente apoio popular no Brasil e
ser, em grande parte, responsavel pela concretizacdo de Direitos Humanos
Fundamentais, ndo podemos nos deixar seduzir pelo “canto da sereia” e esquecer as
disposicdes constitucionais existentes. E atraente defender posturas interpretativas,
ainda que em descompasso com a Constituicdo, quando for favoravel e de acordo
com nossos anseios e convicgdes. Contudo, € um caminho arduo quando contrario as
nossas pretensdes ou até mesmo perigoso como se demonstrou no caso da
fosfoetanolamina sintética.

Assim, o ativismo judicial aprofunda a crise de legitimidade vivenciada pelos
demais poderes, sendo, portanto, um dos aspectos que levam a crescente
judicializacéo.

4.2 A Judicializagcao da Saude

O panorama apresentado ao longo deste trabalho perpassando pelo
delineamento dos Direitos Humanos Fundamentais, bem como a sua tutela no plano
de protecdo internacional e interno, as caracteristicas destes direitos, aliados a
descricao critica de um sistema de saude complexo e deficitario, ndo poderia deixar de
levar a judicializagédo, tendo em vista que se trata da analise em um contexto de
democracia constitucional, com instituicbes estruturadas e que possuem divisbes de
competéncias de forma clara.

Esse contexto ensejou o fendbmeno denominado de judicializacdo da saude. A
judicializacao de determinada matéria ocorre quando o Poder Judiciario se torna o ator
principal na resolugao de questdes recorrentes, no caso estudado, do direito a saude.
Os numeros de demandas judiciais em desfavor do Estado relevam o quanto os entes
publicos tém falhado na concretizagcéo do direito a saude.

A judicializagdo em si, como ja defendido, ndo é um fendmeno maléfico.
Entretanto, ha um grande volume de agdes judiciais tramitando na justica, em que um
cidadao aciona o Poder Judiciario para que o direito a saude, direito assegurado
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constitucionalmente, seja efetivado. E nessa constatagdo é que reside a problematica
da judicializagado da saude: o seu grande volume.

A quantidade de demandas em tramitacdo faz com que o Poder Judiciario
apresente congestionamento, que significa dizer que recebe mais demandas do que é
capaz de julgar por ano, o que o torna incapaz de sanar todas as questées de forma
célere. Nesse passo, sdo muitos os argumentos contra e a favor da judicializagao.

Os argumentos apresentados como favoraveis a judicializacdo das questbes
envolvendo lides de saude baseiam-se na obrigatoriedade do Estado de arcar com os
compromissos firmados, tanto no ambito interno quanto externo. Em sendo assim, ao
reconhecer o direito a saide como um direito humano fundamental, o Estado deve
presta-lo de forma efetiva. Ainda que se tenha de acionar o Poder Judiciario para
garantir a tutela desse direito.

No caso do Brasil, destaca-se como refor¢co de sua exigibilidade, os principios
adotados pelo Sistema Unico de Saude, mormente os principios da universalidade,
gratuidade e integralidade. Por esses principios, o Estado ndao sé assume o dever de
prestar medidas curativas, como tratamentos médicos, medicamentos, internagdes,
mas como também desenvolvendo politicas publicas que sejam capazes de prevenir
doengas, como o programa nacional de imunizacgao, vigilancia sanitaria, dentre outros.

Assim, diante do arcabougo normativo apresentando, inevitavelmente os Direitos
Humanos Fundamentais geram o dever de prestagdo positiva, que pode ser exigido
por meio do Poder Judiciario. Além disso, o cumprimento de uma decisao judicial
ainda que nao se apresente como o meio mais célere de resolucdo de conflitos,
costuma ser mais rapido do que a implantagdo de mudancgas nas politicas publicas,
quando deixado a cargo dos interesses politicos.

Como argumento negativo da judicializacdo, tem-se que a implementagdao do
direito a saude, pressupde a disponibilizacao de orgcamento para a execucao dos seus
fins. Nesse viés, tem-se de um lado os mandamentos constitucionais e de outro lado
limitagbes financeiras.

Deve-se compreender que as demandas de saude sao crescentes e que apesar
de existir uma previsao orgamentaria para cada ano de exercicio financeiro, as
demandas nao sao supridas pelos recursos disponibilizados. Como justificativa para a
falta de implementagao ou implantacéo deficitaria, pode-se apresentar ineficiéncia no
gerenciamento, grande densidade demografica, peculiaridades regionais, dificuldades
financeiras, corrupgao ou todos esses fatores conjugados.

Uma das questdes levantadas por gestores publicos da area de saude € que o
Poder Judiciario, ao determinar internacées, tratamentos e medicacbes (algumas
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vezes que ndo constam no rol basico da rede de atendimento), promove uma
disfuncéo na previsdo orgcamentaria.

No Relatério de auditoria realizado pelo Tribunal de Contas da Unidao'’®, os
valores despendidos para o cumprimento de decisbes judiciais relativas a demanda de
saude cresceram mais de quatorze vezes nos ultimos oito anos. No ano de 2008 o
valor registrado foi de R$ 70 milhdes de reais, por sua vez, em 2015, registrou-se mais
de um bilh&o de reais.

Ainda no relatério citado, foi constatado que o Ministério da Saude nao mantinha
um programa de rastreamento da judicializagdo e das demandas em curso, tampouco
controle de fraudes, ndo tem sistema de rastreamento posterior dos pacientes que
receberam medicamentos ou tratamentos médicos, o que inviabiliza a previsibilidade
orcamentaria e prevencgao de ajuizamento de novas demandas.

Assim, sem o minimo de organizacao a respeito desses dados, ndo ha como
avaliar quais as causas da judicializacdo e as falhas na gestdo. Esses dados sao
importantes, inclusive para um planejamento estratégico para fornecer um servigo
publico de qualidade e limitar o crescimento de demandas judiciais.

Nesse passo, pode-se argumentar que as decisdes judiciais que impdem
obrigacdes na area da saude representam ingeréncia indevida no Poder Executivo,
uma vez que as politicas publicas em saude devem ser elaboradas pelo Executivo e
nao pelo Poder Judiciario. De outro lado, os juizes e tribunais consideram, e com
razao, que a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, § 1°, dispde que os direitos
e garantias individuais tem aplicabilidade imediata. Logo, as demandas na area de
saude podem ser objeto de apreciacao judicial, notadamente quando evidenciada a
ma prestacao do servigo publico.

Essa conduta é questionavel por varios juristas, tendo em vista que, nesse
ponto, firma-se um conflito’” entre o principio da maxima efetividade dos direitos
fundamentais (que em alguns casos necessitam de interveng¢ao do Poder Judiciario) e
0 principio da separagdo dos poderes (os representantes do Poder Legislativo sao
eleitos por processo democratico, juntamente com os representantes do Poder
Executivo). As decisbes politicas cabem aos que foram legalmente constituidos pelo
povo por meio da democracia representativa e ndo dos magistrados, que néo séo
investidos pelo processo eleitoral.

76 Tribunal de Contas da Unido, Relatorio de Auditoria Operacional Consolida Fiscalizagdo de Orientagdo Centralizada
(FOC) Relativa a Judicializagdo Da Saude No Brasil (Brasilia, 2017) <https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/auditoria-
operacional-sobre-judicializacao-da-saude.htm>.

77 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
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Tradicionalmente, o Poder Judiciario deve ser acionado de forma subsidiaria, ou
seja, somente quando os atores sociais ndo cumprirem voluntariamente suas
obrigagdes ou mesmo nao conseguirem resolver suas demandas através de formas
resolutivas de conflito extrajudiciais.

O Poder Executivo deveria ser o Poder mais requisitado para resolver as
demandas que envolvem questdes de saude, tendo em vista que é deste o poder-
dever de elaborar politicas publicas e é o responsavel por implanta-las, gerencia-las e
coordena-las. O Poder Legislativo, por sua vez, tem o condao de elaborar as normas
gerais e abstratas que direcionam as politicas publicas em saude.

Em sendo assim, o Poder Judiciario deveria ser a ultima alternativa para a
resolucao de lides que envolvem questdes de saude. Contudo, diante de inoperancias
e diversas dificuldades ja elencadas, principalmente por questdes estruturais do
servigo de saude, muitos cidadaos buscam o Poder Judiciario. E a forma de satisfazer
seu direito que ja se encontra lesado, tendo em vista que as demandas tratam, em sua
maioria, quando ajuizadas contra o Estado, de acesso a medicamentos, conforme
dados da pesquisa encomendada pelo Conselho Nacional de Justiga- CNJ'"8,

O Supremo Tribunal Federal'”® ja se posicionou no sentindo de que o Poder
Judiciario tem legitimidade constitucional para garantir a efetividade de Direitos
Humanos Fundamentais através do controle de politicas publicas, como forma de
garantir o direito a saude, que esta ligado de forma indissociavel a propria vida'®.

78 Conselho Nacional de Justiga, Judicializagdo Da Satide No Brasil: Perfil Das Demandas, Causas e Proposta de
Solugbes (Brasilia, 2019).

78 Supremo Tribunal Federal Brasil, RE 436996/SP, Ministro Celso de Mello (Brasilia, 2006). . .
80 « O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
VIDA. - O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas
sociais e econOmicas iddneas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas - representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer
que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizagéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da saude da populag&o, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omiss&o, em grave
comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA
EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da
Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagao
federativa do Estado brasileiro - ndo pode converté-la em promessa constitucional inconsequliente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina
a propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS
ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O
ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (arts. 5°, ‘caput’, e 196) e representa, na concregdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia
de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.” Supremo Tribunal Federal Brasil, RE
393175 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO, Ministro Celso de Mello
(Brasilia).
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Contudo, a linha de atuacdo do Poder Judiciario, sem avangar na competéncia do
Poder Executivo, é ténue.

Vale ressaltar que muitos magistrados vém adotando uma postura de simples
substituicdo da vontade do gestor publico com relagdo as decisées que alocam
recursos em determinada necessidade da populagdo. Além de exacerbagdo de seus
limites constitucionais de atuacgéo, a visdo micro do problema atrapalha, por vezes, o
desenvolvimento do planejamento estratégico para a area da saude pelo Executivo.

Por conta disso, nas contendas judiciais relacionadas as demandas de saude, o
Estado costuma invocar em sua defesa, a teoria da reserva do economicamente
possivel, de origem germanica, como uma excludente de responsabilidade do Estado.
Essa teoria dispde em sintese, com base em parametros de razoabilidade, que os
direitos sociais de carater positivo s6 podem ser prestados dentro dos limites
orcamentarios disponiveis.

A realidade é que a concretizacdo de diversos direitos fundamentais e sociais
dependem de capacidade financeira. Nao ha como negar, que saude é um dos direitos
sociais que dispde de maior orgamento, porém parece ser insuficiente para suprir
todas as demandas.

Nesse diapasao, por se tratar de um direito constitucional de eficacia plena e
aplicabilidade imediata, n&o se pode aceitar a mera alegagcdo de escassez de
recursos, o Estado deve comprovar que tem dado maxima aplicacao aos recursos
disponiveis. Também n&o ¢é possivel se ter por aceitavel que o Judiciario
simplesmente imponha obrigagdes ao Poder Executivo sem qualquer afericao dos
efeitos sistémicos que essas decisdes vao acarretar.

Sobre esse enfoque, merece referéncia decisido proferida também pelo Supremo
Tribunal Federal, na Suspensao de Tutela Antecipada n° 91, da relatoria da Ministra
Ellen Gracie'®, na qual foi estabelecida a necessidade de racionalizagdo dos recursos
publicos utilizados nas politicas de saude. Na mesma decisdo também foi consignado
que o Poder Publico somente estaria obrigado a fornecer medicamentos que
estivessem contemplados na Portaria 1318, do Ministério da Saude.

Apesar de essa decisio ter reconhecido a necessidade de se respeitarem as
politicas publicas organizadas pelo Poder Executivo, como forma de possibilitar,
inclusive, um acesso igualitario e organizado da populacdo, nao representou uma
mudanga completa de posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal'®. A propria Ministra
Ellen Gracie, em decisdes posteriores, garantiu o fornecimento pelo Estado de

81 Supremo Tribunal Federal Brasil, Suspenséo de Tutela Antecipada - STA 91, Ministra Ellen Gracie (Brasilia, 2007).
'82 Daniel Wei Liang Wang, ‘Escassez de Recursos, Custos Dos Direitos e Reserva Do Possivel Na Jurisprudéncia Do
STF’, Revista Direito GV, 4.2 (2008) <https://doi.org/https://doi.org/10.1590/S1808-24322008000200009>.
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medicamentos a pessoas que deles necessitavam'®, sob o fundamento de que nao
seria possivel uma vedagao genérica. Seria imprescindivel a analise de cada caso,
seja levando em consideragdo as condi¢gdes econdmicas do requerente, a gravidade
da doenca ou mesmo a existéncia de posicionamento médico e politicas na area da
saude.

Assim, mesmo reconhecendo que cabe ao Poder Executivo elaborar e
implementar politicas publicas na area da saude o STF nao deixou de exercer o seu
poder constitucional de garantir a concretizacido desse direito basilar, que e o direito a
saude, indissociavel da natureza humana.

Deve-se levantar também a teoria do minimo existencial que € um contraponto a
teoria da reserva do possivel. Para aquela teoria, ainda que 0s recursos sejam
escassos, o Estado deve prestar os direitos positivos de cunho essencial para uma
vida digna. Deve-se garantir individuo disponha de condi¢des minimas para satisfazer
suas necessidades basicas, mesmo que o Estado, em razdo de dificuldades
orcamentarias, a realize de forma deficitaria.

Nessa perspectiva, essa teoria pode justificar a atuagdo do Poder Judiciario na
efetivacdo dos direitos sociais. Por outro lado, podemos questionar o que seria o
minimo para uma vida digna?

A resposta para essa questdo é de cunho subjetivo que pode variar de acordo
com critérios de tempo, espaco, legislacdo. Ademais, dependendo da posi¢cao que se
adote, havera interferéncia na efetividade de direitos fundamentais. Trazendo para a
dtica do direito & saude, o que seria o minimo? E receber medicacdo basica?
Imunizagdo? E com relagdo as cirurgias de alto custo? Nao estaria englobado no
minimo existencial, caso esse seja o Unico tratamento viavel a saude e manutencao da
vida do paciente?

Esclarece-se que nao se esta defendendo que os direitos sociais s6 devem ser
prestados quando o orgamento permitir, até mesmo porque ndo se compatibiliza com
o disposto na CF/88, uma vez que em seu texto nao traz definicdes de direitos

8 “...] Assim, no presente caso, atendo-me a hipossuficiéncia econdémica da impetrante e de sua familia, a
enfermidade em questéo, a inoperancia de outras medicagdes ja ministradas e a urgéncia do tratamento que requer a
utilizagdo do medicamento importado, em face dos pressupostos contidos no art. 4° da Lei 4.348/64, entendo que a
interrupcao do tratamento podera ocasionar graves e irreparaveis danos a saude e ao desenvolvimento da impetrante,
ocorrendo, pois, o0 denominado perigo de dano inverso, o que faz demonstrar, em principio, a plausibilidade juridica da
pretensdo liminar deduzida no mandado de seguranga em aprego. Ressalte-se que a discussdo em relagdo a
competéncia para a execugdo de programas de saude e de distribuigdo de medicamentos ndo pode se sobrepor ao
direito a saude, assegurado pelo art. 196 da Constituicdo da Republica, que obriga todas as esferas de Governo a
atuarem de forma solidaria [...]". Supremo Tribunal Federal Brasil, Suspenséo de Seguranga - SS 3205, Ministra Ellen
Gracie (Brasilia, 2007).
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fundamentais mais ou menos importantes que outros, além de nao trazer defini¢des de
garantias minimas.

Outrossim, é questionavel que os direitos sociais alcancem apenas esse minimo
existencial, uma vez que representam conquistas histéricas que visam melhorar a
qualidade de vida dos individuos, para que todos pudessem viver dignamente e
desenvolver potencialidades. Releva, assim, o elemento psicossocial do ser humano,
que necessita ter sua vida preenchida por prestagbes que ultrapassam aquelas
imprescindiveis para sua manutengao bioldgica.

Por estamos inseridos em uma sociedade, é defensavel a posicao no sentido de
que o incremento da qualidade de vida de cada um dos seus integrantes acaba por
desenvolver a qualidade da sociedade como um todo, ndo se podendo afastar o
Estado do seu papel ativo de facilitador dessa evolugao da sociedade.

Este é, inclusive, um objetivo fundamental previsto na Constituicdo Federal
brasileira, amparado na solidariedade, ao estabelecer, no seu art. 2°, que se deve
garantir o desenvolvimento nacional, promovendo-se o bem de todos.

Além disso, é cedico, que o Brasil enfrenta ha muitos anos questdes
relacionadas a corrupgao e desvio de verbas'®, que alcangam a estrutura central da
Administragdo Publica'®, sendo um dos grandes vildes contra a promogédo de direitos
fundamentais, notadamente os de carater prestacional. Aliado as questdes de ma
gestdo do orgamento publico e a baixa participacao popular na fiscalizagdo e alocacao
desses recursos.

Em sendo assim, o papel do Poder Judiciario na efetividade de direitos sociais,
que deveria ser subsidiario, torna-se necessario em algumas situagdes, ainda que
enfrente pontos de tensdo com a interferéncia nos demais poderes.

8 Supremo Tribunal Federal Brasil, ‘Corte Suprema Do Brasil Inicia o Julgamento Do Mensaldo’, 2012
<https://www2.stf.jus.br/portalStfinternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla=newsletterPortallnternacionalNoticia
s&idConteudo=214544> [accessed 6 November 2020].

185 “O ministro Alexandre de Moraes, do Supremo Tribunal Federal (STF), homologou nesta terca-feira (17) acordo
sobre a destinagdo dos R$ 2,6 bilhdes recuperados da Petrobras a partir da Operagao Lava-Jato. Pelo acordo, firmado
no dia 5 no STF entre a Procuradora-Geral da Republica (PGR), o presidente da Camara dos Deputados e a Unido
(representada pelo advogado-geral da Unido), com a contribui¢do do presidente do Senado Federal e do procurador-
geral da Fazenda Nacional, R$ 1,6 bilhdo serdo destinados a educacido e R$ 1 bilhdo para a protegdo ao meio
ambiente.

Para o ministro, o acordo respeita integralmente os preceitos constitucionais e afasta as nulidades existentes no acerto
anterior realizado entre Ministério Publico Federal (MPF) no Parana e a Petrobras, para a destinagdo dos valores
transferidos pela empresa em razao de acordo celebrado com o Departamento de Justica dos Estados Unidos. Esse
primeiro acordo foi objeto de questionamento pela PGR na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 568. Relator da agéo, o ministro Alexandre realizou diversas reunides com autoridades dos trés Poderes e com
governadores dos estados da Amazonia Legal visando definir a destinagdo mais adequada aos recursos.

Com a homologagao, o relator autoriza a imediata transferéncia dos R$ 2,6 bilhdes, em valores atualizados, para a
conta unica do Tesouro Nacional, observando os critérios objetivos a serem fixados pelos Ministérios para distribuicdo
dos recursos financeiros destinados aos estados da Amazénia Legal.” Supremo Tribunal Federal Brasil, ‘Ministro
Homologa Acordo Que Destina Verba Recuperada Da Petrobras Para Educagdo e Meio Ambiente’, 2019
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=423797> [accessed 6 November 2020].
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Desse modo, o ideal seria que n&o houvesse essa necessidade de intervengao
nas politicas publicas, mas como ja mencionado, em decorréncia de fatores de ma-
gestao, de desvio de verbas e corrupgao é necessario que o judiciario fagca controle de
politicas publicas, com o intuito de que essas sejam efetivamente prestadas e que nao
sejam apenas letra morta em nossa Constituigao.

