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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Direito, Pandemia Transformagéo Digital:
Novos Tempos, Novos Desafios”, promoveu a segunda edicé&o dentro das inovagdes criadas
pela diretoria, para realizacdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do
Evento com seus Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco da temética, “Direito, Pandemia Transformag&o Digital: Novos
Tempos, Novos Desafios”.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de 25 artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico, saber: a dignidade da pessoa humana
como ponto de partida e ponto de chegada dos direitos fundamentais na perspectiva de
Gregorio Peces-barba; a liberdade de expressdo nas constituicdes brasileiras. andlise da
democracia enquanto sociedade aberta; da liberdade de expresséo e fake news; o direito a
liberdade religiosa e sua densificagdo na sociedade moderna; a laicidade e a agdo de
descumprimento de preceito fundamental n® 54: contribuicdes de Ronald Dworkin a
interpretagdo do supremo tribunal federal; o discurso de 6dio, os direitos fundamentais e os
direitos da personalidade frente aos limites da liberdade de expressdo; o acesso a internet
como direito fundamental durante a pandemia de covid 19: um estudo do cenario brasileiro;
privacidade e covid-19: protecdo do corpo eletrbnico da pessoa, sob a otica de Stefano
Rodota; preservacdo e promocdo de direitos fundamentais em tempos de covid-19, na
perspectiva de democracia de Amartya Sen; covidl9: entre a governanga por nUmeros e o
principio da solidariedade como politica constitucional para a superacdo da crise; ovid-19 e
principios e direitos fundamentais: reflexos da constituicéo federal do brasil; racismo e covid-
19: uma andlise acerca da correlacdo entre a pandemia e o principio daigualdade; relativismo
juridico e ativismo judicia na concessdo de medicamentos para pessoas carentes; pandemia e
e-learning: o direito a educacéo e os desafios da desigualdade digital; relativizacdo dos



direitos das criancas e dos adolescentes as criangas indigenas ; beneficio de prestacdo
continuada (bpc) para os brasileiros em condicdo de miserabilidade: uma questdo de
ateridade; a judicializacdo a salde como garantia do direito fundamental: uma andlise da
cobertura dos medicamentos de alto custo pelo sistema Unico de salde; o direito fundamental
aeficiéncia e arazoavel duracdo do processo administrativo: titulacdo das terras quilombolas
; mulheres encarceradas: um olhar filosofico sobre a classe social, a raca e 0 género da
justica; a liberdade artistica e o dever de ndo discriminagdo em virtude de orientacdo sexual
sob a perspectiva da constituicdo de 1988 a partir da andlise de um caso concreto; combate a
ideologia de género como expressao Igbtfébica: 0 abuso do direito a liberdade de expressdo
no contexto brasileiro; o auxilio moradia concedido aos membros da magistratura: uma
abordagem a partir do principio da igualdade; judicializagdo da salde: os impactos
econdmicos nos ambitos publico e privado; direito econémico e a retomada da econdémica
pos covid-19; o estado de coisas inconstitucional dos estabelecimentos prisionais e a
pandemia do covid-19.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditacéo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
dias do CONPEDI VIRTUAL de 2020.

Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao

coordenar o GT e agora, pela redacdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacdo de
gualidade como a presente.

Floriandpolis, dezembro de 2020

Organizadores:

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva



Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais 11
apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



JUDICIALIZACAO DA SAUDE: OSIMPACTOSECONOMICOSNOSAMBITOS
PUBLICO E PRIVADO

HEALTH JUDICIALIZATION: ECONOMIC IMPACTSIN THE PUBLIC AND
PRIVATE AREAS

Renato Bernardi 1
Ana Clara Vasgues Gimenez 2
Guilherme Cintra dos Santos 3

Resumo

O presente artigo analisa o fendbmeno da judiciaizacdo da salide e seus impactos econdémicos
nos ambitos publico e privado. Intenciona-se por meio de pesquisas bibliogréficas e
jurisprudenciais, tragar planos para minimizar o excesso de gastos devido a alta demanda
processual. Perpassando conceitos de direito fundamental e atribuindo essa qualidade ao
direito a salide e na observancia do respeito aos direitos e garantias fundamentais inerentes ao
ser humano, compreende-se a judicializacdo da salde. Sugerem-se agdes equilibradas e
conscientes por parte dos individuos informados dos procedimentos fornecidos pelas pessoas
juridicas publicas e privadas como seu direito subjetivo para minimizar impactos financeiros.