Deve-se destacar que o referido relatério constatou que as demandas na area
de saude também alcangam expressivo numero relativo a saude suplementar.
Demonstra-se, assim, que os problemas na prestacao dos servigos de saude nao se
verificam exclusivamente no setor publico. A judicializagdo também avanca em
relagbes privadas, que sofrem dirigismo contratual, tendo em vista que o servigo de
saude é de interesse publico, ainda quando nao prestado diretamente pelo Estado.

Assim, ainda que o Poder Judiciario apresente um papel importante para
assegurar a implementacao do direito a saude, o elevado numero de demandas em
tramitacdo ocasiona uma taxa de congestionamento que dificulta que o Poder
Judiciario possa apresentar uma resposta em tempo razoavel.

Portanto, a judicializacdo da saude torna-se parte do problema, pois o Poder
Judiciario ndao tem como satisfazer o direito de todos os que o acionam de forma
célere. Por sua vez, justica tardia pode representar o perecimento do direito e da
prépria vida, notadamente quando a pretensao esta relacionada a saude.

Outro argumento contrario ao fendbmeno da judicializacdo na area da saude diz
respeito ao voluntarismo'® dos magistrados. Ou seja, as decisbes sdo baseadas em
questdes sentimentais ou de cunho pessoal e ndo com base em critérios técnicos. O
voluntarismo'®” nao contribui com a solugdo do problema de forma macro, apenas em
questdes pontuais e ndo se presta a resolugdo da complexa implementagdo dos
direitos sociais.

Outrossim, a despeito de o Brasil ter adotado a independéncia judicial como
garantia constitucional aos magistrados ao proferirem suas decisdes, essa liberdade
nao significa arbitrariedade, ou seja, decisdao de acordo com sua vontade, pois &
preciso seguir um rigor técnico, sob pena de macular todo o propdsito do sistema.

Corroborando a constatacdo da falta de embasamento técnico ao decidir
questdes relativas ao direito a saude, de acordo com o relatério do Conselho Nacional
de Justica - CNJ Justica em Numeros', somente 20% dos acoérddos analisados
fazem referéncia a algum mecanismo de qualificagdo de decisdo, como a CONITEC,
Natjus e seus protocolos. Demonstra-se, assim, que as decisdes proferidas em

18 Daniel CARDOSO, Judicializagdo Da Satde: Solugdo Ou Parte Do Problema? (Londrina: THOTH, 2020). E-book.
187 Ibidem.
188 Conselho Nacional de Justica, Relatério Justica Em Numeros - CNJ.Op.cit.
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demandas judiciais que tem por objeto o direito a saude, ndo possuem, em sua
maioria, fundamentacao técnica.

Ademais, a judicializacdo da saude e o julgamento sem técnica pode levar a
iniquidades no sistema, que é totalmente contrario aos principios basicos do SUS,
principalmente no que tange ao principio da universalidade que pressupbe que o
sistema seja acessivel a todos. O fato de ndo se adotar uma técnica de decisao
repercute no fato de a decisdo nao poder ser replicada para casos analogos, o que
promove distingdo de tratamento entre os usuarios que obtiveram decisao judicial e os
que nao obtiveram.

A desigualdade perpassa ainda pela discussdo sobre o acesso ao Poder
Judiciario. Apesar de o acesso ao Poder Judiciario no Brasil ter sido democratizado,
em grande medida pela criacdo de Defensorias Publicas, ha municipios que ainda nao
sdo abrangidos pela instituicdo ou ndo possuem estrutura para atender toda a
demanda que é proposta. Em sendo assim, ndo se garante o acesso igualitario ao
Poder Judiciario.

A cientista politica e pesquisadora Maria Tereza Sadek, destacou que a
concentragcao de processos nas maos de um numero reduzido de litigantes acarreta
em prejuizo ao acesso a Justica. De igual modo, reflete de maneira deletéria na
qualidade dos servigos judiciarios postos a disposigdo da sociedade'®.

Destaca-se ainda que se firmou no Brasil uma cultura da judicializacao dos mais
diversos aspectos da vida cotidiana e muitas vezes os que se sentem lesados em sua
esfera juridica, sequer buscam a outra parte para tentar solucionar as contendas de
forma extrajudicial. Em que pese a Constituicao Federal garantir a inafastabilidade da
jurisdicdo, ajuizar acdo sem nenhuma tentativa de didlogo com a parte opositora
demonstra a pré-disposicao a litigancia.

Em decorréncia dessa verificagcdo, o Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario n° 631240'° chegou a fixar tese de repercussdo geral, afirmando que
para que se reconheca a existéncia de pretensao resistida perante o Instituto Nacional
de Seguro Social - INSS é necessario que a parte apresente comprovante de
requerimento administrativo prévio. O interesse processual nao se condiciona a uma
resposta de mérito ou esgotamento de instancias administrativas, apenas uma
comprovagao de que a parte tentou, de alguma forma, solucionar a demanda.

8Consultor Juridico, ‘O Volume de Processos Envolvendo o Estado Prejudicam Acesso Do Cidadéo a Justiga’, 2015
<https://www.conjur.com.br/2015-ago-10/volume-acoes-envolvendo-estado-prejudicam-acesso-justica> [accessed 5
January 2020].

0 Supremo  Tribunal Federal Brasil, RE n° 632240 /MG (Brasilia, 2010), v, 1-8
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=622055> [accessed 19 November 2020].
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Essa decisdo do Supremo Tribunal Federal criou de certa maneira, um requisito
para o ajuizamento das agdes previdenciarias em face do INSS, o que criou uma
barreira para diminuir o numero de demandas ajuizadas, sem que o 6rgao tenha tido a
oportunidade de ser provocado previamente.

Outro ponto que deve ser levantando com relagao a judicializacdo da saude ¢é a
conveniéncia'®' do ajuizamento da acdo. E conveniente para o gestor publico que a
solugcdo de um problema relacionado a um servigo de saude seja transferido ao Poder
Judiciario, uma vez que nao sera responsabilizado por tomada de decisdes e alocagao
de recurso publico, uma vez que s6 estara cumprindo uma decisao judicial. Situagao
essa que beneficia o mau gestor.

Pelo viés do autor da acdo é conveniente porque as chances de obter uma
decisao judicial favoravel, em sede de tutela antecipada, sdo muito grandes. Ainda que
nem sempre seu cumprimento seja observado de forma célere.

Por fim, conclui-se que a judicializacdo quantitativa observada no Brasil,
principalmente no que ao tange ao direito ao saude, apesar de ser uma forma de
garantir a tutela deste direito no caso concreto, acaba por prejudicar o todo o sistema,
trazendo, inclusive, desigualdade de tratamento entre os usuarios, que ndo é o
propésito constitucional.

4.3 A judicializacao da saude em tempo de pandemia

Essa perspectiva de dualidade de obrigagao de fazer e de se abster com relacao
aos compromissos estatais com o direito social a saude, bem como a reparticido de
competéncias administrativas na promoc¢ao da saude, restou ainda mais evidente em
decorréncia da pandemia que estamos vivenciando. Mais uma vez, o Poder Judiciario
¢é instado a resolver demandas correlatas ao direito a saude.

Muitos questionamentos relativos ao direito a saude foram postos a apreciagao
do Poder Judiciario no Supremo Tribunal Federal. Segundo dados do STF'%?, entre o
periodo de 12 de abril a 01 de outubro de 2020, foram distribuidos 5.486 processos
com o tema relacionado a doenca covid-19.

As questdes que serdao demonstradas representam o quanto o Poder Judiciario
brasileiro € demandado para resolver questdes de inUmeras ordens, com enfoque na
saude, possuindo assim papel de destaque no cenario politico e social.

91 CARDOSO. Op. Cit.
192 ‘Painel de Acbes Covid-19, Supremo Tribunal Federal, 2020
<https://transparencia.stf.jus.br/extensions/app_processo_covid19/index.html> [accessed 6 November 2020].
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Assim, diante da crise sanitaria vivenciada nos ultimos meses em todo o mundo,
os Estados procuraram implementar medidas com o intuito de conter a disseminagéo
do novo coronavirus.

O direito a saude € um direito-dever, conforme expde Paulo Cunha'® com
certas particularidades, pois tem como sujeito passivo nao sé o Estado, mas também a
sociedade, incluindo o préprio sujeito, que além de ter o direito a saude deve defender
e promové-la a si mesmo e aos demais.

O controle da contaminacao e recuperagao dos doentes depende, em parte, de
uma atuacdo estatal, bem como de suas determinagdes. Essas determinacdes
incluem diversas medidas, como a orientacdo e até determinacdo de isolamento
social, a politica de ampla testagem, rastreamento de infectados, bem como a
estruturacdo do maior numero de leitos possivel para pronto atendimento.

Os paises exerceram um importante papel na condugdo do enfrentamento a
pandemia. Algumas nac¢des adotaram politicas de ampla testagem e rastreamento dos
infectados, como foi o caso da Coreia do Sul. Por outro lado, outros paises, seja por
falta de recursos ou insumos, adotaram politicas de isolamento social, ainda que
colocando em risco sua economia. Esperava-se que com a diminui¢cdo da circulagéo
de pessoas houvesse o achatamento da curva de contagio, o que significa dizer que
as pessoas nao se contaminariam em larga escala de uma so6 vez, de modo que, se
precisassem de atendimento médico, seria possivel supri-lo.

Como ainda nao ha tratamento especifico para a covid-19, e as vacinas ja
disponiveis ainda poderao demorar certo tempo para a imunizacdo de toda a
populagdo, o meio de conter seu avango € com a adogido de medidas restritivas do
direito de ir e vir livremente.

Na Constituicdo Federal brasileira, esse direito € garantido no art. 5°, inciso
XV'% dispondo que a locomogao € livre em todo territério nacional, ressalvando-se
que pode sofrer restricdo em tempos de guerra e nos termos da legislagao vigente.

E cedico que nenhum direito, ainda que tido por fundamental, é absoluto.
Portanto, em algumas circunstancias, previstas na propria CF, podem ser
flexibilizados. Esse ponto ja ndo se discute. A atual discussdo reside nas hipoteses
nao previstas pelo legislador constituinte.

Viola a Constituicao Federal a restricdo do direito fundamental de livre circulagéo
com a justificativa de protecéo a saude?

98 Paulo Ferreira da CUNHA, Direitos Fundamentais Fundamentos & Direitos Sociais, Cole¢gdo Erasmos, Ensaios e
Monografias (Lisboa: Quid Juris, 2014). p. 208

"%4Constituicdo Federal Brasileira, art. 5°, inciso XV: ¢ livre a locomogdo no territério nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens.
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Pode-se questionar também o protocolo adotado por hospitais, nos quais prevé
que em caso de internacdo de crianca, esta devera ser entregue no hospital aos
cuidados da equipe médica, sem a possibilidade de acompanhamento dos pais ou
responsaveis.

Esse protocolo contraria a disposicao infralegal do direito previsto no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei 8.069 de 1990)'®°, art. 12, que garante o direito da
criangca e do adolescente de ser acompanhado em tempo integral por um dos
genitores em caso de internacdo em estabelecimento de saude, sejam elas unidades
neonatais, de terapia intensiva ou cuidados intermediarios. E obrigacdo do
estabelecimento de saude proporcionar condicbes para a permanéncia em tempo
integral de um dos pais ou responsavel enquanto durar a internagao de crianga ou
adolescente

Disposicao idéntica também ¢é encontrada no Estatuto do Idoso (Lei 10.
741/2003'%), art. 16, que preleciona que em caso de internagdo ou observagdo
hospitalar, o idoso tera direito a acompanhante em tempo integral, devendo o
estabelecimento de saude garantir condi¢des adequadas para a permanéncia deste.

Contudo, o proprio artigo traz ressalva em seu paragrafo Unico, estabelecendo
que cabera ao profissional de saude autorizar a permanéncia do acompanhante e
caso entenda nao ser cabivel, deve justificar a restricdo por escrito. Ou seja, na
tentativa de tutelar o direito a saude publica, os Estados criaram regras, por meio de
Decretos, que limitavam o direito de livre circulagéo.

De um lado temos o direito social a saude e de outro a imposi¢cao negativa ao
Estado de nao interferir na liberdade de locomogao dos individuos. Aparentemente,
diante do atual cenario esses dois direitos fundamentais encontravam-se em rota de
colisdo.

Ao apreciar o assunto, por ser uma situagao excepcional, o Supremo Tribunal
Federal, considerou ser legitima a determinac&o de restringir a livre locomog¢&o, como
forma de proteger a saude publica, bem como a saude individual, conforme
entendimento esposado no HC 186516/ DF - DISTRITO FEDERAL, proferido pelo
Ministro Gilmar Mendes.

Afastar temporariamente um direito em detrimento de outro, € medida correta,
considerando o caso concreto e suas implicagbes para toda coletividade, ndo sé no

195 Brasil, Lei N° 8.069 (Brasilia: Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias., 1990)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm> [accessed 26 October 2020].

19 Brasil, Lei N° 10.741 (Brasilia: (Vide Decreto n° 6.214, de 2007) Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras
providéncias., 2003) <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. [accessed 26 October 2020].
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ambito interno de cada pais, mas para toda populacido mundial, uma vez que estamos
tratando de uma pandemia.

Outra importante discussao com relagdo a limitagdo dos Direitos Humanos
Fundamentais, frente a crise sanitaria vivenciada, foi com relacao a Medida Provisoria
n° 954/2020'%7, que dispunha sobre o compartilhamento de dados por empresas de
telecomunicagbes prestadoras de Servico Telefénico Fixo Comutado e de Servigo
Movel Pessoal com a Fundacgéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica- IBGE. O
fundamento para o compartihamento seria a necessidade de realizar pesquisa
estatistica oficial durante a situagcdo de emergéncia publica ocasionada pelo
coronavirus.

Nesse cenario, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou
agdo direta de inconstitucionalidade'®® em face da Medida Provisoria citada.

Argumentou-se que a edicao da Medida Provisoéria sequer atendia ao requisito
formal, conforme dispde o art. 62, caput, da Constituicdo Federal, uma vez que nao
foram demonstrados os requisitos da urgéncia e da relevancia material, a autorizar a
edicdo de medida proviséria. Portanto, a medida nao seria necessaria e tampouco
adequada.

Em segundo, alegou-se a inconstitucionalidade material, porque visava limitar
garantias fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem dos individuos, do sigilo dos dados
e da autodeterminacao informativa (arts.1°, lll e 5°, X e Xll, da Constituicdo da
Republica).

Invocou-se, ainda, a Lei Geral de Protegdo de Dados'®, que apesar de ainda
nao se encontrar em vigor na data do julgamento, servia de base para endossar os
argumentos de que a Medida Provisdria ndo trouxe em seu texto a previsdo de como
esses dados seriam tratados, quais as formas de protegcdo e quais os planos de
contencao para prevenir vazamento de dados dos usuarios de servigos de
telecomunicacgdes.

Ademais, o ato normativo sequer explicitou de que forma a pesquisa seria
realizada, qual seria sua relevancia e a necessidade de coleta de dados por meio das
empresas de telecomunicacgoes.

97 Brasil, Medida Proviséria 954/2020 (Brasilia: Dispée sobre o compartihamento de dados por empresas de
telecomunicagdes prestadoras de Servigo Telefénico Fixo Comutado e de Servigo Mével Pessoal com a Fundagao
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, para fins de suporte a produgdo estatistic, 2020)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/mpv/mpv954.htm> [accessed 20 October 2020].

%8 Supremo Tribunal Federal Brasil, ADI 6.387 - DF, Ministta Rosa Webber (Brasilia, 2020)
<https://doi.org/10.21874/rsp.v86i3.3658>.

99 Brasil, Lei N° 13.709 (Brasilia: Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD), 2018)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm> [accessed 6 November 2020].
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Em sua defesa, a Unido, por meio de seu Advogado-Geral, argumentou que os
dados eram necessarios para auxiliar na formulagéo de politicas publicas eficazes no
combate ao coronavirus. Também alegou que os dados serviriam de base para o
célculo do Fundo de Participagdo dos Estados. Citou ainda precedente do Supremo
Tribunal, no qual este entendeu que compartilhamento de dados (embora em outro
contexto), ndo seria uma violagao do direito ao sigilo de dados. Suplicou que o
Supremo Tribunal Federal levasse em conta o principio da proporcionalidade,
considerando que estamos vivenciando situagdes atipicas.

A Ministra Rosa Weber, relatora do processo citado, considerando os
argumentos expostos, acolheu os pedidos do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, em sede cautelar, por entender que a Medida Proviséria
colocava em risco a vida privada de mais de uma centena de milhdo de usuarios dos
servicos de telefonia fixa e mével, trazendo prejuizos irreparaveis. Em 07 de maio de
2020, a decisdo da Ministra Rosa Weber foi referendada pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal.

Ainda nessa linha de discussdo, o Supremo Tribunal Federal também foi
acionado para solucionar importante lide envolvendo reparticao de competéncia entre
os entes federativos com relagcao as politicas publicas a serem implantadas para o
enfrentamento da crise sanitaria ocasionada pelo coronavirus.

O Partido Democratico Trabalhista - PDT ajuizou acgédo direta de
inconstitucionalidade®® questionando a constitucionalidade parcial da Medida
Provisdria 926 de 20 de margo de 2020, com relagdo as alteragbes promovidas no
artigo 3°, cabecga, incisos |, Il e VI, e paragrafos 8° 9° 10 e 11, da Lei federal n°
13.979, de 6 de fevereiro de 2020.

Em resumo, os referidos artigos traziam as limitagdes que poderiam ser
impostas para conter a pandemia, como por exemplo, medidas de isolamento,
quarentena, restricdo temporaria e excepcional de locomogao, entrada e saida do
pais, locomogao intermunicipal e interestadual.

A parte autora ressaltou, de inicio, tratar-se de inconstitucionalidade formal, por
nao preencher os requisitos do art. 62, §1°, Ill, da Constituicao Federal. Portanto, a
matéria deveria ser tratada por meio de lei complementar e ndo medida proviséria.

Com relagédo ao carater material, suscitou que o §10°, da Medida Proviséria n°
926/2020, prevé que as medidas emergenciais poderdo ser adotadas em ato

200 Supremo Tribunal Federal Brasil, ‘ADI 6341, Ministro Marco Aurélio, 2020
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5880765> [accessed 6 November 2020].
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especifico e desde que em articulagdo prévia com o 6rgao regulador ou o Poder
concedente ou autorizador.

Essa disposicdo, em conjunto com as demais ja apontadas, esvaziariam o
conteudo constitucional previsto no art. artigo 23, inciso Il, que preleciona que a saude
publica € matéria de competéncia concorrente entre Unidao, Estados e Distrito Federal.

O Ministro Marco Aurélio, relator do processo, entendeu, em sede cautelar, que
as medidas restritivas eram compativeis com a Constituicdo Federal, mas que, de fato,
deveria ser incluido expressamente que a competéncia para tratar do assunto é
concorrente.

Apesar de a decisao ndo ser muito clara entre os fundamentos e o dispositivo, o
que é relevante destacar é que tanto o Ministro Relator, quanto os demais ministros do
Supremo Tribunal Federal, em apreciacdo em plenario, consideraram que a matéria
envolvendo saude publica é de competéncia concorrente, conforme dispde o artigo 23,
inciso Il da Constituicao Federal.

Essa posicao permitiu a adogao de medidas para o enfrentamento da pandemia
de forma descentralizada, coordenadas por cada Estado-membro e o Distrito Federal,
sem que todas as decisdes fossem tomadas pelo 6rgao central, que é a Uniao.

Ainda sobre essa tematica, foi ajuizada uma Acédo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF)?°! pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, em face de atos omissivos e comissivos do Governo Federal no contexto do
combate ao coronavirus.

A decisdo do Ministro Alexandre de Morais foi muito importante diante da
implantacdo de politicas publicas na area da saude para o enfrentamento do
coronavirus. Percebia-se um claro jogo de “cabo de guerra” entre o Governo Federal e
os Governos Estaduais e até Municipais.