Palavras-chave: Judicializacéo da salde, Salde publica, Salde privada, Economia

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzes the judicialization of health and its economic impacts in the public and
private spheres. It is intended, through bibliographic and jurisprudential research, to outline
plans to minimize excessive financial expenses due to the high procedural demand. Passing
through concepts of fundamental right and attributing this quality to the right to health and
observing the respect for fundamental rights and guarantees inherent to human beings, the
judicialization of health is understood. Balanced and conscious actions by individuals
informed of the procedures provided by public and private legal entities are suggested as
their subjective right to equalize financial impacts.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicialization of health, Public health, Private
health, Economy

1 Pds-doutor - USC-Santiago de Compostela, Espanha. Doutor - PUC-SP. Mestre - I TE-Bauru. Professor nos
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INTRODUCAO:

O presente artigo tem por objetivo questionar a judicializacdo da saide como um
fendmeno benéfico. Nao obstante ser um direito social previsto na Constituicdo Federal, o
direito a satde deveria ser um bem destinado igualitariamente a todos. Porém, o que se vé no
atual cenério, é que o investimento que, em teoria, deveria ser destinado a coletividade, por
meio de melhorias nos hospitais e nos demais estabelecimentos, esta sendo gasto em decisdes
judiciais que afetam individualmente na vida das pessoas que pleiteiam aquilo Ihes é de direito.

Defende-se que a judicializacdo da saude ocorre, em sua maioria, pela negativa de
atendimento e fornecimento de medicamentos previstos nos réis do Sistema Unico de Satde —
SUS, ou da Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS. Os beneficiarios da rede publica
e privada acessam a justica em busca do acolhimento de seus pleitos sobre a necessidade destes
cuidados.

No inicio dos anos 2000, a salde comegou a ser um tema recorrente nos tribunais
brasileiros. Depois da decisdo do Supremo Tribunal Federal-STF, em que o eminente Ministro
Celso de Mello, preconizou a obrigacao do Estados em atender as demandas sanitarias, segundo
0 que prevé a norma do artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, doravante CF/88.

Com o avanco da tecnologia e 0 acesso a informacdo cada dia mais democratizado, as
pessoas comegaram a se munir de conhecimento para combater as negativas do Estado e da
rede privada de saide. Com isto, o orcamento publico destinado aos tribunais comecou a subir
exponencialmente com as demandas relacionadas a saude, enquanto os investimentos diretos
na infraestrutura sanitaria como um todo estagnou-se.

A principio serdo apresentados breves conceitos relacionados aos direitos
fundamentais, o reconhecimento do direito a salde na qualidade de direito fundamental, bem
como o conceito do fendmeno da judicializacdo e a sua origem. Posteriormente, tracar-se-a a
trajetoria do direito a satde no Ordenamento Juridico Brasileiro e da sua forma de prestacdo
pelo Estado e particulares. Para, enfim, por meio das linhas aqui expostas, analisar dados
empiricos e propostas de discussdes que podem acarretar numa diminui¢cdo dos impactos
socioecondmicos sofridos pelo Estado e planos de satde, com os altos gastos demandados com
a judicializacdo da saude. Parte-se, portanto, do método comparativo apoiado em pesquisas
bibliogréficas, legais e jurisprudenciais, que orientam o entendimento acerca do tema.