Enquanto o Governo Federal estava com uma visdo negacionista da pandemia,
minimizando seus impactos e reduzindo as perdas humanas a numeros, muitos
Estados que possuiam orientagao politica diversa do atual Presidente se posicionaram
contra a postura adotada pelo Governo Federal.

Esse assunto desencadeou uma verdadeira crise na federagao brasileira, em
que nao havia um entendimento consolidado sobre as melhores opgbes a serem
seguidas pelo pais, de forma coordenada.

201 Supremo Tribunal Federal Brasil, ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 672,
Ministro Alexandre de Moraes (Brasilia, 2020) <http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp>
[accessed 6 November 2020].
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Nao houve um esforgco do Governo Federal para buscar decisbes conciliadas
com os Estados, de modo que cada Estado ficou a deriva, contando apenas com seus
representantes locais.

Destaca-se que o Governo Federal ndo encontrou entendimento sequer entre os
membros do proprio governo, pois o Ministro da Saude adotou posicionamento aliado
a diversos Estados, ressaltando as medidas de distanciamento social, quarentena,
limitacdo temporaria e provisoria de circulagdo de pessoas e servigos.

O entdo Ministro da Saude, Henrique Mandetta, ressaltou em suas entrevistas,
que sem adotar medidas de distanciamento social, o Sistema Unico de Saude - SUS
entraria em colapso. Definiu o colapso como a falta de capacidade de atender
inUmeras pessoas doentes ao mesmo tempo. Com o avancgar da pandemia, ressaltou
que nem mesmo o sistema de saude complementar (rede privada) conseguiria
suportar a grande demanda.

Por adotar posicionamento divergente do Presidente da Republica, o Ministro da
Saude foi exonerado. O Governo Federal demonstrava maior preocupagao com as
questdes econbmicas do que com as mortes ocasionadas pelo coronavirus. O
Presidente da Republica chegou a ressaltar, em entrevista no dia 29 de margo de
2020, que deveriamos enfrentar o virus e que “todos vamos morrer um dia”.2°? Essa
atitude nao era esperada de um chefe de Estado, além de ser desprovida de qualquer
empatia com as familias que perderam seus entes queridos.

Em sendo assim, a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi extremamente
relevante para ratificar que os Estados, Distrito Federal e municipios poderiam adotar
as medidas que entendessem cabiveis para a contencado do coronavirus, ainda que se
tratasse de barreiras sanitarias temporarias e excepcionais.

Recentemente, no dia 17 de dezembro de 2020, o Supremo Tribunal Federal
enfrentou outra questao relativa a COVID-19, envolvendo a vacinagao obrigatéria. A
Acao Direta de Constitucionalidade n° 6.586%° foi ajuizada pelo Partido Democratico
Trabalhista, com base no art. 39, lll, d, da Lei 13.979/2020, que prevé a possibilidade
de vacinagao compulsdria, desde que haja evidéncias cientificas.

O Partido Democratico Trabalhista argumenta que se deve dar a interpretacao
conforme a CF/88, para que seja declarado que a competéncia para vacinagédo deve

202 “Todos N6s Vamos Morrer Um Dia: Veja Falas de Bolsonaro Sobre o Coronavirus - 01/05/2020 - UOL Noticias’,
UOL, 2020 <https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2020/05/01/todos-nos-vamos-morrer-um-dia-as-
frases-de-bolsonaro-durante-a-pandemia.htm> [accessed 6 November 2020].

208 Supremo Tribunal Federal Brasil, ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 6.586 DISTRITO FEDERAL,
2020 (Brasilia) <ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 6.586 DISTRITO FEDERAL> [accessed 17
December 2020].
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ser partilhada entre os entes federativos e nao de competéncia exclusiva do Ministério
da Saude.

Em sede de defesa, a Unido argumentou que nao cabe ao Poder Judiciario a
definicdo de medidas para o enfrentamento da pandemia causada pelo coronavirus, o
que implicaria, necessariamente ofensa ao principio da separagcao dos poderes.
Argumenta ainda que o art. 16 da Lei 8.080/1990 preleciona que compete a diregao
nacional do Sistema Unico da Salude -SUS estabelecer e ordenar os sistemas de
vigilancia epidemioldgica e vigilancia sanitaria.

O voto do Ministro Ricardo Lewandowski, que foi seguido pela maioria,
reconhece que estdo em jogo dois direitos fundamentais: a intangibilidade do corpo
humano e a inviolabilidade do domicilio, que decorrem diretamente do fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana. Portanto, pela analise do conteldo
desses direitos ja se pode concluir pela impossibilidade de se impor a vacinagao
compulséria, ainda que haja evidéncias cientificas de sua seguranga e eficacia na
prevencéo de doengas.

Além das garantias constitucionais, aponta que o Brasil é signatario do Pacto
internacional San José da Costa, que integra o ordenamento juridico brasileiro, por
forca do Decreto 678/1992, cujo art. 5° 1, dispbe que: “toda pessoa tem direito a que
se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral”.

Analisando o dispositivo 3°, Ill, d, da Lei 13.979/2020, o Ministro relator aponta
que nao ha imposicao de imunizagao forgcada, mas que ha outras leis e atos infralegais
que dispoe nesse sentido, a exemplo da Lei 6.259/1975, arts. 3° e 5°; Lei 8.069/1990,
art. 14, § 1°; Portaria 597/2004, do Ministério da Saude. Assim, a analise limitou-se a
Lei 13.979/2020, a qual o Relator concluiu ndo haver nenhuma inconstitucionalidade,
tendo em vista que o conceito de vacinagdo forcada ndao se confunde com o de
vacinagao obrigatoria?®*. Em sendo assim, ndo pode o Estado violar a dignidade da
pessoa humana e violar domicilios para imunizar os individuos de forma compulséria,
mas pode adotar outras medidas indiretas, desde que prevista em lei, para estimular a
vacinagado em massa.

Com relagao a competéncia dos entes federados, no esteio do entendimento ja
firmado anteriormente, esposado pelo Ministro Marco Aurélio, na ADI n° 6.341-MC-
Ref/DF, o Ministro relator Ricardo Lewandowski, entendeu que embora a Unido tenha

204« (1) a vacinagdo compulséria ndo significa vacinagdo forgada, por exigir sempre o consentimento do usuario,
podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restricdo
ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela
decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes, (ii) venham
acompanhadas de ampla informagéo sobre a eficacia, seguranga e contraindicagdes dos imunizantes, (iii) respeitem a
dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas; (iv) atendam aos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente”;
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o papel de coordenar politicas de imunizacdo e seja desejavel que o 6érgao central
viabilize-a, a competéncia para promover politicas de saude publica € concorrente
entre os entes federados, de modo que, caso haja lacuna nao suprida pela Uniao,
podem os demais entes federados exercerem nos limites de sua competéncia.

Apesar de relevantes as discussdes que foram postas a apreciagao do Tribunal
Constitucional, o elevado numero de agdes relacionadas ao coronavirus agravou a
situacao da taxa de congestionamento no Supremo Tribunal Federal.

Na area da saude, varios temas que ainda nao haviam sido consolidados
perderam ainda mais a prioridade na apreciagdo, tais como a obrigacdo de
fornecimento de medicamento que nido se encontra relacionado na lista do SUS.

Portanto, com maior razdo é que se devem buscar meios alternativos de
composicao de litigios, para que se possa soluciona-los de forma mais célere e menos
onerosa, em beneficio de todos.

Como forma de tentar solucionar a problematica do crescente numero de
demandas judiciais, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) adotou no ano de 2006, a
conciliagdo e mediacdo como politica permanente. Nesse esteio, O Cdédigo de
Processo Civil Brasileiro de 2015 (CPC), tornou obrigatéria a realizagdo da audiéncia
prévia de conciliagdo e mediagao obrigatoéria.

Contudo, apesar dos esforgos administrativos e legislativos, verifica-se que
houve pouco avango nessa seara. Segundo dados do CNJ?%, em 2017 foram 12,1%
de processos solucionados via conciliagdo. Apesar de o novo Cddigo de Processo
Civil (CPC) impor a realizagao de audiéncia prévia de conciliagdo e mediagdo, em dois
anos este indice cresceu apenas 1 (um) ponto percentual.

Com relacao a produtividade dos juizes brasileiros, O CNJ adotou varias praticas
de controle, mantendo pesquisa e cobrancga de tais metas. Segundo dados divulgados
pela instituicdo, em pesquisa realizada no ano de 2018, referente aos dados colhidos
em 2017, cada juiz brasileiro julgou, em média, 1.819 processos. Isso seria
equivalente a 7,2 casos por dia util, sem descontar periodos de férias e recessos?%,

Esses dados demonstram que nao se trata de improdutividade ou inoperancia do
Poder Judiciario, mas que as demandas estao acima da capacidade de resolugao dos
conflitos da maquina estatal. Também nao se mostra uma alternativa eficaz somente a
ampliagdo da estrutura do Poder Judiciario, pois isso tonaria ainda mais oneroso para
os cofres publicos e ainda assim, nao conseguiria suprir tais demandas.

25Conselho Nacional de Justica, SUMARIO EXECUTIVO - JUSTICA EM NUMEROS (CNJ, 2020). Op.cit

206Conselho Nacional de Justica, Justica Em Numeros (Brasilia, 2018)
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf>.
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Diante desse cenario, devem-se buscar outras formas de gestdo de conflitos,
pois com base nos dados esposados e com a experiéncia pratica, € forcoso concluir
que o sistema de resolugdo de conflitos, majoritariamente pela via judicial, adotada
pelo Brasil, até entao, ficara insustentavel.

Diante deste contexto, defende-se a abertura de formas alternativas de
resolucdo dos conflitos, repensando as praticas administrativas e resolugdo de
conflitos, buscando outros modelos que sejam adequados e que envolvam a
Administracao Publica, uma vez que ¢é a litigante mais recorrente.

5 A MEDIAGAO COMO MEIO ALTERNATIVO DE
RESOLUGCAO DOS CONFLITOS DE SAUDE

5.1 O contexto da mediacao no ordenamento juridico
brasileiro

Desde o surgimento da hipétese do Contrato Social, defendida por Rousseau?”’,
citado por Bittar e Almeida, em que busca explicar o surgimento do Estado, tem-se a
nocado de que este deve solucionar os conflitos e buscar a paz social, uma vez que
cada individuo cede parcela de sua liberdade para que haja tutela dos interesses
coletivos. Para atingir tal desiderato, faz-se uso da jurisdicdo e com ela, seus poderes
implicitos, substituicdo da vontade das partes e a definitividade das decisoes.

A Constituicdo Federal de 1988, promulgada apés periodo ditatorial, instituiu
como direito fundamental a inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5°, XXXV). Com isso,
criamos no imaginario coletivo que a melhor forma (e preponderante) de resolugédo dos
conflitos é buscar o Estado, que por meio da jurisdicdo e sua imparcialidade, pacificara
os conflitos.

Contudo, com o crescimento populacional e complexidade das relagdes sociais,
o numero de lides no Brasil aumentou de forma exponencial, conforme ja se
demonstrou. Assim, o Estado tornou-se incapaz de entregar a tutela jurisdicional de
forma célere.

O Estado brasileiro tem empreendido esforcos para tentar equalizar tal
problematica. Destaca-se, nesse desiderato, a edicao da lei 13.105/2015, o Cédigo de
Processo Civil, que trouxe, como norma fundamental, em seu artigo 2°, o estimulo,
pelo Estado, sempre que possivel, da solugdo dos conflitos de forma consensual. O
Cddigo de Processo Civil Brasileiro (CPC) trouxe diversos artigos que privilegiam a
resolucao alternativa dos conflitos.

207 BITTAR and ALMEIDA. Op. Cit.
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Dentre estes meios consensuais, tem-se a mediagao, conciliagcdo e arbitragem,
que sao espécies do género autocomposicdo. Cabe destacar que ha diferencas
conceituais entre cada um destes.

A Conciliagado, conforme se extrai da interpretacdo do artigo 165 do CPC é um
mecanismo consensual de resolugcao de conflitos, em que ndo ha vinculo anterior
entre as partes, com a presenca de um terceiro imparcial. O conciliador pode propor
solugbes para que as partes cheguem a um consenso. O artigo 165 do CPC, §2°
prevé também que é vedada qualquer forma de constrangimento ou intimidagao entre
as partes que conciliam.

A Mediacdo, por sua vez, também conta com a presenca de um terceiro
imparcial, contudo, o papel do mediador é facilitar o dialogo para que as partes
cheguem a uma solugao. Para além dessa definicdo, pode-se conceituar a mediagao
sob trés perspectivas: como processo, como técnica e como filosofia?%.

No viés da mediacdo como processo, esta € compreendida como um
encadeamento légico de atos dirigidos a um determinado fim. No que tange a técnica,
diz respeito aos métodos que se utiliza para atingir a finalidade desejada.

Por fim, do ponto de vista da filosofia, baseada no principio da n&o violéncia, é
uma atitude de reconhecimento do outro como ser humano sujeito a falhas e que
merece perdao.

Na arbitragem, o terceiro meio alternativo de resolugido de conflitos, as partes,
de forma prévia e consensual, dispdem-se a submeter a questao objeto da divergéncia
a apreciagao de um terceiro imparcial. Normalmente, este terceiro € uma pessoa com
dominio sobre determinada area do conhecimento humano, escolhido por uma das
partes ou por ambas, para decidir a respeito de uma possivel lide.

Os citados meios de resolugdo consensual dos conflitos sao tradicionalmente
aplicados na seara do Direito Privado, por invocar a autonomia da vontade das partes.
Fincou-se a ideia de que tais mecanismos nado poderiam ser aplicados a
Administracao Publica, pois de acordo com o principio administrativo da Supremacia
do Interesse Publico, tais direitos sao indisponiveis e, portanto, ndo estdo sujeitos a
disposicao de vontade.

Apesar do conteudo do principio da supremacia do interesse publico ter como
norte a prevaléncia do interesse publico sobre o particular, esse ndo pode ser
invocado para que o Estado se furte de cumprir compromissos também
constitucionais, como por exemplo a efetivagao dos Direitos Humanos Fundamentais.

208 Ricardo GORETTI, Mediagdo e Acesso a Justiga (Salvador: Editora JusPodivm, 2017). Pag.162 a 167.
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Modernamente discute-se até se supremacia do interesse publico trata-se de um
principio ou ndo. Para Humberto Avila?®®, ndo se trata de principio, pois para ser
principio este deveria possibilitar uma aplicagdo gradual e nao uma aplicagdo Unica e
exclusiva.

Principios sdo mandados de otimizacédo, na medida em que impde que algo seja
realizada na maior medida do possivel. Assim, nao sado aplicados do mesmo modo
que as regras?'®. No que tange as regras, estas sdo aplicadas de modo que uma
exclui a aplicagéo da outra?'".

Em sendo assim, para definir qual regra deve ser aplicada ao caso concreto,
deve-se levar em consideragao os critérios para solugdo de antinomias, cunhados por
Norberto Bobbio?'?, que levam em conta os aspectos cronoldgico, hierarquico e da
especialidade.

Por outra senda, os principios sdo aplicados sem anulagdo de outro principio
diante de um caso concreto, mas sim, com a prevaléncia de um ou outro em
determinados casos. S4o normas com elevada carga normativa, mas sua aplicagao é
maleavel, aceitando juizo de ponderagdo a depender da situagdo fatica em analise?'3.

Por outro viés, ha doutrinadores que defendem que a Supremacia do Interesse
Publico € um principio Constitucional por interpretacdo teleoldgica, porque em
algumas passagens constitucionais, o legislador faz referéncia ao interesse publico em
detrimento do coletivo, como os bens e valores coletivos, além de restringir em certas
circunstancias, os direitos individuais. Portanto, estaria implicita a superioridade do
interesse publico em detrimento do particular.?'*

Contudo, nao se pode olvidar que a CF/88 traz um capitulo destinado a protecao
de direitos individuais e coletivos demonstrando assim, a valorizacdo do individuo e
ndo s6 do interesse publico?’>. Cumpre ressaltar que ainda que se parta do
pressuposto de que a Supremacia do Interesse publico seja um principio aplicavel as
relagbes juridicas travadas pelo Poder Publico, é cetro que nao ha direito absoluto,
razao pela qual o interesse publico ndo é algo que sempre deve prevalecer sobre o
interesse particular.

209AVILA HUMBERTO, ‘Repensando o “Principio Da Supremacia Do Interesse Publico Sobre o Particular”, Revista
Dialogo Juridico, 1.7 (2001), 30.

21'Ronald DWORKIN, Levando Os Direitos a Sério, 3% edigdo (Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010).

2Mbidem.

212 Norberto BOBBIO, Teoria Geral Do Direito, 2. ed. (Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008).

213 DWORKIN. Op. Cit.

214 Fabio Medina OSORIO, ‘Supremacia Do Interesse Publico Sobre o Privado’, Revista de Direito, 2000, 86-87
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47527/45222>.

215 BRANCO. Op. Cit.
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Ha circunstancias em que o interesse particular pode prevalecer sobre o
interesse publico. Isso ocorre quando o interesse particular é vital para a existéncia
digna daquele individuo e o interesse publico é secundario, uma vez que o individuo
também deve ser considerado como um fim em si mesmo e nao apenas um
instrumento para a satisfacdo da coletividade.

Diante desse cenario, ha a necessidade de se repensar as praticas
administrativas de resolucado de conflitos. Entretanto, o que se percebe na pratica, é
que muitas vezes o Estado ndo esta disposto a conciliar, invocando o principio da
Supremacia do Interesse Publico ou mesmo por desinteresse do gestor publico, por
conveniéncia administrativa, conforme ja se defendeu.

Trata-se de um comportamento contraditério, pois o Estado incentiva praticas de
conciliagdo e mediagao através de medidas administrativas e legislativas, de sorte que
essas praticas devem ser aplicadas também pelo Estado. Independentemente da
demanda, sempre havera a preponderancia do interesse publico? Ainda que tais
demandas violem direitos individuais e coletivos? Esse comportamento € de interesse
publico?

E possivel extrair respostas a esses questionamentos da Lei 13.140/2015, que
dispde sobre a mediagdo entre particulares, alcangcando também a Administracao
Publica. Ela é clara ao tratar sobre a possibilidade de utilizacdo desse instituto como
meio de solugao de controvérsias no &mbito da Administracdo Publica. Seu art. 32, Ill,
traz expressamente a possibilidade de mediacao entre o ente publico e o particular.

No que tange os contratos, na lei 13.140/2015, em seu artigo 32, §5°, dispde que
€ de competéncia das Camaras de Mediagcado e Arbitragem prevencao e a resolugao
de conflitos que envolvam equilibrio econémico-financeiro de contratos celebrados
pela administracdo com particulares.

No mencionado artigo, ndo se faz distingdo entre contratos administrativos ou
contratos da administracdo. Desse modo, como ndo ha excegdes, conclui-se pela
possibilidade de sua aplicagédo em qualquer dos casos.

Cabe destacar que a lei em comento nao tornou obrigatério que tais conflitos
passem primeiramente pelas camaras de mediagdo e arbitragem. Essa opgao
legislativa levou em consideracéo a inafastabilidade de jurisdicado, prevista no art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal de 88. Entretanto, defende-se que com o intuito de
favorecer as resolugbes consensuais, perpassar primeiramente pelas Caémaras de
mediacao e arbitragem nao seria em ultima analise, uma negativa de acesso ao poder
judiciario. Seria, portanto, uma condicdo da acdo (interesse de agir). Essa medida
poderia desestimular a cultura da contenciosidade.
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Corroborando a ideia apresentada, Janaina S. Castelo Branco?'® defende que a
passagem prévia por tais Camaras seja considerada condigdo para a propositura da
acao judicial. Destaca que o acesso a tais Camaras ja se trata de acesso a um érgao
estatal de resolugao de conflitos, portanto, ndo se trata de exclusdo da apreciagao do
Poder Judiciario.