Em razdo do que foi brevemente exposto acima, chega-se, a principio, na hipétese de
que, para que sejam diminuidos os impactos negativos causados pelo fenémeno da

judicializacdo da saude, é fundamental que sejam praticadas as acdes conscientes por parte dos
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individuos, do Estado e dos prestadores de servicos de salde particulares para solucionar

demandas sobre o referido tema, preferencialmente de modo extrajudicial.

A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS A SAUDE:

A nossa Carta Magna, resultante do poder constituinte originario de 1988, estabelece
a forma federativa no Brasil e o constitui como Estado Democrético de Direitol. E segundo
José Afonso da Silva, ndo se trata apenas de uma reunido formal entre os conceitos de Estado
de Direito e de Estado Democratico, mas uma conciliagdo com os principios basilares destes.
Ainda nesta mesma linha, o doutrinador afirma que a transformacao do status quo de um para
outro consiste em superar as desigualdades sociais e regionais, por meio da instauracdo de um
regime democratico que realize a justica social, implementando em nossa Constituicdo Federal
objetivos fundamentais a serem cumpridos pela republica, de acordo com o artigo 3°, da CF/88.
(SILVA, 1988, p. 15-16).

Considerando que as leis subordinadas a nossa Carta Magna precisam influir na
realidade social, na observancia desta Ultima, a qual se abre para transformacdes politicas,
econdmicas e sociais, levando em considerac¢do, ndo somente 0s anseios da sociedade, como
também elevando sua importancia e respeito, e exercendo sua funcdo na implementacdo de
mudancas democraticas. Outrossim, esclarece Silva, que é no Estado Democrético de Direito,
que se ressalta a relevancia da lei, uma vez que so6 ele tem condi¢des de realizar, mediante a
elaboracdo do texto normativo, intervencdes em uma determinada situacdo da comunidade.
(SILVA, 1988, p. 23).

Partindo desta concepcdo, entende-se que a lei detem o poder de transformar a
sociedade no ambito do “dever ser”, e a sua elaboracdo depende de um procedimento delineado
constitucionalmente, cuja titularidade pertence ao Poder Legislativo. Contudo, este € composto
pelo elemento humano e sabe-se que o individuo, quando investido de poder, pode fazer deste
altimo, seu mau uso, seja consciente ou inconscientemente. Em razéo disso, concorda-se com
a premissa de Montesquieu em “Espirito das Leis”, influenciado pelo pensamento politico
inglés, ““[...] para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposi¢édo das coisas, 0
poder limite o poder” (MONTESQUIEU, 2005, p. 166).

L Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: I- a soberania; 11- a cidadania;
I11- a dignidade da pessoa humana; V- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V- o pluralismo politico.
Paragrafo Unico. Todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo. (grifo nosso).
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Depreende-se que a limitacdo do poder pelo proprio poder, por meio do controle
reciproco e de um sistema de freios e contrapesos, é a maneira mais satisfatéria de manutencéo
e efetivacdo das garantias individuais e dos direitos fundamentais em uma sociedade. Este
conceito se vinculou ao constitucionalismo, cuja base é a Declarac¢do Francesa dos Direitos do
Homem, de 1789, que assim afirma: “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos
direitos nem estabelecida a separacao dos poderes ndao tem Constitui¢do.” (TAVARES, 2012,
p. 133). Em suma, de acordo com Lenhard, o jurista francés fragmentou o poder estatal com
uma forma inovadora da seguinte maneira:

[...] O poder legislativo seria encarregado de criar leis; o poder executivo das coisas
gue dependem do direito das gentes ou poder executivo do Estado, que seria
encarregado de fazer a paz e a guerra, bem como prevenir invasdes; e, por fim, o poder

executivo daquelas que dependem do direito civil, teria como funcdo castigar os
crimes e julgar os conflitos entre os individuos. (LENHARD, 2006, p. 32).