Portanto, entende-se que o intitulado Principio da Supremacia do Interesse
Publico nao € um &bice para aplicagao da mediagdo como meio de resolugdo dos
conflitos. E de interesse Publico que as lides que envolvam a Administracdo Publica
sejam resolvidas de forma célere e com menor custo. Defende-se que as Camaras de
Mediacdo e Arbitragem para solucdo de conflitos que envolvam a Administragao
publica, editem normativas para facilitar a resolugdo das controvérsias e sem ter que
acionar o judiciario por questdes que ja foram reiteradamente apreciadas pelo Poder
Judiciario e que s6 aumentam o custo da maquina do Poder publico.

Além disso, o interesse publico deve ser preservado, a medida que lei
13.140/2015, artigo 35, § 3°, nao se afasta a apuracao de responsabilidade do agente
publico que deu causa a divida, sempre que se verificar que sua agdo ou omissao
constitui, em tese, infragao disciplinar.

Em complementagdo, o art. 40, da referida lei, traz previsdo de
responsabilizacdo dos servidores e empregados publicos envolvidos no processo de
autocomposicao dos conflitos extrajudicial, no dmbito civil, administrativo ou criminal
quando, mediante dolo ou fraude, receberem qualquer vantagem patrimonial indevida,
permitirem ou facilitarem sua recepgao por terceiro, ou para tal concorrerem.

Obviamente que n&o se pode ignorar o conteldo da Supremacia do Interesse
Publico sobre o particular em certos contextos, devendo assim, ser realizada uma
analise do caso concreto, usando-o como uma regra de interpretacdo. Mas nao ha
como invoca-lo para deixar de dar efetividade a outros direitos também importantes,
como direito a saude.

Superada essa discussao, e buscando solucionar a problematica do crescente
numero de demandas judiciais, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), adotou no ano
de 2006, a conciliacdo e mediagcdo como politica permanente. Nesse esteio, o Codigo
de Processo Civil Brasileiro de 2015 (CPC), passou a obrigar a realizacao de
audiéncia prévia de conciliagao e mediagao nos processos em tramitacao.

Importa destacar que outro estudo realizado pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros intitulado: “O uso da Justica e o litigio no Brasil’,?'” analisou dados

218 BRANCO. Op. Cit.
217 Este Estudo foi coordenado pela cientista politica e professora Maria Tereza Sadek, com o auxilio do estatistico
Ferndo Dias de Lima.
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coletados nos anos de 2010, 2011, 2012 e 2013?'®, os quais demonstram a
importancia de se buscar meios alternativos de resolucao de conflitos. Esse estudo
diferenciou-se do estudo do CNJ por aprofundar e dividir os dados entre litigantes
passivos e ativos. Tal analise revelou que a Administragdo Publica é a maior litigante
no polo passivo em Tribunais Estaduais.

Apesar dos esforgcos administrativos e legislativos, verifica-se que houve pouco
avango nessa seara. Segundo dados do CNJ?'°, em 2017 foram 12,1% de processos
solucionados via conciliagado. Apesar de o novo Cdédigo de Processo Civil (CPC) tornar
obrigatéria a realizagdo de audiéncia prévia de conciliagdo e mediagao, em dois anos
este indice cresceu apenas 1 (um) ponto percentual.

Diante desse cenario, devem-se buscar outras formas de gestdo de conflitos,
pois com base nos dados esposados e com a experiéncia pratica, é cedico que o
sistema judicial adotado até entao ficara insustentavel.

Esses dados demonstram que nao se trata de improdutividade ou inoperancia do
Poder Judiciario, mas que as demandas estao acima da capacidade de resolug¢ao dos
conflitos. Nao se trata também de ampliar a estrutura do Poder Judiciario, pois isso
tonaria ainda mais oneroso para os cofres publicos e ainda assim, ndo conseguiria
suprir tais demandas. O que se defende neste trabalho é a abertura de formas
alternativas de resolugao dos conflitos na area de saude, como forma de tornar a sua
resolugao mais célere e menos onerosa.

5.2 Mediacao: conceito e técnica

A mediacao sera aqui tratada como técnica, baseada em um conjunto de
conhecimentos, dentre eles psicologia, direito, sociologia, antropologia e outros.
Adotou-se esse conceito, pois, buscou-se estudar no caso concreto, se a mediacéo
seria um meio célere e adequado para solucionar lides que envolvam o direito a
saude, no qual uma das partes seja o Poder Publico.

Nessa perspectiva, pode ser definida como um meio de resolucio de conflitos de
forma nao hierarquizada que envolva duas ou mais pessoas, sendo assistidos por um
terceiro imparcial, que despenha a fungéo de mediador??°.

218 Coord. Sérgio Luiz. JUNKES and Coord. Maria Tereza. SADEK, O USO DA JUSTICA E O LITIGIO NO BRASIL
<moz-extension://6489d6e8-1d1c-4784-bb73-fdb5186d2905/enhanced-

reader.html?openApp&pdf=https%3A%2F %2Fwww.amb.com.br%2Fwp-
content%2Fuploads%2F2018%2F05%2FPesquisa-AMB-10.pdf> [accessed 6 November 2020]. pag.1 a 10.

29Conselho Nacional de Justiga, Relatério Justica Em Numeros - CNJ. Op.cit.

220 Carlos Eduardo de Vasconcelos, Mediagdo de Conflitos e Préaticas Restaurativas (Sdo Paulo: Método, 2008). E-
book.
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A mediacao, apesar de contar com elementos que compde a técnica, como a
investigagdo, escuta e comunicagdo??!, também conta com habilidades criativas dos
mediadores, tendo em vista que ndo ha como prever todas as situagdes concretas que
podem ser enfrentadas. Contudo, acredita-se que com um adequado treinamento é
possivel desenvolver habilidades que permitam conduzir qualquer pratica
autocompositiva com sucesso.

O mediador, apesar de nao impor solugdes, tem o papel de aproximar as partes,
identificar os interesses conjuntos para que eventualmente cheguem a um acordo.

Apenas para fins de comparagdo, destaca-se que definicdo semelhante de
mediacdo também ¢é tratada na DIRECTIVA 2008/52/CE DO PARLAMENTO
EUROPEU E DO CONSELHO?? que trata de certos aspectos da mediagdo em
matéria civil e comercial em questdes transfronteiricas. Embora tal diretiva seja
direcionada a questbes transfronteiricas, o considerando de numero 8 destaca que
nao ha impedimento para que os Estados-Membros da Unido Europeia possam aplicar
tais disposigbes a processos de mediagio internos.

A diretiva, em seu art. 32, a, traz uma definigdo de mediagdo®?® muito parecido
com o conceito exposto acima, o que nos faz concluir que os institutos tém os mesmos
objetivos, quer no Brasil, quer nos Estados-Membros da Unido Europeia, o que inclui
Portugal.

Impde destacar também que a DIRECTIVA 2008/52/CE DO PARLAMENTO
EUROPEU E DO CONSELHO também guardam semelhanca com a legislagéo
brasileira, mais precisamente com a Lei 13.140%%*, que trata sobre a mediagdo entre
particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢cao de
conflitos no a&mbito da Administragcido Publica, embora haja um relevante lapso
temporal entre elas, tendo em vista que as a DIRECTIVA foi editada em 2008 e a
legislacao brasileira em 2015.

Dentre as semelhancas destaca-se a adesao voluntaria, a tentativa de se firmar
um meio alternativo de solugédo de conflitos sem a necessidade de se valer do Poder
Judiciario. Além disso, pode-se citar a busca pelo consenso através do didlogo, a
existéncia de um terceiro imparcial que possa facilitar o entendimento entre as partes,

221 GORETTI. Op. Cit.

222 Parlamento Europeu, ‘DIRECTIVA 2008/52/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO’, 2008
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008L0052&qid=1607478430195&from=PT>
[accessed 9 December 2020].

22DIRECTIVA 2008/52/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, Art. 3°, a, dispde que: «Mediagdo», um
processo estruturado, independentemente da sua designagéo ou do modo como lhe é feita referéncia, através do qual
duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo sobre a resolugéo do seu litigio com a
assisténcia de um mediador. Este processo pode ser iniciado pelas partes, sugerido ou ordenado por um tribunal, ou
imposto pelo direito de um Estado-Membro.

224 Brasil, Lei 13.140 (Brasil, 2015) <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/|13140.htm>.

89



o incentivo a formacdo de mediadores, além de garantir a confidencialidade dos
procedimentos.

Importa destacar que a mediagdo é considerada em ambas as legislacoes
citadas como uma forma de acesso a Justica, que deve ser assegurada tanto por
meios judiciais, como também por meios extrajudiciais.

Um aspecto interessante da DIRECTIVA citada € que seu considerando de
numero 6 prevé que a mediagao pode proporcionar o meio extrajudicial de solugédo de
conflitos de forma mais rapida e menos onerosa. Além disso, reconhece que € mais
provavel que os acordos sejam cumpridos quando solucionados de forma amigavel,
mantendo, assim, uma relacao estavel entre as partes.

Esse considerando também traduz a hipotese inicial desta pesquisa, no sentido
de que a mediagédo, como meio alternativo de solugao de conflitos, € menos oneroso e
mais célere.

Além disso, ha outra convergéncia entre a DIRECTIVA aqui estudada com o
presente trabalho, que é o disposto no art. 27, o qual traz como uma de suas fungdes
promover os direitos fundamentais, em especial os previstos na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. Esse artigo se coaduna com o defendido neste
estudo, no qual, defende-se que a mediagédo deve servir como uma forma de solugao
alternativa de litigios que promovam os Direitos Humanos Fundamentais, como por
exemplo, o direito a saude.

Para atingir os fins da mediagdo é necessario que as partes demonstrem a
adesao voluntaria, sobretudo, para que possam ter a mente aberta para a construgao
de solugdes viaveis através da comunicagdo ndo violenta. Ha modelos de mediag&o??°
focados no acordo, ou seja, as partes encontram-se para fomentar o dialogo, expbe-se
os problemas, o mediador questiona as partes de forma equitativa, concentrando-se
no problema e suas formas de solugao.

Os modelos focados na relagdo, por sua vez, priorizam a transformacao da
relagdo por meio do didlogo, da aprendizagem e do reconhecimento??®. Sdo mais
apropriados para demandas que envolvam relagdes comunitarias, familiares, de
vizinhancga, dentre outros.

Contudo, concentraremos os estudos no modelo de negociagdo baseada em
principios desenvolvido no Projeto de Negociagdo de Harvard (Harvard Negotiation
Project??’), por ser o modelo adotado pela CAMEDS.

225 \/ASCONCELOS. Op. Cit.

22 |bidem.

227 Bruce FISHER, Roger; URY, William: PATTON, Como Chegar Ao Sim: Como Negociar Acordos Sem Fazer
Concessées. (Rio de Janeiro: Editora Sextante, 2018). E-book
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Esse método de negociacdo é baseado em principios nos quais se deve ser
firme com os problemas e gentil com as pessoas. Esse método pode ser aplicado aos
mais variados tipos de conflitos, que vao desde disputas familiares de baixa
complexidade, até disputas mais complexas.

O primeiro pressuposto desse método é que ndo se devem negociar posi¢oes,
ou seja, se o individuo compromete-se com uma posicao, tende a se fechar nelas e
nao conseguem enxergar as demais solugdes.

Assim, na negociacao de posi¢cdes cada parte busca um acordo mais favoravel
para si, escondendo seus verdadeiros interesses e com o intuito de fazer pequenas
concessdes, com o objetivo apenas de chegar a um acordo??,

Esse tipo de negociagdo, segundo os autores 2%, diminui as chances de se
chegar a um acordo, leva mais tempo para o seu desfecho, além de por em risco os
relacionamentos (caso se trate de uma negociagao entre partes que ja disponham de
inter-relagcdo pessoal). Se houver mais de duas partes envolvidas, pode ser um
meétodo ainda pior para tentar solugdes, ja que cada parte defendera suas posigdes,
sem que se chegue a um denominador comum.

Assim, o método de negociacdo baseada em principios ou negociacao de
méritos é baseado em 4 importantes pontos. Cada um deles concentra-se em
elementos importantes da negociagcdo, levando em consideragdo as pessoas, 0S
interesses, as opgdes e os critérios.

Dispbde em linhas gerais que se “separe as pessoas dos problemas; concentre-
se nos interesses, ndo nas posicoes; antes de decidir o que fazer, crie diversas
opgdes como possibilidades de ganhos mutuos; insista em que o resultado se baseia
em critérios objetivos™?*,

Ao separar as pessoas dos problemas, os autores propdéem que as partes nao
deixem que as emogdes possam interferir nos méritos do problema, principalmente se
o que esta em discussao for baseado em um relacionamento prévio.

O segundo elemento do método que preleciona que se deve concentrar nos
interesses e n&o nas posicoes é baseado na constatagao de que dificiimente chega-se
a um acordo satisfatério quando duas ou mais partes entram em disputas para fazer
prevalecer suas posigoes.

O terceiro elemento diz respeito a tomar uma decisdo baseada em
previsibilidade, ou seja, pensar previamente em alternativas viaveis, pois no momento
das negociagbes a pressdo de estar na presencga da outra parte pode desestabilizar o

228 |bidem.
229 Ibidem
230 |bidem
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cognitivo das pessoas e afetar sua criatividade, bem como sua capacidade de analisar
as consequéncias de uma escolha.

O quarto elemento da negociagcdo baseada em méritos € que se deve utilizar de
critérios objetivos para se chegar a um acordo. Esse € um dos pontos mais
importantes para a mediagcao que envolve lides na area da saude nas quais de um
lado figura um ente publico e uma pessoa natural, pois existe todo um regramento que
ampara tais direitos. Portanto, este € um ponto relevante, embora ndo se possa
desconsiderar os outros pontos, deve-se ter em mente que ja existem premissas
fixadas em critérios objetivos, ja definidos na legislagdo, que devem ser cumpridos.

Feitas as abordagens tedricas sobre a mediagdo, bem como expostos os
problemas relacionados a judicializacdo do direito a saude, o que gera uma
sobrecarga no sistema judicial, passa-se, entdo, a analise de uma experiéncia
concreta em que houve a sistematizagcdo de um modelo de mediagéo para tentar
solucionar lides nessa area.

5.3 Camara de Mediacao em Direito da Saude -
CAMEDS

5.3.1 Contexto de criagao

A Camara de mediacdo em direito da saude foi instituida no Municipio de
Imperatriz — MA, no ano de 2017. Sua criacdo deu-se a partir das constatacoes
vivenciadas pelo Juiz Federal idealizador e coordenador do projeto, Dr. Jorge Alberto
Araudjo de Araujo. Ao assumir suas fung¢des, em 2016, no municipio de Imperatriz,
percebeu que existiam muitos conflitos na area de saude publica que tramitavam tanto
na Justica Estadual, quanto na Justiga Federal.

As demandas relacionadas ao direito a saude envolviam pedidos relativos a
entrega de medicamentos acobertados pelo SUS, consultas médicas, realizacdo de
cirurgias e internacdes em unidade intensiva de tratamento.

Por acreditarem na resolugdo de conflitos de forma consensual, dois Juizes
Federais, Dr Jorge Alberto Araujo de Araujo, Juiz Federal titular da primeira vara da
subsecéo de Imperatriz e Dr. Paulo Marcos Rodrigues de Almeida, Juiz Federal titular
do primeiro juizado especial federal de Guarulhos-SP, conceberam o modelo de
atuagdo da Camara de Mediagdo em Direito da Saude. A sua concepgao foi baseada
na crenca de que as demandas podem ser encaminhadas diretamente a mediacao
antes mesmo da propositura de ac¢ao judicial. Também nao é relevante quem é o ente
publico em principio responsavel pelo atendimento da demanda.
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Deve-se ponderar que com relagdo ao direito a saude as decisbes judiciais
precisam ser criteriosamente analisadas, principalmente suas consequéncias juridicas,
mormente no que tange a esfera juridica de outras pessoas. Assim, encontrando-se
uma solugdo sem intervengcao do Poder Judiciario, € menos provavel que se gere
iniquidades no sistema de saude.

A instalacdo da CAMEDS em Imperatriz foi providencial em razao de suas
caracteristicas. O Municipio de Imperatriz esta situado no oeste do Estado do
Maranhao e possui divisas com os Estados do Para e do Tocantins. A populagao
estimada é de 259.337 pessoas?®'. Imperatriz € a segunda maior cidade do Estado do
Maranhao, tanto em densidade populacional, como em importancia econémica. Além
disso, esta localizado a uma distancia de 639 km?*? da capital do Estado, S&o Luis.

Por ser o segundo municipio com maior capacidade econdmica tornou-se um
polo médico regional para os municipios vizinhos, que possuem maiores deficiéncias
no fornecimento do servico de saude. Estima-se que o municipio de Imperatriz,
embora possua uma populagido de 259.337 pessoas, atende 800 mil usuarios do
SUS233,

Cabe destacar que o modelo de federalismo do Brasil, além dos principios
albergados pelo SUS, principalmente os principios da universalidade e integralidade,
permite que o usuario do servico publico de saude possa buscar tratamento em
qualquer municipio. Nao ha qualquer limitagao quanto ao local da prestag¢ao do servigo
de assisténcia a saude, embora haja um mecanismo de regulagdo para enviar
pacientes para outros Estados ou Municipios, com o fim de garantir que estes sejam
atendidos.

Como polo de atracao de usuarios do servigo de saude e ante os problemas ja
narrados relativos a prestacdo publica desse servico, as demandas judiciais se
avolumavam na regido alcancada pela area de influéncia de Imperatriz.

As decisdes judiciais ndo logravam solucionar de forma nao individual o
problema do acesso ao servigo de saude. Em algumas circunstancias chegavam a
agravar o problema.

Ainda no processo de criagdo da CAMEDS, observou-se um caso que
comprovou a tese de que em algumas situagbes, a decisdo judicial pode trazer
consequéncias inimaginaveis pelo magistrado.

21 |Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, ‘Estatisticas Cidades e Estados’. Op.cit.

22 Municipio de Imperatriz, ‘Localizagdo e Distancia’ <https://www.imperatriz.ma.gov.br/portal/imperatriz/localizacao-
distancias.html> [accessed 5 November 2020].

233 Municipio de Imperatriz, ‘A Cada 100 Mil Pessoas, Imperatriz Conta 8,5 Mortes; Sdo Luis, 28,9', 2020
<https://www.imperatriz.ma.gov.br/noticias/saude/cada-100-mil-pessoas-imperatriz-conta-85-mortes-sao-luis-
289.html#:~:text=Cartdo SUS é a chave,usuarios sdo quase 800 mil&text=E desse jeito que Imperatriz,800 mil cartdes
SUS emitidos.> [accessed 27 November 2020].

93



O caso judicializado tratava de demanda relacionada ao direito de uma a crianca
de realizar determinada intervencgao cirurgica, o que foi deferido pela Justica Federal
da Secao Judiciaria do Maranhao.

A citada decisao foi deferida pelo juizo competente de acordo com o art. 300,
§2°, do Coédigo de Processo Civil?**. Esse dispositivo permite que em casos de
urgéncia, o magistrado possa deferir a tutela proviséria, mediante a demonstragéo do
preenchimento dos requisitos de probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco
ao resultado util do processo, com ou sem a oitiva da parte contraria, conforme as
peculiaridades do caso.

No caso narrado, o juizo do caso entendeu que se tratava de maxima urgéncia e
deferiu a realizagdo da cirurgia, sem que o réu, por meio de seu orgao de
representacao, pudesse se manifestar previamente.

Em sendo assim, a consequéncia pratica dessa decisdo foi que a crianga nao
estava apta para a realizagdo da cirurgia naquele momento. A manutengdo de sua
internacdo desencadeou a desmarcacgao da cirurgia de outras cinco criangas, que ja
estavam na ordem cronoldgica para a realizagdo dos procedimentos médicos.

Esse caso demonstra que a judicializacdo em si e a prestacdo da tutela
jurisdicional, nem sempre sdo o meio mais adequado para a resolugcado dos conflitos
relativos ao direito a saude. O que reforgou a necessidade de se buscarem meios
alternativos de solugao dos conflitos, além da possibilidade destas praticas diminuirem
as taxas de congestionamento no Poder Judiciario. Esse é o desiderato da CAMEDS.

5.3.2 Funcionamento da CAMEDS

A CAMEDS possui estrutura fisica localizada no Féorum da Justica Federal de
Imperatriz, mas ela nao integra a estrutura do Poder Judiciario Federal. Destaca-se
que embora tenha estrutura fisica, grande parte de suas atividades sao realizadas em
ambiente digital.

Ha dois tipos de mediagdo: a mediacdo de casos individuais e de demandas
presenciais. As demandas de cunho individual sdo, em sua maioria, realizadas por
meio de um aplicativo de envio de mensagens, muito utilizado no Brasil, denominado
“‘whatsapp”. Ha ainda a possibilidade de acionar a CAMEDS por meio de sitio
eletrbnico na internet, através de preenchimento de formulario especifico. Apds o
preenchimento, as demandas s&o direcionadas aos mediadores que dardo
prosseguimento dentro do modelo adotado para tentar solucionar a lide apresentada.

24 PBrasil, Coédigo de Processo Civil (Brasilia, 2015) <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/l13105.htm>.
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No aplicativo “whatsapp”, a CAMEDS mantém grupos em que se podem
adicionar varias pessoas a0 mesmo tempo para iniciar uma conversa, como em um
“‘chat”, em que todas as pessoas podem verificar as mensagens enviadas pelos
demais participantes do grupo. Ha trés grupos importantes: o grupo dos mediadores,
o grupo demanda e o grupo de gestores publicos.

O grupo de mediadores € reservado para que os mediadores troquem
informacdes a respeito do trabalho em si, estabelecam escalas de trabalho,
compartilhem experiéncias e esclarecam duvidas. Os mediadores da CAMEDS sao
pessoas com graduacdo em Direito ou estudantes de Direito, embora esse nido seja
um requisito obrigatdrio.

Em verdade, o requisito obrigatério consiste em ter participado de curso de
formagcdo de mediadores e conciliadores, fornecido de forma gratuita pela prépria
Justica Federal. Deve-se esclarecer que o trabalho é de cunho voluntario, porém ao
final da prestacao deste, o mediador recebe um certificado de atuagdo como mediador
que comprova pratica juridica necessaria para integrar alguns cargos publicos ou
mesmo para integrar cargos privados que exijam comprovagao de experiéncia.

O grupo denominado demanda, na verdade, consiste em varios grupos, ja que
para cada demanda é criado um grupo especifico com as partes envolvidas para que
possa realizar a descri¢cao fatica do direito que visa ser aparado, bem como para o
envio da documentacdo pessoal e documentagio relativa a condicdo de saude da
parte, caso a parte ja disponha de elementos referentes a isso.

O grupo gestores publicos, por sua vez, € composto por servidores publicos que
compde os orgaos estatais com atribuicdo para resolugcdo das questdes relativas ao
direito a saude. Nestes estdo compreendidos representantes do Municipio de
Imperatriz, do Estado do Maranhdao e do Hospital Universitario da Universidade
Federal do Maranhao, que é gerido pela Unio.

Esse grupo é composto por pessoas ndo sé com formagao juridica, mas também
em medicina, a fim de dar suporte técnico para que decisbes possam ser tomadas,
além de outros profissionais com capacitagdo diversa, como administracdo e servigo
social.

Dentro desse grupo busca-se construir uma solugéo cabivel ao caso posto em
apreciagao, aproximando os representantes dos diversos niveis da federagao para que
possam discutir, dentro da sua esfera de atuagédo, quem possui melhores condigbes
de disponibilizar o servigo pretendido ou mesmo dividir responsabilidades, conforme o
caso. Essas discussdes possuem cunho privado e confidencial, ndo sendo levado ao
conhecimento do autor da demanda.
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Apés as discussdes no grupo de gestores, pode-se formular uma proposta
totalmente satisfativa, outras vezes uma proposta que nado atenda completamente os
anseios da parte e em outras situagbes nao ha proposta. Nesse caso, o autor da
provocag¢ao da Camara podera ajuizar acao para tentar a tutela do direito pretendido
perante o Poder Judiciario.

Nas demandas presenciais normalmente sdo abordados assuntos mais
complexos, que envolvem discussbes acerca dos regramentos préprios da
Administracdo Publica, matérias relativas a execucado orgcamentaria das politicas
publicas na area da saude e mesmo a responsabilidade estatal pela prestacao do
servigo pretendido.

As demandas presenciais envolvem a participagdo de multiplos atores e a
resolugdo dessas demandas também possui repercussao na esfera juridica de um
numero maior de individuos, ja que versavam sobre contratos entre intuigcdes
particulares e o municipio de Imperatriz, conforme sera melhor detalhado em tépico
especifico.

Nesses casos, ha um maior emprego de técnicas de mediagcdo, pois os
envolvidos possuem maior margem de negociag&o, por envolver interesses privados.

5.3.3 As atribuicoes da CAMEDS limitam-se a competéncia da
Justica Federal?

Apesar de a jurisdicao ser una, por questdes operacionais, o Poder Judiciario, no
Brasil, possui sua atuacido dividida em esferas de competéncia, fixadas pela
Constituicao Federal de forma expressa ou residual.

Devido ao recorte do tema, € importante abordar, ainda que em linhas gerais, a
divisdo da competéncia da Justica Federal e da Justica Estadual, ambas integrantes
da Justica comum, para julgar causas relativas ao direito a saude.

Assim, para fins deste trabalho, deve-se consignar que a Justica Federal, ainda
que tenha outros critérios de fixagdo de competéncia previstos no art.109%% da

235 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

I- as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condi¢do de
autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e a Justica do Trabalho;

Il - as causas entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e Municipio ou pessoa domiciliada ou residente
no Pais;

Il - as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional;

IV - os crimes politicos e as infragdes penais praticadas em detrimento de bens, servigos ou interesse da Unido ou
de suas entidades autarquicas ou empresas publicas, excluidas as contravengdes e ressalvada a competéncia da
Justica Militar e da Justica Eleitoral;

V - os crimes previstos em tratado ou convencgao internacional, quando, iniciada a execugao no Pais, o resultado
tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;

V-A as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5° deste artigo; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)
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Constituicao Federal, julga as demandas em que a Unido, suas entidades autarquicas
ou empresas publicas sejam interessadas, podendo figurar na condicao de autora, ré,
assistente ou oponente.

A competéncia da Justica Estadual, por sua vez, da-se de forma residual, ou
seja, todas as demandas que nao versarem sobre Direito Militar, Direito do Trabalho e
com as devidas exclusdes de competéncia da Justica Federal, serdao de abrangéncia
da Justica Estadual. Em sendo assim, percebe-se que seu alcance € bem maior,
envolvendo direito de familia, direito tributario, direito penal, direito civil, dentre outros
ramos do direito.

Poder-se-ia questionar como a Camara de Mediagdo em Direito da Saude-
CAMEDS, em funcionamento na Justica Federal, teria como mediar demandas que, se
fossem ajuizadas, seriam de competéncia da Justica Estadual, tais como, por
exemplo, litigio envolvendo uma instituicdo privada que presta servico de saude ao
municipio de Imperatriz. Nestes exemplos, por ndo estarem presentes nenhum dos
sujeitos delineados no art.109 da Constituicdo Federal, em regra, eventual demanda
judicial € de competéncia da Justigca Estadual.

O que importa deixar claro, sobre essa questdo, € que a CAMEDS é uma
Camara de mediacao extrajudicial que nao integra o Poder Judiciario, ou seja, é pré-
processual e, portanto, tem atribuicdo para tentar solucionar qualquer demanda de
saude, ainda que nao esteja dentro da competéncia da Justica Federal. Ou seja, no
exemplo citado, ndo ha qualquer obstaculo legal para que eventual litigio entre
aquelas partes sejam mediadas por meio da CAMEDS.

VI - os crimes contra a organizagao do trabalho e, nos casos determinados por lei, contra o sistema financeiro e a
ordem econdmico-financeira;

VIl - os habeas corpus, em matéria criminal de sua competéncia ou quando o constrangimento provier de
autoridade cujos atos nao estejam diretamente sujeitos a outra jurisdi¢ao;

VIIl - os mandados de seguranga e os habeas data contra ato de autoridade federal, excetuados os casos de
competéncia dos tribunais federais;

IX - os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a competéncia da Justi¢ca Militar;

X - os crimes de ingresso ou permanéncia irregular de estrangeiro, a execugdo de carta rogatéria, apdés o
"exequatur", e de sentenca estrangeira, apds a homologacdo, as causas referentes a nacionalidade, inclusive a
respectiva opgao, e a naturalizagao;

XI - a disputa sobre direitos indigenas.

§ 1° As causas em que a Unido for autora serdo aforadas na segao judiciaria onde tiver domicilio a outra parte.

§ 2° As causas intentadas contra a Unido poderao ser aforadas na segao judiciaria em que for domiciliado o autor,
naguela onde houver ocorrido o ato ou fato que deu origem a demanda ou onde esteja situada a coisa, ou, ainda, no
Distrito Federal.

§ 3° Lei podera autorizar que as causas de competéncia da Justica Federal em que forem parte instituicdo de
previdéncia social e segurado possam ser processadas e julgadas na Justica Estadual quando a comarca do domicilio
do segurado nao for sede de vara federal. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 103, de 2019)

§ 4° Na hipotese do paragrafo anterior, o recurso cabivel sera sempre para o Tribunal Regional Federal na area
de jurisdigéo do juiz de primeiro grau.

§ 5° Nas hipdteses de grave violagéo de Direitos Humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de
assegurar o cumprimento de obriga¢des decorrentes de tratados internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil
seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo,
incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de

2004)
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Destaca-se, ainda, que a CAMEDS também atua em processos ja judicializados,
pois mesmo com a demanda em curso, os juizes, antes de proferirem suas decisdes,
podem enviar o caso para a Camara de mediagao, com o intuito de oportunizar que as
partes encontrem uma decisao conciliada.

Nesse passo, caso as partes nao cheguem a um acordo, os autos retornam a
apreciagcao do magistrado, tendo em vista o principio da inafastabilidade da jurisdico,
conforme previsto no art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal. Nesses casos, a
competéncia ja se encontra previamente fixada, uma vez que os feitos ja estdo em
tramitagao.

A abordagem da divisdo de atribuicdo dos entes federativos e fixacao de
competéncia para julgamento das demandas poderia parecer simplista, considerando
os parametros fixados na Constituicdo Federal, mas foi uma questao que chegou,
inclusive, ao Supremo Tribunal Federal?®. Haveria solidariedade entre os entes
federativos com relacdo a prestacdo do direito a saude? Ou pelas regras de
descentralizacdo e hierarquizagao cada ente deve arcar com sua atribuigdo definida
em norma infraconstitucional?

De inicio, se esclarece que a solidariedade € um instituto juridico que decorre da
lei ou dos contratos e implica que cada devedor podera ser demandado pelas
obrigacbes que lhe cabe sozinho ou em conjunto com os demais, ressalvado seu
direito de regresso.

A agao originaria que levou a discussdo ao Supremo Tribunal Federal foi
ajuizada na Justica Federal, Se¢ado Judiciaria de Sergipe, em face da Unido e do
Estado de Sergipe, para que fossem condenados a obrigacdo de fornecer o
medicamento de nome BOSENTANA (TRACLEEER 62.5mg/125mg) a parte autora.

Ainda em primeiro grau de jurisdicao, a parte autora logrou éxito, satisfazendo
sua pretensdo, por meio de tutela antecipada, em audiéncia realizada no dia 19 de
outubro de 2009. O magistrado determinou que o Estado de Sergipe entregasse o
medicamento e além da imposicdo da obrigagdo de fazer, determinou também o
cofinanciamento do valor do medicamento pela Uni&o, fixando percentual de 50% para
ambos os entes federados.

Apesar de ter obtido éxito em sede de tutela antecipada, o Estado de Sergipe,
por meio de sua Secretaria de Saude, procedeu a entrega do medicamento no dia 23
de novembro de 2009, ou seja, mais de um més apds da prolagdo da decisao judicial.
Esse fato corrobora as questbes levantadas neste trabalho sobre a falta de celeridade
na resolugdo das demandas relacionadas a saude, ainda que por meio de decisao

26 Supremo Tribunal Federal Brasil, RE n° 855178/SE (Brasilia).
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judicial, reforcando, assim, que se depender apenas de decisao judicial, pode
acarretar no perecimento irreversivel do direito.

Em que pese o fornecimento do medicamente tenha se concretizado e o
magistrado tenha confirmado a tutela antecipada em sede de sentenca, infelizmente a
autora da acéao faleceu, o que provocou a extingdo da obrigacao de fazer. Contudo, a
Unido irresignada com a decisédo de cofinanciamento, que a obrigava a pagar metade
do valor despendido com o medicamento, recorreu por meio do recurso de apelagéo
ao Tribunal Regional Federal da 52 regio.

Por seu turno, o Tribunal Regional Federal manteve a decisdo do juizo a quo,
fundamentando sua decisdo na solidariedade entre os entes federativos, atribuidas
pela Constituicdo, ainda que normas infraconstitucionais tragam reparticdes de
atribuigdes.

Ainda nao satisfeita com a decisdo judicial colegiada, a Unido utilizou-se do
Recurso Extraordinario perante o Supremo Tribunal Federal para que fosse enfrentada
a questao constitucional de fundo, qual seja, se haveria a solidariedade em questdes
relativas a prestacao do direito a saude. Por se tratar de discussao que ultrapassa os
interesses juridicos das partes envolvidas, tendo em vista que versa sobre atribuicoes
constitucionais, foi admitida sua repercusséo geral®®’.

Em sua defesa, a Unido argumentou que ndo seria parte legitima, tendo em vista
que diante das disposigdes infraconstitucionais e dos principios da descentralizagao e
hierarquizacdo, os Estados-membros que teriam obrigagdo de prestar o medicamento
e tratamento médico necessario para restabelecer a saude dos individuos.

Alegou ainda que ao repassar os recursos obrigatérios previstos na legislagéao
pertinente ja cumpriu sua obrigacdo, ndo podendo ser responsabilizado mais uma vez,
pois isso a colocaria em uma posigao de garante universal em questdes relacionadas
a saude, o que seria uma ingeréncia indevida do Poder Judiciario, trazendo como
consequéncia a imprevisibilidade no orgamento publico.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal ao analisar a controvérsia, corroborou o
entendimento das demais instancias, fixando tese de repercusséao geral, no sentido de
que a Constituicdo Federal adotou a competéncia comum entre os entes federativos,
sendo estes solidariamente responsaveis, em demandas prestacionais na area de
saude. Os critérios de descentralizacdo e hierarquizacdo devem ser utilizados para
guiar as formas de cumprimento da obrigacdo, mas que ndo exime os demais entes de
ressarcir ao ente que suportou o 6nus financeiro.

27 Repercussdo Geral € um instrumento processual introduzido na Constituicdo Federal de 1988, por meio da Emenda
Constitucional n°45. Visa selecionar os Recursos Extraordinarios (REs) que serdo apreciados pelo Supremo Tribunal
Federal, de acordo com critérios de relevancia juridica, politica, social ou econémica.
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Com essa decisdo, do Supremo Tribunal Federal deixou claro que o autor da
acao podera demandar em face de qualquer dos entes federativos, em conjunto ou
isoladamente, para que forneca medicamento ou tratamento médico necessario.

Em sendo assim, restam superadas as questbes processuais relativas a
legitimidade dos entes federativos, o que possibilita demandar em face de um ou de
todos, que mesmo que a demanda seja considerada de atribuicdo de um ente federal
especifico por critério de descentralizagao e hierarquizagao.

Essa também foi uma questdo suscitada em uma demanda presencial em
tramitacdo na CAMEDS, que precisou de homologacéo judicial do acordo. A demanda
coletiva versava sobre o pagamento a particulares que prestavam servigos médicos ao
municipio de Imperatriz-MA, sendo categorizado na saude complementar, conforme
descricao ja abordada anteriormente. Apos as tratativas, as partes desejaram que o
termo de acordo passasse por uma homologacéo judicial.

Ao ser homologado, o acordo passa a ter a natureza de titulo executivo judicial,
conforme o art. 515 do Cdédigo de Processo Civil. Esse procedimento € importante
para agilizar o cumprimento do acordo, caso advenha um eventual inadimplemento
dos seus termos por qualquer das partes.

Outra problematica no sistema de justica brasileiro € o ndo cumprimento de
acordos e até mesmo de decisdes judiciais. Ha uma crise de efetividade no
cumprimento de demandas judiciais e extrajudiciais, e por conta disso, ha
instrumentos que visam compelir o devedor a cumprir a obrigagéo.

Com a homologacéao, essas medidas podem ser requeridas ao juiz com maior
rapidez, tendo em vista que ndo mais se discute os termos do acordo, tampouco se
verificam questdes de mérito, pois esse titulo garante que essas questdes ja foram
discutidas e superadas.

Em sendo assim, chegou-se a conclusdo de que embora a matéria fosse
primordialmente relativa ao direito questionavel perante a Justica Estadual, por se
tratar de contratos firmados pelo Municipio de Imperatriz para a prestagao de servigos
meédicos por particulares, nao se poderia afastar a responsabilidade da Unido, tendo
em vista a solidariedade que se verifica entre os entes federativos na prestacdo do
direito a saude.

A conclusdo do Supremo Tribunal Federal, mencionada acima, reforgcou a
possibilidade de os acordos firmados perante a CAMEDS serem homologados pela
Justica Federal, ja que seria do interesse da Unido que a demanda fosse
definitivamente solucionada, uma vez que esta pode ser demanda como ré. Além
disso, a resolucdo da demanda de forma consensual diminui os custos com a
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movimentacdo da maquina do Poder Judiciario Federal, que é arcada pela propria
Uniao.

Desse modo, a atribuicdo da CAMEDS pode abarcar nao somente as demandas
relativas ao orgdo publico responsavel diante dos critérios de hierarquia e
descentralizacdo, como também pode demandar a Uniéo.

Além disso, nada impede que também seja utilizada para mediar questbes
pertinentes a demandas relativas a saude suplementar, embora nesse caso nao se
visualize a possibilidade de homologacédo pela Justica Federal, razdo pela qual, em
caso de falta de cumprimento, sua finalidade resta esvaziada.

5.3.4 Demandas Individuais na CAMEDS

Com o intuito de se responder a pergunta cerne desta investigacao, qual seja, se
a mediagao, meio alternativo de resolugdo de conflitos, se mostra adequada para a
resolucao de demandas relativas ao direito a saude e se € um meio célere, adotou-se
alguns procedimentos metodoldgicos.

De inicio, realizou-se levantamento de dados quantitativos, por meio de coleta
secundaria de dados, ou seja, por meio da analise de documentos que ja estavam
catalogados na sede da CAMEDS.

Os numeros apresentados foram colhidos entre os anos de 2017 e 2020,
divididos por mediagio individual e mediagdo de demandas presenciais.

Analisando os dados, percebe-se que no ano de 2017 houve uma procura
expressiva pela resolugcao de conflitos de forma extrajudicial utilizando a CAMEDS. Os
bons servicos prestados foram reconhecidos pelo Conselho Nacional de Justica, no
VIII Prémio Conciliar é Legal®3.

No ano de 2017, foram apresentadas 134 demandas individuais, das quais 100
demandas foram solucionadas e 34 demandas ndo foram solucionadas. Assim,
numericamente, infere-se que aproximadamente 75% das demandas foram
solucionadas. Ou seja, o percentual de resolutividade foi considerado bom, levando-se
em conta que se tratava de um meio alternativo de composicao de litigio, em que as
proprias partes encontraram uma solug¢ao, sem acionar o Poder Judiciario por meio de
ajuizamento de uma agéo.