Na tentativa de aperfeicoar a teoria do jurista francés, os federalistas americanos
implementaram um mecanismo de controle matuo entre os 6rgaos estatais, ou seja, entre 0s trés
grandes poderes, esse conhecido como check and blances, o qual se trata de um sistema:

[...] cujo objetivo é fornecer equilibrio entre drgdos mutuamente independentes e
funcionalmente diferenciados, no qual os homens que administram cada poder teriam
meios constitucionais e motivos pessoais para resistir aos abusos dos outros, sendo
gue os bragos mais fracos do governo precisariam de instrumentos para se defender
contra os mais fortes. Para Madison (et al. 1993, p. 350) além de capacitar o governo
a controlar os governados, era preciso obriga-lo a controlar a si prdprio, pois a
independéncia de cada um dos poderes, essencial a um governo livre, jamais poderia

ser devidamente mantida na pratica caso ndo existisse controle reciproco entre 0s
mesmos. (LENHARD, 2006, p. 48).

Neste aspecto, as inovagOes americanas acerca da teoria da repartigdo tripartite dos
poderes foram de notavel importancia no que se refere a criacdo do controle do poder judiciario
sobre os demais poderes. Por meio deste controle e da fiscalizacdo da constitucionalidade das
decisdes do legislativo e do executivo, o judiciario passa a ser capacitado para declarar a
nulidade de quaisquer atos contrarios a Constituicao.

Todavia, com o advento da CF/88, a conhecida carta social, certos direitos tornaram-
se protagonistas e, consequentemente, sobrecarregam o Estado, que atualmente encontra
dificuldades para garanti-los. Com a inércia do administrador publico ou de seus legisladores
diante dos problemas caracteristicos de uma sociedade de terceiro mundo, carente e desigual.
Bem como por existir no pais uma recente democracia, apos anos sob governos autoritarios, faz
com gue o Poder Judiciario, figure como um herdi, ou seja, o simbolo da Unica alternativa para

a solucdo de demandas envolvendo direitos fundamentais. E em razéo disso da-se inicio a fase
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de judicializacdo, que ocorre quando todo e qualquer conflito é levado ao juiz com a intencdo
de ver efetivados os direitos sociais.

Dessa maneira, o Judiciario se torna a persona principal nesses conflitos e,
erroneamente, a Unica capaz de equilibrar vontades e dirimir conflitos. Diz-se de maneira
errbnea, pois, ndo obstante, o artigo 5° da CF/88 prescrever que “[...] a lei ndo excluird da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito [...]”, ndo significa afirmar que, seria
essa, portanto, primeira e Unica alternativa mais adequada a ser tomada. Tampouco a mais
célere, inclusive considerando que a propria Carta dispde de alternativas para ponderagédo de
interesses publicos e particulares sem submissao jurisdicional.

O direito social a saude, além de estar no rol de incisos do artigo 5°, da CF/88, e
previsto em outros artigos da nossa Carta, é atribuido a ele, também, a qualidade de direito
fundamental. E fundamental é tudo aquilo de carater primordial, determinante e indispensavel,
bem como algo que serve como alicerce, uma base para constru¢do dos demais objetos ou
valores. Pode-se dizer, entdo, que os direitos fundamentais sdo aqueles indispensaveis a vida
do individuo, e que, sem eles, todos os demais direitos e garantias restariam prejudicados, pois
também séo sua estrutura basilar:

No qualificativo ‘fundamentais’, acha-se a indicagdo de que se trata de situages
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 concretamente e
materialmente efetivados. (LEMOS, 20186, p. 5).