Seguindo na analise, embora a CAMEDS tenha apresentado um percentual de
éxito considerado bom, tendo em vista que solucionou mais da metade dos casos

N

postos a apreciagdo, percebe-se que no ano 2018 as demandas apresentadas

28 Associagdo dos Juizes Federais, ‘Justica Federal é Reconhecida No VIII Prémio Conciliar é Legal’, 2018
<https://www.ajufe.org.br/imprensa/noticias/10410-justica-federal-e-reconhecida-no-viii-premio-conciliar-e-legal>
[accessed 25 November 2020].
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comecaram a decair. Somente chegaram a CAMEDS 65 demandas individuais.
Desse total, 15 demandas nao foram solucionadas. Nesse passo, percebe-se que o
percentual de demandas solucionadas foi de 77%, indice superior ao ano de 2017.

No ano de 2019, porém, as demandas continuaram em decréscimo, mesmo
apresentando um bom indice de resolutividade nos anos anteriores, sendo registrados
apenas 20 casos, dos quais 9 nao foram solucionados. Impende destacar que no
referido ano houve decréscimo de demandas apresentadas e do percentual de
resolutividade, tendo em vista que 55% das demandas nao foram solucionadas.

Por sua vez, no ano de 2020 constataram-se os menores indices de
resolutividade e de procura pela CAMEDS, pois apenas 9 demandas foram
apresentadas, das quais 3 nao foram solucionadas, alcangando-se, assim, 33% o
percentual de demandas que obtiveram éxito na solugao consensual do conflito.

Os dados quantitativos colhidos levantaram um questionamento que nao foi
previsto como um objetivo especifico da investigacdo, mas que ao final relevaram
dados importantes para a resposta ao problema deste trabalho. Certamente deveria
ser investigado o porqué da diminuicdo das demandas apresentadas, ja que nos
primeiros anos de funcionamento, obteve-se um percentual de resolutividade elevado.

Para responder a esse questionamento, foi necessario adotar outro
procedimento metodoldgico, consistente em investigacao qualitativa através da coleta
de dados de forma primaria, e para tal finalidade, elegeu-se a entrevista e o
questionario, utilizando-se da técnica da analise do discurso.

De inicio, o caminho metodoldgico eleito para se atingir a finalidade pretendida
apresentava como percalgo a confidencialidade, ou seja, o dever de manter o
anonimato das partes envolvidas. A confidencialidade é assegurada aos participantes
da mediagéo por meio de termo de cooperagéo.

Em sendo assim, ndo haveria como os mediadores e participantes da CAMEDS
revelarem dados e nomes para que a pesquisadora pudesse realizar entrevista e
questionarios, sem ferir os compromissos firmados de manter em sigilo a identidade
daqueles que buscam a Camara.

Para superar essa dificuldade metodoldgica, buscou-se a Defensoria Publica,
que é o orgao responsavel por prestar assisténcia juridica aqueles que séao
considerados hipossuficientes.

A escolha da Defensoria para aplicar questionario sobre a CAMEDS deu-se
porque, como ja se demonstrou com base em dados do IBGE, grande parte das
pessoas que buscam os servicos do SUS ndo possuem muitos recursos econdmicos,
afirmagdo também lastreada nos dados ja colacionados. Em virtude de escassos
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recursos econdmicos, ndo ha como contratar advogados, razao pela qual essas
pessoas buscam a Defensoria Publica.

Dentre os dois defensores que atuam no Direito a Saude, somente um deles
teve experiéncia com a CAMEDS e embora o outro n&do tenha tido experiéncias
prévias a essa investigacdo, também buscou-se saber o porqué de esta nao ter
ocorrido.

Foi questionado a ambos a respeito da experiéncia que tiveram na CAMEDS,
por meio de perguntas abertas, para que pudessem explicar os motivos que o0s
levaram a deixaram de utilizar a CAMEDS, como método de resolugéo alternativo de
conflitos relativos a saude.

Um dos defensores participantes relevou que apesar de ser uma iniciativa que
aproxima o didlogo das partes, nao tem o condao de resolver as lides em tempo habil.
Afirmou que a demora na solugao das lides decorre do fato de que nao ha uma fixagéao
de prazo para que as autoridades possam solucionar a demanda.

Além disso, quando se trata de demanda ja judicializada, segundo a sua
percepgao, os juizes costumam submeter a demanda a CAMEDS antes de decidir
sobre o pedido de tutela antecipada, como se “fosse uma etapa a mais no processo”.

Em que pese essa conduta esteja de acordo com o Codigo de Processo Civil, na
perspectiva do defensor, como se trata de demanda de saude, ndo ha tempo para
aguardar a apresentagdo de uma proposta pelo Estado. Em sendo assim, o juiz
deveria decidir de pronto, sem aguardar a manifestagcao da parte contraria, ou fixar um
tempo exiguo para que se manifeste.

Portanto, em razdo da demora e da falta de fixagdo de prazo, os defensores
relatam que se sentiram desestimulados a procurar a Camara de Mediagao como meio
alternativo de conflito.

Ja na perspectiva de outra mediadora entrevistada, que faz parte da CAMEDS
desde a sua implantagéo, o lapso temporal de tramitacdo das demandas, embora n&o
possuam um padrao de tempo para sua resolucao, de maneira geral é rapida, pois ja
mediou demandas que foram solucionadas em trinta minutos, outras em uma semana
e infelizmente também ja participou de outras que levaram um ano.

Revela que ndao ha como formar um padrdao de demandas que sdo mais
facilmente solucionadas em detrimento de outras, mas que em sua visdo, a
resolutividade perpassa por disposi¢cao de recursos, mas também pela boa vontade do
gestor publico, ou seja, também é imbuido de voluntarismo.

Destacou dois casos emblematicos, sem relevar identidades ou dados que
possam caracterizar as partes. O primeiro deles denominaremos de caso A.B, tratava-
se de uma crianga que apresentava uma cardiopatia. Para trata-la era necessaria a
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sua transferéncia para o Municipio de Sao Luis, capital do Estado do Maranhao, ja que
no seu Municipio de residéncia ndao havia especialistas disponiveis para realizar a
cirurgia necessaria. A demanda foi submetida a CAMEDS por meio da Defensoria
Publica e foi solucionada uma semana apés sua propositura.

Apés a liberacdo para o tratamento fora do domicilio — TFD, a crianga foi
examinada e constatou-se que a cirurgia ndo poderia ser realizada porque a pequena
paciente apresentava quadro de desnutricdo, o que era um empecilho para a
realizacao cirurgica.

Em sendo assim, foi mantida por oito meses, custeada pelo Estado do
Maranh&o, em uma casa de apoio, recebendo alimentacdo especial, para que
pudesse, enfim, realizar o procedimento cirurgico. Ao final dos oito meses, a cirurgia
foi realizada com sucesso.

Esse relato da entrevistada é para ilustrar que dificilmente uma agao judicial teria
sido apreciada no prazo de uma semana, tendo em vista as taxas de
congestionamento no Poder Judiciario.

Em outra perspectiva, citou o caso da menina, que ficticiamente sera
denominada de Luiza. Nesse caso, a menina de 13 anos teve sua demanda submetida
a CAMEDS também por intermédio da Defensoria. Inicialmente pleiteava uma consulta
basica com oftalmologista, pois acreditava que precisava trocar de dculos de grau por
estar com grande dificuldade visual.

A menina estava na fila de espera na rede basica de atendimento do Municipio
de Imperatriz ha mais de um ano, para que obtivesse consulta com oftalmologista.

Em que pese os esforgos dos mediadores, ndo lograram obter respostas dos
gestores Municipais e a demanda se prologava. A mediadora, entdo, buscou a
resolugcdo da demanda fora da CAMEDS, em uma iniciativa pessoal, apelando para
solidariedade de médicos particulares.

No dia da consulta, infelizmente foi constatado que n&o se tratava apenas de
uma mudancga nos oculos de grau, mas tratava-se de uma doenc¢a degenerativa que
se tivesse sido diagnosticada e tratada até os cinco anos de idade, seria perfeitamente
reversivel, mas no atual momento, ndo mais. A perda de visdo seria progressiva e
definitiva.

O que ocorreu com esta jovem demandante foi a omissdao do Estado em
fornecer tratamento basico desde o seu nascimento. A mae da demandante alegou
que tomou conhecimento do problema de saude da filha ainda na primeira infancia e
que buscou agendar a cirurgia, mas como encontrou dificuldades, deixou de procurar.
Acreditou que somente com o uso dos 6culos de grau a visao seria corrigida.
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Impende destacar que a familia da demandante é considerada de baixa
escolaridade e com vulnerabilidade social. De modo que n&o possuia conhecimento
sequer dos meios que deveria procurar para tentar solucionar a questdo. Tanto o é,
que essa demanda somente chegou a Defensoria e posteriormente a CAMEDS, por
intermédio da diretora da escola que percebeu que a aluna possuia dificuldade em
realizar leituras por conta da baixa acuidade visual.

Esse relato demonstra como € importante a manutengdo de meios acessiveis
para que as pessoas que necessitem de um tratamento médico possam ao menos ser
orientados de como proceder. Ainda que nao seja solucionada na propria Camara de
Mediagéo.

Voltando ao cerne da questdo, qual seja, a celeridade na resolugcdo de
demandas, na visdo de um dos entrevistados, também mediador da CAMEDS, as
demandas que foram solucionadas apresentaram um tempo médio de tramitagao de
30 dias. Asseverou que a CAMEDS, nas demandas virtuais e, portanto, individuais,
nao ha o emprego de técnicas de mediagdo propriamente ditas, uma vez que as
partes nao discutem entre si as formas de resolugdo. Ha uma discussdo entre os
gestores publicos, mas nao entre o demandante e os demandados. A proposta é
elaborada entre os gestores publicos e apresentada por intermédio do mediador ao
demandante.

O método adotado pela CAMEDS, em sua visao, é de intermediar o dialogo das
partes, tendo em vista que a administracao publica é excessivamente burocratizada.
Esse didlogo facilitado proporciona maior celeridade na resolugcdo de demandas,
embora nem todas tenham sido solucionadas.

O entrevistado afirma ainda que a CAMEDS possui um efeito pedagdgico, qual
seja, ensinar os demandantes a solucionar suas pretensdes per si, sem a necessidade
de intermediarios. Atribui, assim, a diminuicdo do numero de demandas, ao
desenvolvimento da capacidade das partes em buscar solugdes sem intervengcido de
terceiros.

Com relacao a essa questao, outra mediadora entrevistada, atribuiu a diminuigao
da demanda no ano de 2020 as dificuldades relativas a pandemia da COVID-19, pois
muitas pessoas deixaram de buscar atendimento basico e cirurgias eletivas por medo
da contaminagdo com o coronavirus.

De posse desses dados, analisando tanto os dados quantitativos, quanto os
quantitativos, chega-se a conclusao de que a diminuicdo do numero de demandas
ocorreu por desestimulo da Defensoria em buscar a CAMEDS, por entender ser
moroso e nao eficiente, mesmo diante dos dados quantitativos apresentados.
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A pobreza da regido onde instalada a CAMEDS faz com que o servigo da
Defensoria Publica seja extremamente relevante e muito utilizado. A mudanga de
estratégia no referido 6rgao publico que deixou de se utilizar dos servicos da CAMEDS
certamente impactou na diminuigdo dos niumeros de demandas apresentadas.

Considerando que a Defensoria tem um grande volume de trabalho, pois
segundo os dados apresentados pela prépria instituicdo, ajuizou no ano de 2019, no
municipio de Imperatriz, aproximadamente 1.200 a¢des judiciais relativas ao direito a
saude, a apresentacdo da demanda perante a CAMEDS seria uma etapa a mais na
busca do direito a saude, consumindo tempo, que muitas vezes o paciente nao dispde.

Nao se pode negar também que a participagdo em tratativas e negociagdes com
gestores publicos, ainda que com o auxilio de mediadores da CAMEDS, demanda
tempo e dispéndio de energia e utilizagdo de técnicas de convencimento. Assim,
transferir a responsabilidade da solugao do litigio ao Poder Judiciario, por meio do
emprego de pecgas processuais que estdo dentro da esfera de dominio dos Defensores
Publicos se apresenta como meio mais cdmodo e dentro de suas fungdes.

O efeito pedagogico, citado pelo entrevistado, pode ser considerado como fator
que pode ter repercutido na quantidade de demandas levadas a CAMEDS. Por outro
lado, é sabido que esse efeito costuma ser percebido a longo prazo, tendo em vista
que envolve mudancgas de posturas e de cultura de resolugao de conflitos de forma
alternativa. A comunicacao nao violenta e a disposicdo em solucionar conflitos por
meio alternativos precisa ser cultivada com boas praticas e de forma reiterada para
que possa se consolidar no imaginario coletivo.

Portanto, com relagdo a demandas individuais, embora nem todas as demandas
tenham sido solucionadas, a CAMEDS demonstrou ter sido um instrumento satisfatorio
para a concretizacdo do direito a saude, notadamente se comparado ao tempo de
tramitagcdo de uma acdo judicial, em que pese, haja o instituto da tutela antecipada
para evitar o perecimento de direitos, que no caso da saude, podem ser irreparaveis.

De fato, apresenta-se como medida que deveria ser adotada pela CAMEDS a
fixagdo de prazo para que os gestores apresentem solugbdes as demandas, de acordo
com o grau de urgéncia de cada uma delas. As demandas poderiam ser classificadas
como muito urgentes, para as quais seria estipulado prazo de até 24h para
apresentagao de solucdo; urgentes, que permitiiam um tempo um pouco maior para
solugido, com a fixacdo de prazos variaveis de 24 horas a uma semana; e casos
estaveis, como por exemplo, no caso de realizagao de cirurgia eletiva, podendo ser
concedido o prazo de uma semana a um més para a solugao definitiva.

Por 6bvio que a fixagdo deve prazo deve ser construida a partir de um consenso
entre os mediadores da CAMEDS, defensores publicos e os gestores publicos para
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que seja, assim, cumprido. Uma definicdo de prazo acordada tem maiores chances de
serem cumpridas, pois até menos por se tratar de um recurso extrajudicial, ndo ha
como estabelecer prazos de forma cogente.

Acredita-se que adotando essa postura a CAMEDS se alinhara com os anseios
dos demandantes individuais, bem como com as expectativas da Defensoria Publica,
para que volte a provocar a Camara como um meio alternativo de resolugado de
conflitos.

Isso nao significa que se esta dificultando o acesso ao Poder Judiciario, como
uma “etapa a mais no processo”, conforme expds um entrevistado em seu
questionario e sim uma forma de provocar o Estado a assumir responsabilidades,
pressionando-o a atender a demanda de forma célere e mais organizadas, pois passa
a ter o dominio do desfecho da lide, que n&o sera simplesmente imposta por estranho
ao sistema de saude, no caso o 6rgéao jurisdicional.

Entendo que pode parecer uma visdo romantizada e desconexa da realidade,
uma vez que ha gestores que deixam de cumprir até mesmo decisdes judiciais, mas é
preciso mudar a cultura, apesar de esta ndo ser uma questdo facil e que nao se
alcanga em um curto periodo.

A mudanga de cultura perpassa por conhecimento, estudo, convencimento
racional. Nesse ponto, a CAMEDS tomou uma importante iniciativa de realizar
treinamento em mediacao e praticas de resolugao de conflitos por meios alternativos
para servidores publicos e gestores publicos.

Contudo, a adesao foi incipiente, tendo em vista que somente seis destes que
compde o publico-alvo do treinamento compareceram. Esse dado demonstra a falta de
interesse dos servidores publicos e gestores publicos de resolverem as demandas
relativas a saude por meio extrajudicial, tendo vista, que como ja afirmado, é mais
simples e conveniente ndo assumir responsabilidades, deixando a decisdo por conta
do Poder Judiciario.

Como ja foi defendido, a judicializacdo acaba por beneficiar o mau gestor, tendo
em vista que diante de uma decisdo judicial ele esta legitimado a fazer retiradas
orcamentarias, que ndo estavam inicialmente previstas em lei propria.

Em sendo assim, diante da avaliagao dos dados, a experiéncia da CAMEDS se
mostrou positiva com relagcdo ao percentual de éxito em seu primeiro ano de
funcionamento, bem como uma procura relativamente elevada. Contudo, no decorrer
dos anos, percebeu-se o desestimulo em sua participacao, seja pela falta de fixagao
de prazos, seja pelo desinteresse dos 6rgdos publicos que mais utilizavam esse
servigo.
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Portanto, respondendo a pergunta principal, se a mediacdo € um meio mais
célere de se resolver conflitos relativos ao direito a saude, ndo houve como precisar
um padrdo que se repetia, tendo em vista que havia casos resolvidos em meia hora,
24 h, uma semana e até dentro de um més. O que se apreendeu é que dos casos que
foram solucionados, estes nao se protrairam demasiadamente no tempo.

Por esse motivo, acredita-se que a medida simples de fixar prazos para
proposicdo de solugbes, ainda que em escalas, de acordo com o0 grau de
complexidade, pode auxiliar na retomada de confianga do demandante e seu defensor,
bem como pressionar o gestor publico a ser mais célere em sua proposi¢ao de
resolugdo da demanda.

5.3.5 Demandas presenciais na CAMEDS

Com relacdo as demandas presenciais, a mediacdo ocorre na sede da
CAMEDS, em um ambiente que facilita o didlogo das partes, assistidos por um
mediador. Nesse tipo de demanda, seguindo a sistematica de funcionamento da
CAMEDS, sao utilizadas verdadeiramente técnicas de mediagao.

Na mediacédo presencial, ambas as partes possuem poder para construir uma
solugao conciliada. No primeiro modelo utilizado nas demandas individuais, ha uma
aproximagao das partes, mas ndo ha discussao entre elas de como se chegar a uma
proposta que satisfaga ambas as partes.

Nas demandas presenciais, de um lado temos o Poder Publico e de outro
particulares, prestadores de servigo publico na area da saude, discutindo ndo mais os
préoprios Direitos Humanos Fundamentais, como o direito a saude e, sim, discutindo
questdes patrimoniais, no qual o particular pode dispor livremente.

As demandas presenciais que chegaram a CAMEDS versam sobre falta de
pagamento de verbas devidas a instituicbes particulares que prestaram servigo de
saude, na modalidade da saude complementar. Conforme discorreu-se anteriormente,
pelas regras da saude complementar, o Estado pode contratar instituicdes particulares
para prestar servicos de saude, seguindo determinados critérios, tendo natureza de
servigo publico ao usuario.

Uma das demandas coletivas levadas a CAMEDS foi relativa ao
restabelecimento do servico de hemodialise, que era prestado de forma complementar
no Municipio de Imperatriz-MA.

Diante no atraso de pagamento, a instituicdo prestadora do servico ameacgou
paralisa-lo caso o Municipio ndo tomasse medidas para regularizar as questdes da
contraprestacgao financeira.
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Em sendo assim, essa era uma demanda de interesse coletivo, tendo em vista
que nao afetava somente a pessoa juridica que estava prejudicada no recebimento de
sua contraprestacao fixada em contrato, mas todos aqueles que necessitavam desse
tratamento continuo e de vital importancia para quem precisa realiza-lo.

Destaca-se que existe um regramento préprio na Administracdo Publica que
prevé que os particulares contratados para prestar algum servigo de carater publico,
nao podem interromper sua prestacdo, em caso de atraso de pagamento pelo periodo
de até 90 dias. Contudo, ndo havia como a pessoa privada continuar prestando o
servico sem receber a devida contraprestacdo, tendo em vista que esse servigo néo
implica somente em mao de obra, mas também na utilizagdo de insumos. Esse era um
problema real que foi solucionado mediante acordo na CAMEDS.

Assim, verificou-se que no ano de 2017, foram apresentadas 77 demandas
presenciais com o intuito de solucionar conflitos com o mesmo objeto, regularizagao
de pagamentos de instituicdes privadas que prestavam servico de carater publico.
Essas demandas se originaram por ma gestdo do orgcamento publico, dando ensejo,
inclusive, a ag¢des judiciais que responsabilizavam os gestores.

Importa salientar que houve grande éxito nas mediagbes presenciais, as quais
alcangaram mais de 12 milhdes de reais em acordos. Portanto, pode-se classificar
que foi um método rapido e adequado de resolugdo da problematica posta em
apreciacgao.

A redugao na apresentacao dessas demandas perante a Camara deu-se por um
motivo claro: as demandas foram regularizadas e houve mudangca de gestao
municipal, por meio de eleicdo de novo prefeito. Deve-se considerar que as demandas
costumam aparecer com maior frequéncia entre as trocas de comando do Poder
Executivo, nas quais gestores ndo cumprem determinados contratos, deixando a
divida para a proxima gestdo. Essa conduta ndo é correta e ndo se coaduna com o
ordenamento juridico patrio, ensejando, inclusive, a responsabilizacdo do mau gestor
por improbidade administrativa, na forma prevista na lei n® 8.429/1992.

Portanto, respondendo a pergunta principal, para esse tipo de demanda a
mediacdo se mostrou um meio célere, considerando o tempo que levaria de
tramitacao, caso fosse levado a apreciagao do Poder Judiciario.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Adotou-se a priori, por questdes metodoldgicas, a revisao da literatura a respeito
dos Direitos Humanos Fundamentais e suas caracteristicas, como forma de
demonstrar que esses direitos, embora tenham uma protecdo denominada de
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multinivel, muitas vezes a reparagao em questdes relativas a salde sao tardias. E
justica tardia, nas palavras de Rui Barbosa?®, “ndo é justica, sendo injustica
qualificada e manifesta”. Significa que quando os casos chegam a apreciagdo dos
Tribunais de Direitos Humanos, que todo um sistema de protecao interna de um pais
falhou.

Nao implica dizer que n&o seja necessario criarmos essa “protecdo em
camadas”, pelo contrario, € uma chance a mais que o individuo lesado em seu (s)
Direitos Humanos Fundamentais possuem de té-los reconhecidos e reparados. Mas é
inevitavel a constatacdo de que ao procura-los significa que o sistema de protegao
patrio ndo foi capaz de adotar uma conduta que permitisse a concretizagdo ou ao
menos reparagio desses direitos.

Seguiu-se em uma analise descritiva e critica sobre a protecao do direito a
saude no Brasil, descrevendo sua protecédo constitucional e infraconstitucional, a fim
de contextualizar a pesquisa realizada. Para tanto, foi importante perpassar por alguns
regramentos do Sistema Unico de Saude-SUS, para que se tivesse um panorama de
seus principais principios, sua complexidade, grande abrangéncia e sua importancia
para a populagao brasileira, mesmo que nao se ignore suas deficiéncias.

Essa descricdo ¢é relevante para a compreensdao das dificuldades de
implementacao do direito a saude e como estas levam ao fenébmeno da judicializagao
da saude.

A judicializagdo, no contexto brasileiro, trouxe como resultado altas taxas de
congestionamento do Poder Judiciario, o que implica dizer que o sistema judicial
brasileiro recebe mais demandas do que consegue julgar em um tempo considerado
razoavel.

Por outro lado, a busca pelo Poder Judiciario para que defina questdes das mais
variadas matérias faz com que ele ganhe protagonismo no Brasil. Esse protagonismo
é fortalecido pela crise de legitimidade vivenciada pelos demais poderes da Republica.

A judicializagdo nos leva, de maneira geral, a uma espera prolongada por uma
tutela jurisdicional. Essa observagdo, baseada no cotidiano pratico e em dados
estatisticos levantados pelo Conselho Nacional de Justica, suscitam os
questionamentos norteadores desta pesquisa. Seria eficiente solucionar demandas
relativas ao direito a saude sem a necessidade de ajuizamento de demandas perante
o Poder Judiciario? A mediagao, como um meio alternativo de resolugédo de conflitos,
seria mais célere para obter pretensdes relativas ao direito a saude?

2% Rui BARBOSA, Oragdo Aos Mogos, 5° (Rio de Janeiro: Fundagdo Rui Barbosa, 1999)
<http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/aosmocos.html>.
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Para tentar responder esses questionamentos adotou-se o estudo de caso como
estratégia de pesquisa, por ter um cunho exploratério. Assim, escolheu-se, como
objeto do estudo de caso, a Camara de Mediagao em Direito da Saude - CAMEDS, em
funcionamento na cidade de Imperatriz- MA.

De inicio buscou-se coletar dados quantitativos, que foram levantados de
maneira secundaria, ou seja, de acordo com banco de dados previamente produzidos
pelos mediadores da CAMEDS. Esses dados foram relevantes para demonstrar que
em um primeiro momento as perguntas sobre a adequacgéo e celeridade seriam de
pronto preenchidas, principalmente no que diz respeito ao seu primeiro ano de
funcionamento, em 2017.

Contudo, aos analisar os dados, percebeu-se que apesar dos bons resultados
obtidos, nos anos seguintes, a procura pela CAMEDS foi decrescendo, o que levantou
0 questionamento do que estaria provocando essa queda.

Pelo contexto vivenciado, poder-se-ia argumentar que essa diminuicao foi
provocada por rearranjos na gestdo publica municipal, tendo em vista que foi no
periodo de mudanca de gestores. Mas essa hipétese foi descartada porque mudangas
desse nivel, mantendo o orgcamento e em curto espaco de tempo, nao seriam
possiveis.

Foi levantado também por um dos mediadores entrevistados o efeito pedagdgico
que a CAMEDS poderia ter surtido, de modo que as partes n&o precisavam mais de
intermediagdo, uma vez que estariam solucionando os litigios de forma autbnoma.
Mas essa hipotese, apesar de manter certa logica, esbarra no curto espacgo de tempo
em que constatado o declinio na procura pela CAMEDS. Sabe-se que mudanca
cultural um tempo maior para se consolidar. A mudanca de cultura do litigio é
multifatorial, ndo se pode levar em conta apenas a boa vontade das partes em
solucionar problemas de forma extrajudicial, é preciso também dispor de recursos e de
uma gestao mais eficiente.

Com relagdo as demandas individuais, embora tenham sido utilizadas pela
CAMEDS as técnicas de mediacao propriamente ditas, 0 modelo de aproximagao das
partes pelo dialogo € uma boa iniciativa para prevenir a ocorréncia de litigios judiciais
e soluciona-los de maneira célere. O que também aumentou o interesse em descobrir
o motivo das demandas que chegavam CAMEDS terem diminuido ano apds ano,
depois dos bons resultados observados em seu primeiro ano de implementagéo.

A dificuldade metodoldgica encontrada nesse ponto é que ao assinar um termo
de cooperacao, as partes ficam obrigadas ao dever de confidencialidade, razao pela
qual, ndo se poderia ter acesso ao conteudo dos acordos com a devida identificagcao
das partes.
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Assim, a saida adotada foi realizar questionario junto a Defensoria Publica,
6rgdo que assistia a maioria dos demandantes que recorriam a CAMEDS. Nesse
questionario, formularam-se perguntas abertas para os dois defensores que atuam nas
demandas de saude. Um deles afirmou que sequer levou demandas de saude a
CAMEDS por acreditar que ndo era um meio adequado e tampouco célere de resolver
questdes relativas a essa categoria de direitos.

O outro defensor, ao responder o questionario, afirmou que tinha experiéncia
com a CAMEDS, mas acreditava que nao se tratava de um meio célere e adequado,
porque nao ha um prazo pré-estabelecido para que os gestores publicos apresentem
uma solucao e que seria uma “etapa a mais” no processo.

Para solucionar essa questido, apresenta-se como relevante a apresentacao de
proposta de fixacdo de marcos temporais para que os gestores publicos solucionem as
demandas. Essa fixacdo de tempo pode levar em consideracdo uma escala de
urgéncia, variando o prazo de 24 horas, para demandas muito urgentes, passando por
até uma semana, para demandas urgentes e chegando a até um més, para demandas
estaveis.

Com relagdo as demandas classificadas de presenciais, essas de fato ficaram
mais escassas por questdes provavelmente relacionadas a melhoria na gestdao do
orcamento publico. A nova gestdo conseguiu regularizar débitos da gestao passada.
Contudo, infelizmente, essas demandas costumam se repetir quando ha troca no
comando da Administracdo Publica municipal, em que alguns gestores deixam de
cumprir obrigagdes assumidas legalmente.

Uma verdadeira mudanga na forma de solucionar os litigios perpassa, assim,
pelo conhecimento e o despertar de uma cultura de n&o judicializagdo, o que implica
necessariamente no fortalecimento dos demais Poderes. Se o Poder Executivo for
eficiente em cumprir seus compromissos de implementacdo de politicas publicas e
concretizagcao de Direitos Humanos Fundamentais, ndo sera necessario acionar o
Poder Judiciario com tanta frequéncia.

Assim, o que se percebeu é que varias demandas postas em apreciagdo na
CAMEDS foram solucionadas de forma satisfatéria e célere, mas algumas adequacobes
devem ser feitas para que a procura pelos servigos volte a crescer.

A mediagdo extrajudicial demonstrou ser um meio adequado para a resolugéo de
conflitos relativos a saude por solucionar grande parte dos conflitos postos em
apreciagcao, mas ressalta-se que ainda ha um longo percurso para se aperfeicoar,
principalmente porque demanda o fortalecimento do Poder Executivo, o que implica
em reorganizacao da gestao financeira, combate a corrupgcédo, desenvolvimento da
cultura da resolugao de conflitos de forma extrajudicial, por meio da comunicagédo nao
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violenta, cursos de gestao de conflitos para os servidores publicos e agentes politicos,
campanhas de conscientizagdo da populagdo de como proceder diante de uma lide de
saude.

Referéncias

Agéncia Brasil, ‘Crescem Queixas Contra o Brasil Na Comissao de Direitos Humanos
Da OEA | Agéncia Brasil’, 2017 <https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-
humanos/noticia/2017-11/aumentam-queixas-contra-o-brasil-na-comissao-
interamericana-de> [accessed 29 October 2020]

Agéncia IBGE, ‘Analfabetismo Cai Em 2017, Mas Segue Acima Da Meta Para 2015’,
2018 <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-
noticias/noticias/21255-analfabetismo-cai-em-2017-mas-segue-acima-da-meta-
para-2015> [accessed 26 October 2020]

, 'Em 2018, Expectativa de Vida Era de 76,3 Anos’, Governo Federal, 2019
<https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-
de-noticias/releases/26104-em-2018-expectativa-de-vida-era-de-76-3-anos>
[accessed 26 October 2020]

ALVES, Felipe Cerqueira, ‘Compreender a Carta Social Europeia Revista: Convengoes
Internacionais e Os Seus Efeitos Nas Ordens Juridicas Nacionais’, Revista
Juridica de Los Derechos Sociales, 2017

ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais Na Constituicdo
Portuguesa de 1976 (Coimbra: Almedina, 1998)

ANDRADE, Régis Willyan da Silva, ‘O Dialogo Entre Os Direitos Fundamentais e Os
Direitos Humanos Para Criacdo de Um Sistema Juridico Multinivel’, Revista de
Estudos Constitucionais, Hermeneutica e Teoria Do Direito, 9.1 (2017), 75-89
<https://doi.org/10.4013/rechtd.2017.91.08>

Associacdo dos Juizes Federais, ‘Justica Federal é Reconhecida No VIII Prémio
Conciliar é Legal’, 2018 <https://www.ajufe.org.br/imprensa/noticias/10410-justica-
federal-e-reconhecida-no-viii-premio-conciliar-e-legal> [accessed 25 November
2020]

BARBOSA, Rui, Oragédo Aos Mogos, 52 (Rio de Janeiro: Fundagao Rui Barbosa, 1999)
<http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/aosmocos.html>

BARROSO, Luis Roberto, A Judicializagdo Da Vida e o Papel Do Supremo Tribunal
Federal (Belo Horizonte: Férum, 2018)

, ‘Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica’, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, 13, 2009, 17-32
<https://doi.org/10.12957/synthesis.2012.7433> )

BISPO JUNIOR, José Patricio, ‘RESENHAS REFORMA SANITARIA BRASILEIRA:
CONTRIBUICAO PARA A COMPREENSAO E CRITICA . Paim JS . Salvador:
Edufba / Rio de Janeiro: Edi- Por Que a Reforma Sanitaria Nao Cumpriu o Que
Prometeu ?’, Caderno de Saude Publica, 25.8 (2009), 1866—67

BITTAR, Eduardo, and Guilherme ALMEIDA, Curso de Filosofia Do Direito. p. 307, 7.
ed (Sao Paulo: Atlas, 2009)

BOBBIO, Norberto, Teoria Geral Do Direito, 2. ed. (Sao Paulo: Martins Fontes, 2008)

BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 17. ed. (Sdo Paulo: Malheiros,
2005)

BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo, Advocacia Publica e Solugdo Consensual
Dos Conflitos (Salvador: Editora JusPodivm, 2018)

CABACINHA, Paulo Maximo de Castro, O Poder Judiciario Nacional e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos: Dialogo Ou Indiferenga? (Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2020)

113



CAMARGO, Angélica Ricci, ‘Ministério Da Justica e Negdcios Interiores: Um Percurso
Republicano (1891-1934)', Cadernos MAPA Memdria Da Administracdo Publica
Brasileira, 11, 2015

CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria Da Constituicdo
(Coimbra: Almedina, 2007)

, ‘O Direito Constitucional Como Ciéncia de Direc¢édo - o Nucleo Essencial de
Prestagcbes Sociais Ou a Localizacao Incerta Da Socialidade (Contributo Para a
Reabilitagcao Da Forgca Normativa Da Constituicao), in Direitos Fundamentais
Sociais, 2. ed (Sao Paulo: Saraiva, 2015), p. E-Book

CARDOSO, Daniel, Judicializagdo Da Saude: Solugdo Ou Parte Do Problema?
(Londrina: THOTH, 2020)

CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de Direito Administrativo, 30 ed. (Sao
Paulo: Atlas, 2016)

CASSIN, René, ‘Droits de 'homme et Méthode Comparative’, Revue Internationale de
Droit Comparé, 20.3 (1968), 449-92
<https://doi.org/https://doi.org/10.3406/ridc.1968.17170>

CNS, ‘Histérico Do Conselho Nacional de Saude’, Conselho Nacional de Saude, 2018
<http://conselho.saude.gov.br/historico-cns> [accessed 26 October 2020]

, Regimento Interno Do Conselho Nacional de Satde (Brasil: DOU n° 47, de 11
de margo de 20009, 2009)
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/cns/2008/res0407_12_09_2008.html>

Conseil de I'Europe, La Sécurité Sociale Comme Droit de | ° Homme (Editions du
Conseil de I'Europe, 2007)

Conselho Nacional de Justica, Judicializagdo Da Saude No Brasil: Perfil Das
Demandas, Causas e Proposta de Solugdes (Brasilia, 2019)

, Justica Em Numeros (Brasilia, 2018)

<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de

40c32167.pdf>

, Relatorio Justica Em Numeros - CNJ (Brasilia: CNJ, 2020) <www.cnj.jus.br>

, SUMARIO EXECUTIVO - JUSTICA EM NUMEROS (CNJ, 2020)

Consultor Juridico, ‘O Volume de Processos Envolvendo o Estado Prejudicam Acesso
Do Cidadao a Justica’, 2015 <https://www.conjur.com.br/2015-ago-10/volume-
acoes-envolvendo-estado-prejudicam-acesso-justica> [accessed 5 January 2020]

CUNHA, Paulo Ferreira da, Direitos Fundamentais Fundamentos & Direitos Sociais,
Colecao Erasmos, Ensaios e Monografias (Lisboa: Quid Juris, 2014)

Dworkin, Ronald, Levando Os Direitos a Sério, 32 edicao (Sao Paulo: Martins Fontes,
2010)

European Court of Human Rights, ‘Convention Européenne Des Droits de 'homme’,
1950 <https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts&c=fre> [accessed
28 October 2020]

, LA COUR EN BREF <www.echr.coe.int> [accessed 28 October 2020]

, Regulamento Do Tribunal Europeu Dos Direitos Humanos, 2020, pp. 1-91

Ferraz, Tais Schilling, and Vanila Cardoso Moraes, Nota Técnica N° 22/2019 -
Gratuidade Judiciaria: Critérios e Impactos Da Concessdo. (Brasilia: Justica
Federal, 2019)

FISHER, Roger; URY, Wiliam: PATTON, Bruce, Como Chegar Ao Sim: Como
Negociar Acordos Sem Fazer Concessébes. (Rio de Janeiro: Editora Sextante,
2018)

Fundagao Oswaldo Cruz, ‘Programa Nacional de Imunizacdes (PNI): Reconhecimento
Nacional e Internacional’, 2009 <https://agencia.fiocruz.br/programa-nacional-de-
imunizagdes-pni-reconhecimento-nacional-e-internacional> [accessed 5
November 2020]

G1, ‘Com 14 Mil Agbes Pedindo a “Pilula Do Cancer”, USP Alega Nao Poder Produzir’,
2016 <G1 - Com 14 mil agdes pedindo a ‘pilula do cancer’, USP alega nao poder
produzir - noticias em Sao Carlos e Regido (globo.com)> [accessed 20 October

114



2020]

GORETTI, Ricardo, Mediacdo e Acesso a Justica (Salvador: Editora JusPodivm, 2017)

GRAPON, Antoine, O Juiz e a Democracia (Rio de Janeiro: Editora Revan, 1999)

HESSE, Konrad, A Forca Normativa Da Constituicdo, trans. by Gilmar Ferreira
MENDES (Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991)

HILLING, Carol, ‘Le Systéme Interaméricain de Protection Des Droits de 'Homme : Le
Modéle Européen Adapté Aux Réalités Latino-Américaines’, Revue Québécoise
de Droit International, 7.2 (1991), 210-17 <https://www.persee.fr/doc/rqdi_0828-
9999 1991 num_7_ 2 17087?g=le+systéme+européen+de+protection+des+droits
+de+1%27hommes> [accessed 28 October 2020]

HIRSCHL, Ran, ‘The Judicialization of Politics’, The Oxford Handbook of Political
Science, 2013 <https://doi.org/10.1093/oxfordhb/9780199604456.013.0013>
HUMBERTO, AVILA, ‘Repensando o “Principio Da Supremacia Do Interesse Publico

Sobre o Particular”, Revista Dialogo Juridico, 1.7 (2001), 30

Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, ‘Conta-Satélite de Saude: Em
2017, 9,2% Do PIB Foram Gastos No Consumo de Bens e Servigos de Saude’,
2017 <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-
agencia-de-noticias/releases/26434-conta-satelite-de-saude-em-2017-9-2-do-pib-
foram-gastos-no-consumo-de-bens-e-servicos-de-saude> [accessed 28 October
2020]

, 'Estatisticas Cidades e Estados’, 2020 <https://www.ibge.gov.br/cidades-e-

estados/ma/imperatriz.html> [accessed 3 November 2020]

, Estimativa Da Populacéao, 2020

<https://ftp.ibge.gov.br/Estimativas_de Populacao/Estimativas_2020/estimativa_d

ou_2020.pdf> [accessed 26 October 2020]

, ‘Numeros Censo 2020°, 2020 <https://cens02021.ibge.gov.br/sobre/numeros-

do-censo.html#:~:text=Populacdo%3A,a serem visitados%2C 5570 municipios.>

[accessed 28 October 2020]

, Pesquisa Nacional de Saude- Informacées Sobre Domicilios, Acesso

Eutilizaggo Dos  Servicos de Saude. (Rio de Janeiro, 2020)

<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101748.pdf>

, Pesquisa  Nacional de  Saude (Rio de  Janeiro, 2020)

<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101758.pdf>

, Pesquisa Nacional de Saude 2019: Atencado Primaria a Saude e Informacdes

Antropomeétricas, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica- IBGE, 2020

<http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv91110.pdf>

, Pesquisa Nacional de Saude 2019: Atencao Primaria a Saude e Informacdes
Antropomeétricas, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica- IBGE, 2020

Instituto  Nacional de Estatistica de Portugal, ‘Estatistica Populacional’
<https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpgid=ine_main&xpid=INE&xlang=pt>
[accessed 29 October 2020]