A doutrina classifica esses direitos fundamentais em geragdes ou dimensGes e é de
responsabilidade do Estado garantir aos cidaddos a efetivacdo dos mesmos. E também
responsabilidade do particular, ainda que numa porcentagem menor que a do primeiro, auxiliar
a administracdo publica, que sozinha ndo consegue garantir essa efetividade, seja pela escassez
de recursos financeiros ou por desarranjo na prépria gestdo. Dessa forma, diante da auséncia de
prestacdo efetiva de tais garantias e direitos, o individuo e a sociedade como um todo, seja em
pleito individual ou coletivo, buscam uma intervencdo judicial mais ativa, chamada
judicializacéo, cujo conceito e origem nos proximos paragrafos serdo explorados.

Tendo em vista que as necessidades sociais mudam com o correr do tempo, obrigando
0 Estado a se adaptar e buscar criatividade para implementacdo dos meios adequados para
execucdo e garantia dos direitos essenciais aos particulares. E necessario que a figura dele,
representada pela a Administracdo Publica ndo perca a capacidade de coordenacao econdmica.

E sobre esta José Eduardo Faria faz uma interessante reflexdo acerca de como ela deveria ser:
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[...] quanto mais o Estado perde a capacidade de coordenacdo econdmica e autonomia

politica na formulag&o de novas estratégias de regulagdo, uma vez que elas passam a
ser negociadas, definidas e ordenadas no &mbito de entidades internacionais e de
organismos multilaterais, mais ele tem pela frente a responsabilidade de lidar com as
consequéncias locais da crise. E quanto maior ¢ a chamada ‘crise social’, menor ¢ a
capacidade do Estado nacional de dispor de mais fontes de investimento e novas linhas
de financiamento para atender as demandas dos segmentos sociais vulneraveis e
pobres; [...] Evidentemente, 0s governos nacionais ndo desconhecem expectativas e
frustragdes sociais. Carecem, no entanto, de condi¢Bes politicas, instrumentarios
suficientes para atende-las, 0 que deixa 0s gestores municipais condenados a uma
gestdo paroquial, enquanto se multiplica 0 nimero de cidaddos vulneraveis e
excluidos e suas respectivas demandas, em matéria de diretos sociais e servigos
basicos. (FARIA, 2017, p. 59).

Ndo ha um consenso entre os doutrinadores quanto a origem deste fenémeno
denominado judicializagdo. Uns atribuem seu desenvolvimento ao inicio do Estado Liberal,
outros ao Estado Social, ha também quem defenda que a judicializagéo € fruto do Direito
Constitucional contemporaneo, que teve como marco histoérico o fim da Segunda Guerra
Mundial. Nos dizeres de Sampaio Junior, a funcdo de produzir e aplicar o direito restou como
incumbéncia ao Estado, por meio do Poder Judiciario, correspondendo assim a jurisdicéo, cujo
dever esta em solucionar toda e qualquer demanda que recaia sob sua tutela, assim vejamos:

Na modernidade, a tendéncia ao monismo juridico, acabou por atribuir ao Estado a
responsabilidade por toda a producdo e aplicagdo do direito. Por conseguinte, houve
a dissolucdo dos instrumentos de controle e pacificagdo antes existentes nas
sociedades tradicionais. Desestruturaram-se 0s antigos alicerces sobre 0s quais se
assentava a estrutura de poder na sociedade. As figuras dotadas de autoridade, capazes
de mediar um conflito e com poder moral para dirimi-lo, foram progressivamente
perdendo o respaldo que lhe conferia aquela autoridade. A maxima popular “va se
queixar ao bispo”, que Gilberto Freyre definiu como “o prestigio eclesiastico maior
que o civil dentro do qual formou-se o espirito da gente peninsular”, tornou-se
ultrapassado. As queixas hoje, sdo feitas diretamente ao juiz, de acordo com um
sistema processual devidamente estruturado. Como consequéncia, verifica-se a
faléncia da mediag&o no seio da prdpria sociedade e a consolidacao ao Judiciario como

Orgédo capaz de dirimir controvérsias, até mesmo por ser o Unico dotado do poder de
executar, pela forca de suas decisdes. (SAMPAIO JUNIOR, 2009, p. 18)

De fato, levando-se em conta todas as fontes doutrinarias, de acordo com Cristiane
Régo, os registros da existéncia da judicializacdo datam do século X1X, e, de |4 para c4, o tema
vem sendo paulatinamente abordado e transformado, principalmente na atualidade (REGO,
2014, p. 10). Ainda que, cedico seja para analise do surgimento da judicializacéo e dos demais
aspectos a ela referentes, deve-se compreender uma antiga duvida que se alastra pela filosofia,
acerca do ato de governar: “[...] dos que governam respeitando as leis ou aqueles em que
existem boas leis porque os governantes sdo sabios?” (BOBBIO, 2017, p. 236-237). Bobbio

nos afirma que, na época de Platdo, este ja 0s chamava de servidores da lei:
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[...] agueles que ordinariamente sdo chamados de governantes, ndo por amor a novas
denominacgBes, mas porque sustento que desta qualidade dependa sobretudo a
salvagdo ou a ruina da cidade. De fato, onde a lei estd submetida aos governantes e
carece de autoridade, vejo pronta a ruina da cidade; onde, ao contrério, a lei é senhora
dos _governantes e 0s governantes seus escravos, vejo a salvacdo da cidade e a
acumulacdo nela de todos os bens que os deuses costumam conceder as cidades
(PLATAO apud BOBBIO, 2017, p. 234-235, grifo nosso).

Bobbio ratifica que, para o filésofo Aristételes, acerca da relevancia do homem régio
para a administracdo publica, “[...] a lei jamais podera prescrever com precisdo o que é melhor
e mais justo para todos, compreendendo aquilo que é mais conveniente [...]”, pois 0
entendimento desse deve contar bem mais que a lei (ARISTOTELES apud BOBBIO, 2017, p.
235-236). Mais adiante o doutrinador ilustra a unido dos pensamentos de ambos fil6sofos
gregos e afirma que:

[..] quem sustenta a tese de superioridade do governo dos homens altera
completamente a tese do adversério: o que constitui para esse Ultimo o elemento
positivo da lei, sua “generalidade”, torna-se para o primeiro o elemento negativo, na
medida em que, exatamente por sua generalidade, a lei ndo pode abarcar todos 0s
casos possiveis e acaba, assim, por exigir a interven¢do do sabio governante para que
seja dado a cada um o que Ihe é devido. O outro pode, porém, por sua vez, defender-
se alegando o segundo carater da lei: o fato de ser ‘sem paixdes’. Com esta expressio,

Avristoteles quer demonstrar que onde o governante respeita a lei ndo pode fazer valer
as prdprias preferéncias pessoais (BOBBIO, 2017, p. 235-237).

Assim, sob o intenso debate da importancia da lei e consequente intervencao do Estado
na vida do ser humano, passa-se analisar melhor historicamente a judicializacdo como
fendmeno social. Foi apos Segunda Guerra Mundial que se intensificaram os estudos sobre e a
aplicacdo da mesma. E isso se deve as diversas mudangas sociais e principalmente politicas,
sendo a redemocratizacdo dos paises europeus e 0 surgimento de um novo pensamento acerca
do direito constitucional, eventos relevantes no que diz respeito a organizacdo dos Estados.

Como dito alhures, Montesquieu ao formular a teoria da separacdo dos poderes, a qual
serviu como base aos chamados Estados de Direito, cuja estrutura se dividiria na existéncia de
trés grandes Poderes: o Poder Executivo, o que administra a rés publica, declara a guerra ou a
paz, celebra tratados internacionais e estabelece a seguranca nacional; de outro lado tem-se o
Poder Legislativo, encarregado da elaboracdo das normas juridicas pertinentes para controle
das relagdes sociais e destes com o administrador publico; e, por fim, o Poder Judiciario, que
pune as infragdes a estas leis e julga as querelas. E, portanto, nesse contexto cada Poder faria o
controle dos demais, buscando sempre o equilibrio institucional.