Instituto Paulo Montenegro, /naf Brasil 2018, 2018 <http://acaoeducativa.org.br/wp-
content/uploads/2018/08/Inaf2018 _Relatério-Resultados-
Preliminares_v08Ago2018.pdf>

JUNKES, Coord. Sérgio Luiz., and Coord. Maria Tereza. SADEK, O USO DA JUSTICA
E O LITIGIO NO BRASIL <moz-extension://6489d6e8-1d1c-4784-bb73-
fdb5186d2905/enhanced-
reader.html?openApp&pdf=https%3A%2F %2Fwww.amb.com.br%2Fwp-
content%2Fuploads%2F2018%2F05%2FPesquisa-AMB-10.pdf> [accessed 6
November 2020]

LASSALLE, Ferdinand, A Esséncia Da Constituicdo, 9. ed. (Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009)

MAZZUOLI, Valério de Oliveira, Curso de Direito Internacional Publico, 4. ed. (Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010)

, ‘O Sistema Regional Europeu de Protecdo Dos Direitos Humanos’, Cadernos

115



Da Escola de Direito e Relacgdes Internacionais, 1 (2010), 32-58

MENDES, Gilmar Ferreira, and Paulo Gustavo Gonet BRANCO, CURSO DE DIREITO
CONSTITUCIONAL, 19. ed. (Sao Paulo: Malheiros, 2013)

Ministério da Cidadania, ‘No Més de Janeiro, Bolsa Familia Ira Beneficiar Mais de 920
Mil Familias No Maranhao’, Governo Federal, 2020
<https://www.gov.br/cidadania/pt-br/noticias-e-conteudos/desenvolvimento-
social/noticias-desenvolvimento-social/no-mes-de-janeiro-bolsa-familia-ira-
beneficiar-mais-de-920-mil-familias-no-maranhao> [accessed 26 October 2020]

Ministério da Saude, 74° Conferéncia Nacional de Saude. Todos Usam o SUS. SUS
Na Seguridade Social: Politica Publica, Patrimbnio Do Povo Brasileiro. Relatério
Final. (Brasilia: Ministério da Saude, 2012)
<http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/relatorios/img/14 _cns relatorio_final.pdf>
[accessed 26 October 2020]

, Normas Operacionais Basicas Do SUS (Portaria n° 95, de 26 de janeiro de

2001, 2001)

<https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2001/prt0095_26 01 _2001.html>

[accessed 26 October 2020]

, ‘Sistema Unico de Saude (SUS): Estrutura, Principios e Como Funciona’,
Governo Federal <https://antigo.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude> [accessed
26 October 2020]

MIRANDA, Jorge, ‘Os Direitos Fundamentais Na Ordem Constitucional Portuguesa’,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 6.18 (1986), 107—40

Municipio de Imperatriz, ‘A Cada 100 Mil Pessoas, Imperatriz Conta 8,5 Mortes; Sao
Luis, 28,9, 2020 <https://www.imperatriz.ma.gov.br/noticias/saude/cada-100-mil-
pessoas-imperatriz-conta-85-mortes-sao-luis-289.html#:~:text=Cartdo SUS € a
chave,usuarios sdo quase 800 mil&text=E desse jeito que Imperatriz,800 mil
cartdes SUS emitidos.> [accessed 27 November 2020]

, ‘Localizagao e Distancia’
<https://www.imperatriz.ma.gov.br/portal/imperatriz/localizacao-distancias.html>
[accessed 5 November 2020]

Nacional, Cadastro de Estabelecimentos de Saude, ‘Consulta Estabelecimentos de
Saude’, 2020 <http://cnes.datasus.gov.br/pages/estabelecimentos/consulta.jsp>
[accessed 3 November 2020]

OCDE/Observatorio Europeu dos Sistemas e Politicas de Saude, Portugal: Perfil de
Saude Do Pais 2019, Portugal: Perfil de Saude Do Pais 2019, Estado Da Saude
Na UE, OCDE (Bruxelas, 2019) <https://doi.org/10.1787/75b2eac0-pt>

Office for National Statistics - United Kingdom, ‘Population Estimate’, 2020
<https://www.ons.gov.uk/peoplepopulationandcommunity/populationandmigration/
populationestimates> [accessed 5 November 2020]

Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, ‘Quadro de Advogados’, 2020

Organizacdo das Nagbes Unidas - ONU, ‘Declaracdo Universal Dos Direitos
Humanos’, United Nations Human Rigths Office of the High Commissioner, 1948
<https://www.ohchr.org/en/udhr/documents/udhr_translations/por.pdf> [accessed
28 October 2020]

, Pacto Internacional Dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, 1966

, 'PIDESC - Pacto Internacional Sobre Os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais’, PIDESC - Pacto Internacional Sobre Os Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, Xxi, 1966, 1-8 <http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/D0591.htm>

Organizacdo dos Estados Americanos - OEA, ‘Informes de Admisibilidade’, 2020
<http://www.oas.org/pt/cidh/decisiones/admisibilidades.asp> [accessed 29
October 2020]

, 'O Que é a CIDH?’ <http://www.oas.org/pt/cidh/mandato/que.asp> [accessed
29 October 2020]

Organizacdo Panamericana da Saude - OPAS, ‘OPAS/OMS Apoia Governos No

116



Objetivo de Fortalecer e Promover a Saude Mental Da Populagao’, Organizagao
Pan-Americana Da Saude, 2016
<https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=5263:
opas-oms-apoia-governos-no-objetivo-de-fortalecer-e-promover-a-saude-mental-
da-populacao&ltemid=839> [accessed 26 October 2020]

OSORIO, Fabio Medina, ‘Supremacia Do Interesse Publico Sobre o Privado’, Revista
de Direito, 2000, 86-87
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47527/45222>

‘Painel de Acdes Covid-19’, Supremo Tribunal Federal, 2020
<https://transparencia.stf.jus.br/extensions/app_processo_covid19/index.html>
[accessed 6 November 2020]

Parlamento Europeu, ‘DIRECTIVA 2008/52/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO
CONSELHO’, 2008 <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008L0052&qid=1607478430195&from=PT>

. [accessed 9 December 2020] .

PEREZ-LUNO, Antoénio-Enrique, ‘CONCEPTO Y CONCEPCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS (Acotaciones a La Ponencia de Francisco Laporta)’, Cuadernos de
Filosofia Del Derecho, 4, 1987, 47-66
<https://doi.org/https://doi.org/10.14198/DOXA1987.4.02>

, ‘Dogmatica de Los Derechos Fundamentales y Transofrmacion Del Sistema
Constitucional’, Teoria y Realidad Constitucional, 20, 2007, 495-511

PIOLA, Sérgio Francisco, José Aparecido Carlos RIBEIRO, and Carlos Octavio Ocké
REIS, ‘Financiamento Das Politicas Sociais: O Caso Do Ministério Da Saude’,
Revista Do Servigo Puablico, 51.3 (2014), 74-98
<https://doi.org/10.21874/rsp.v51i3.332>

PIOVESAN, Flavia, Direitos Humanos e Justica Internacional, 2. ed rev. (Sao Paulo:
Saraiva, 2011)

Portugal, ‘Constituicao Da Republica Portuguesa’
<https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa
.aspx> [accessed 2 November 2020]

SANTOS, Alethele Oliveira, Maria Celia DELDUQUE, and Sandra Mara Campos
ALVES, ‘Os Trés Poderes Do Estado e o Financiamento Do SUS: O Ano de
2015, Cadernos de Saude Publica, 32.1 (2016) <https://doi.org/10.1590/0102-
311X00194815>

SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia Dos Direitos Fundamentais, 3. ed. (Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003)

, CONCEITO DE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS’, in
ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP, Tomo Il (Recurso Eletrénico): Direito
Administrativo e Constitucional (Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica de
Sao Paulo, 2017) <https://enciclopediajuridica.pucsp.br>

SARLET, Ingo Wolfgang, and Mariana Filchtiner FIGUEIREDO, ‘Algumas
Consideragcbdes Sobre o Direito Fundamental a Protecao e Promogédo Da Saude
Aos 20 Anos Da Constituicdo Federal de 1988, Revista de Direito Do
Consumidor, 67, 2008, 125-72

SARMENTO, Daniel, Direitos Fundamentais e Direito Privado (Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004)

SCHEFFER, Mario, Alex CASSENOTE, Aline Gil Alves GUILLOUX, Aureliano
BIANCARELLI, Bruno Alonso MIOTTO, and Giulia Marcelino MAINARDI,
‘Demografia Médica No Brasil 2018’ (S&o Paulo: Departamento de Medicina
Preventiva da Faculdade de Medicina da USP; Conselho Regional de Medicina
do Estado de Sao Paulo; Conselho Federal de Medicina, 2018)
<www.portalmedico.org.br>

SCHIER, Paulo Ricardo, Filtragem Constitucional (Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1999)

SCHRECK, Roger I., ‘Causas Dos Altos Custos Da Saude - Fundamentos - Manual

117



MSD Verséao Saude Para a Familia’, 2018
<https://www.msdmanuals.com/pt/casa/fundamentos/questdes-financeiras-nos-
cuidados-de-saude/causas-dos-altos-custos-da-saude> [accessed 3 November

2020]
Secretaria do Tesouro Nacional, Aspectos Fiscais Da Saude No Brasil, Tesouro
Nacional (Brasilia, 2018)

<http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/318974/AspectosFiscaisSa
ude2018/a7203af9-2830-4ecb-bbb9-4b04c45287b4>

Seguranca Social, ‘Rendimento Social de Insercao - Seg-Social.Pt’ <http://www.seg-
social.pt/rendimento-social-de-insercao> [accessed 1 November 2020]

DA SILVA, José Afonso, ‘Aplicabilidade Das Normas Constitucionais’, Pensar - Revista
de Ciéncias Juridicas, 02.1 (1993), 07-22 <https://doi.org/10.5020/2317-
2150.1993.v02.n1.p07>

, Curso de Direito Constitucional Positivo, 19. ed. (Sao Paulo: Malheiros, 2001)

Suplementar, Agéncia Nacional de Saude, ‘Dados Gerais’, 2020
<https://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-gerais> [accessed 3 November
2020]

TEIXEIRA, Carmen, ‘Os Principios Do Sistema Unico De Saude’, in Conferéncias
Municipal e Estadual de Saude. Salvador, Bahia, Junho (Salvador, 2011), pp. 1-
10

‘Todos Nos Vamos Morrer Um Dia: Veja Falas de Bolsonaro Sobre o Coronavirus -
01/05/2020 - UOL Noticias’, UOL, 2020 <https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-
noticias/redacao/2020/05/01/todos-nos-vamos-morrer-um-dia-as-frases-de-
bolsonaro-durante-a-pandemia.htm> [accessed 6 November 2020] )

TORRONTEGUY, Marco Aurélio Antas, ‘O DIREITO HUMANO A SAUDE NO
DIREITO INTERNACIONAL: Efetivagdo Por Meio Da Cooperacdo Sanitaria’
(Universidade Sao Paulo, 2010)

Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Convencdo Europeia Dos Direitos Do
Homem (Roma, 1950) <www.conventions.coe.int.>

TRINDADE, Antonio Augusto Cangado, ‘Le Systeme Inter-Américain de Protection Des
Droits de I'homme: Etat Actuel et Perspectives d’évolution a I'aube Du XXle
Siécle’, Annuaire Frangais de Droit International, 46.1 (2000), 548-77
<https://doi.org/10.3406/afdi.2000.3632>

Unido, Tribunal de Contas da, Relatorio de Auditoria Operacional Consolida
Fiscalizagcdo de Orientagdo Centralizada (FOC) Relativa a Judicializacdo Da
Saude No Brasil (Brasilia, 2017) <https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-
digital/auditoria-operacional-sobre-judicializacao-da-saude.htm>

Vasconcelos, Carlos Eduardo de, Mediacao de Conflitos e Praticas Restaurativas (Sao
Paulo: Método, 2008)

Vianna, Luiz Werneck et al, A Judicializagcdo Da Politica e Das Rela¢cbes Sociais No
Brasil (Rio de Janeiro: Renavan, 1999)

VILLAGRA, Soledad, PROTOCOLO FACULTATIVO AO PIDESC: Uma Ferramenta
Para Exigir Os DESC, trans. by Gabriel Jamur GOMES (Curitiba: Editora INESC,
2008)

Wang, Daniel Wei Liang, ‘Escassez de Recursos, Custos Dos Direitos e Reserva Do
Possivel Na Jurisprudéncia Do STF’, Revista Direito GV, 4.2 (2008)
<https://doi.org/https://doi.org/10.1590/S1808-24322008000200009>

Legislagao e Jurisprudéncia

Brasil, Cédigo de Defesa Do Consumidor (Brasilia: (Vide Decreto n° 2.181, de 1997)
(Vide pela Lei n° 13.425, de 2017) (Vigéncia) Dispde sobre a protegcdo do
consumidor e da outras providéncias., 1990)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>

118



, Cddigo de Processo Civil (Brasilia, 2015)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>

, Constituicdo Da Republica Federativa Do Brasil (Brasilia, 1988)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> [accessed 26
October 2020]

, Emenda Constitucional N° 29 (Brasilia: Altera os arts. 34, 35, 156, 160, 167 e
198 da Constituicdo Federal e acrescenta artigo ao Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias, para assegurar 0s recursos minimos para o
financiamento das acbes e servicos publicos de saude.,, 2000)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc29.htm>

, Emenda Constitucional N° 86 (Altera os arts. 165, 166 e 198 da Constituicao
Federal, para tornar obrigatéria a execu¢cao da programacido orcamentaria que
especifica., 2015)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc86.htm>

, Emenda Constitucional N° 95 (Altera o Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias, para instituir o Novo Regime Fiscal, e da outras providéncias., 2016)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc95.htm>
[accessed 29 October 2020]

, Lei 13.140 (Brasil, 2015) <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/I113140.htm>

, Lei 9656 (Dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saude,
1998) <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9656.htm>

, Lei N° 10.741 (Brasilia: (Vide Decreto n° 6.214, de 2007) Dispde sobre o
Estatuto do Idoso e da outras providéncias., 2003)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>

, Lei N° 12.401 (Brasilia: Altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, para
dispor sobre a assisténcia terapéutica e a incorporagéo de tecnologia em saude
no ambito do Sistema Unico de Saude - SuUS,, 2011)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ _ato2011-2014/2011/lei/112401.htm>
[accessed 23 October 2020]

, Lei N° 13.105 (Brasilia: Cédigo de Processo Civil, 2015)

, LEI N° 13.269 (Brasil, 2016) <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2016/1ei/I13269.htm>

, Lei N° 13.709 (Brasilia: Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD),
2018) <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm>
[accessed 6 November 2020]

, Lei N° 8.069 (Brasilia: Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e
da outras providéncias., 1990)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm> [accessed 26 October 2020]

, Lei N° 8.080/1990 (Brasilia: Dispbe sobre as condigbes para a promogao,
protecao e recuperagio da saude, a organizacao e o funcionamento dos servigos
correspondentes e da outras providéncias., 1990)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm> [accessed 26 October 2020]

, Lei N° 8.142 (Brasilia: Dispde sobre a participagdo da comunidade na gestéo
do Sistema Unico de Saude (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais
de recursos financeiros na area da saude e da outras providéncias., 1990)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8142.htm>

, Lei N° 9.491 (Brasilia: Altera procedimentos relativos ao Programa Nacional de
Desestatizagcéo, revoga a Lei n° 8.031, de 12 de abril de 1990, e da outras
providéncias., 1997) <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9491.htm>

, Lei N° 9.961 (Brasilia: Cria a Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS
e da outras providéncias., 2000)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9961.htm> [accessed 26 October 2020]

, Medida Proviséria 954/2020 (Brasilia: Dispde sobre o compartilhamento de
dados por empresas de telecomunicagdes prestadoras de Servigo Telefénico Fixo

119



Comutado e de Servico Moével Pessoal com a Fundacao Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica, para fins de suporte a producdo estatistic, 2020)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/mpv/mpv954.htm>
[accessed 20 October 2020]

Brasil, Superior Tribunal de Justica, AgRg no AgRg no REsp 1402867/RS, Rel.
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, 12 Turma, Rel. Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho (Brasilia, 2018)

, REsp 1706497/PE, Rel. Ministro Og Fernandes (Brasilia, 2018)

Brasil, Supremo Tribunal Federal, A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5501
(Brasilia, 2016)
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi5501MMA.pdf>
[accessed 30 October 2020]

, ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 6.586 DISTRITO FEDERAL,

2020 (Brasilia) <ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 6.586

DISTRITO FEDERAL> [accessed 17 December 2020]

, ADI 5680, Ministra Rosa Webber (Brasilia, 2017)

<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5157574> [accessed 6

November 2020]
, ADI 6.387 - DF, Ministra Rosa Webber (Brasilia, 2020)
<https://doi.org/10.21874/rsp.v86i3.3658>
‘ADI 6341, Ministro Marco Aurélio, 2020
<http /lportal.stf.jus. br/processos/detalhe asp?incidente=5880765> [accessed 6
November 2020]

, AgR-Re n° 271.286-8 RS, Ministro Celso de Mello, 2000
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur103980/false> [accessed 26
October 2020]

, ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 672,
Ministro Alexandre de Moraes (Brasilia, 2020)
<http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp> [accessed 6
November 2020]

, ‘Corte Suprema Do Brasil Inicia o Julgamento Do Mensaldao’, 2012
<https://www?2.stf.jus.br/portalStfinternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla
=newsletterPortalinternacionalNoticias&idConteudo=214544> [accessed 6

November 2020]
, ‘Ministro Homologa Acordo Que Destina Verba Recuperada Da Petrobras Para
Educacgao e Meio Ambiente’, 2019

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=423797>
[accessed 6 November 2020]
RE 393175 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL AG.REG.NO RECURSO
EXTRAORDINARIO Ministro Celso de Mello (Brasilia)

, RE 436996/SP, Ministro Celso de Mello (Brasilia, 2006)
, RE n° 632.240 MG (Brasilia, 2010), v, 1-8
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=622055>
[accessed 19 November 2020]
, RE n° 855178/SE (Brasilia)
———, Suspensao de Segurancga - SS 3205, Ministra Ellen Gracie (Brasilia, 2007)

———, Suspensao de Tutela Antecipada - STA 91, Ministra Ellen Gracie (Brasilia,

2007)

Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Empregados da fabrica de fogos de
Santo Antbnio de Jesus e seus familiares VS. Brasil, BENITO, Elizabeth, 2020

, Corte Interamericana de Direitos Humanos Caso Ximenes Lopes, Sergio

Garcia Ramirez, 2006, pp. 1-6

, Jurisprudéncia Da Corte Interamericana de Direitos Humanos, trans. by

Secretaria da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Secretaria Nacional de

120



Direitos Humanos, Comissdo de Anistia, Corte Interamericana de Direitos
Humanos. (Brasilia: Ministério da Justica, 2014)

COUR EUROPEENE DES DROITS DE L'HOMME, AFFAIRE MENNITTO c. ITALIE
Requéte no/Application no. 33804/96), WILDHABER, L (Strasbourg, 2007), pp. 1-
24

, Affaire Salesi c. Italie (Requéte no13023/87), BERNHARDT, R. (Strasbourg,

France, 1993), pp. 1-24

, Affaire Schuler-Zgraggen c. Suisse (Requéte no14518/89), BERNHARDT, R.

(Strasbourg, France, 1993), pp. 1-24

, D. c. Royaume-Uni (N° 30240/96

Cour Internationale de Justice, Affaire Relative au Personnel Diplomatique et
Consulaire des Etats-Unis a Téhéran, WALDOCK, Sir Humphrey (La Haye, Pays-
Bas, 1980) <https://www2.cjf.jus.br/jspui/bitstream/handle/1234/43519/CASE
CONCERNING US DIPLOMATIC AND CONSULAR  STAFF IN
TEHRAN.pdf?sequence=1> [accessed 13 November 2020]

121