Num primeiro momento, sob comando do Estado Liberal, a liberdade dos individuos

era priorizada sob a intervencdo do Estado, de modo que o cuidado do Poder Legislativo para
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com o povo tornou-se de grande valia. Retomada a chamada doutrina dos limites da fun¢éo do
direito, por um dos maiores defensores dessa forma de Estado, Friederich von Hayek, sob suas
consideracdes, entende-se por normas juridicas “[...] propriamente ditas aquelas que oferecem
as condicOes ou 0s meios com os quais o individuo pode perseguir livremente os proprios fins
sem ser impedido a ndo ser pelo igual direito dos outros” (HAYEK, apud BOBBIO, 2017, p.
246).

Entretanto, com o surgimento do Estado Social e os direitos de segunda dimensdo?,
como a saude, educacdo, previdéncia social e direitos trabalhistas, buscou-se efetivar a
igualdade entre as pessoas que viviam sob o cuidado de determinado Estado, que passou a ser
intervencionista e ativo perante a sociedade. E neste contexto que o Poder Judiciario assume

maior relevancia:

O crescimento do estado social ou estado do bem estar social reverteu alguns
dos postulados béasicos do estado de direito, a comecar da separagdo entre o
Estado e a sociedade, que propiciava uma correspondente liberacdo das
estruturas juridicas das estruturas sociais. [...] Com a liberdade positiva, 0
direito a igualdade se transforma num direito a tornar-se igual nas condi¢des
de acesso a plena cidadania. Correspondentemente, os Poderes Executivo e
Legislativo sofrem uma enorme expansao, pois deles se cobra a realizacéo da
cidadania social e ndo apenas a sustentacdo do seu contorno juridico-formal.
Os direitos sociais, produto tipico do estado do bem estar social, [...], tem um
sentido promocional prospectivo, colocando-se como exigéncia de
implementacdo. Isto altera a funcdo do poder Judiciario, ao qual, perante eles
ou perante a sua violacao, ndo cumpre apenas julgar no sentido de estabelecer
0 certo e o errado com base na lei (responsabilidade condicional do juiz
politicamente neutralizado), mas também e sobretudo examinar se o exercicio
discricionéario do poder de legislar conduz & concretizacdo dos resultados
objetivados (responsabilidade finalistica do juiz que, de certa forma, o
repolitiza). (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 18).

Essa mudanca de paradigma visando um Poder Judiciario proativo que busca garantir
a efetivacdo dos direitos previstos em todo ordenamento juridico, de modo sistematico,
integrativo e complementar, que surge com o Estado Social, modifica por completo a visdo
antiga da hermenéutica liberal, cujo papel do judiciario se limitava a simples subsuncéo da lei

ao caso concreto, que prevalecia no Estado Liberal:

[...] Na medida em que, ao lado das decisdes que afetavam uns poucos
individuos, passaram a haver decisdes que afetavam grupos sociais

2Entende-se aqui os direitos de segunda dimensdo, os de acordo com o raciocinio do pensamento juridico
desenvolvido por Paulo Bonavides e a declaracdo da histéria dos direitos humanos. A doutrina costuma classifica-
los em “geragdes” ou “dimensdes”, preferindo atualmente esta Ultima denominagdo por entender que sob o aspecto
de geracOes, aqueles que pertenceriam a primeira seriam substituidos pelos posteriores, de segunda geracéo,
quando na verdade todos subsistem, se completam e possuem mesmo grau hierarquico — extraindo-se 0 termo
horizontalidade dos direitos humanos e fundamentais.

30



vulneraveis — fossem eles os trabalhadores, as mulheres, as minorias étnicas,
0s imigrantes, as criangas em idade escolar, os velhos a necessitar de cuidados
ou os doentes pobres a necessitar da atencdo médica, os consumidores, 0s
inquilinos —, o desempenho judicial passou a ter uma relevancia social e um
impacto mediético que naturalmente o tornou num objeto de controvérsia
publica e politica. (SANTOS, MARQUES, PEDROSO, 1993, p.4-5).

Ocorre que, as diversas demandas sociais exigiram do Estado Social seu esgotamento
politico e, principalmente, financeiro, levando & crise desse modelo e o surgimento do Estado
Neoliberal, também fundamentado pela expansdo da globalizacdo, esta Gltima definida por
Régo como um “[...] processo marcado pela integracdo econémica e social entre os diversos
paises do mundo e seus respectivos povos.” (REGO, 2014, p. 13-14). E, portanto, nesse
momento histérico, Campilongo assevera que o Judiciario assume um papel absolutamente

fundamental, ou seja:

[...] A interpretacdo reflexiva e a énfase nas formulas de auto — regulacdo
social contribuem para a consolidacdo das crencas pessimistas sobre a
irreversibilidade da crise da lei a impossibilidade de garantia judicial a
implementacdo das politicas sociais. [...] Por isso, com propriedade, ja se
assinalou que ‘o progresso da democracia mede-se precisamente pela
expansdo dos direitos e pela sua afirmagdo em juizo (CAMPILONGO, 1994,
p. 125).

Com a nova perspectiva de supremacia constitucional e dos direitos humanos, teorias
hermenéuticas tém priorizado a utilizacdo de principios, que possuem maior grau de abstracdo
como bem nos ratifica Humberto Avila em seu livro Teoria dos Principios (2009). E com a
aplicacdo desses melhor a abrangéncia dos direitos fundamentais estampados na carta magna,
resultando em normas constitucionais mais vinculantes. Neste mesmo sentido, Daniel Sarmento

desenvolve seu raciocinio:

Ao lado disso, a maior consciéncia de direitos presente em nossa sociedade, 0
elevado grau de pluralismo politico e social nela existente, o fortalecimento
da independéncia do Poder Judiciério e a mudanca na nossa cultura juridica
hegemoénica, que passou a ver 0s preceitos constitucionais — inclusive
aqueles mais vagos e abstratos — como normas juridicas vinculantes, sdo
fatores que contribuiram, cada um ao seu modo, para que a jurisdicdo
constitucional ganhasse um destaque na vida publica nacional até entdo
inédito. Este fenbmeno de expansdo da jurisdicao constitucional e do seu papel
politico-social tem sido denominado de judicializacdo da politica.
(SARMENTO, 2012, p. 23, grifo nosso).

Consagrou-se, dessa maneira, um amplo acesso a justica, levando ao conhecimento de
magistrados e construtores do direito diversos assuntos, dentre os quais se destacam os de cunho

politico. Isto €, aqueles que demandam dos Poderes Legislativo e Executivo, maior atencéo e

31



aplicabilidade dos direitos constitucionais, como a criagdo de normas especificas para

determinado assunto e em efetivar tais direitos, por meio de politicas publicas:

Mudancas profundas ocorreram também no ambito do Poder Judiciario. A
Constituicdo reforgou a sua autonomia administrativa e financeira e ampliou
a sua importancia politica. Promoveu o acesso a justica, criando ou ampliando
acOes individuais e coletivas voltadas a tutela de direitos, e conferindo um
novo perfil a instituigdes como o Ministério Publico e a Defensoria Publica.
Por outro lado, ela consagrou um amplo sistema de jurisdi¢do constitucional,
que pode ser deflagrado com muita facilidade, ensejando um intenso
fendmeno de judicializacdo da politica (SARMENTO, 2012, p. 151).

As cortes constitucionais passaram a desenvolver um papel importante no que diz
respeito ao tema, ja que o novo direito constitucional tem por esséncia uma hermenéutica mais
humana, garantindo que os direitos fundamentais das pessoas passassem a serem protegidos,
como a saude, por exemplo, que passara a ter um valor mais relevante nas decisdes judiciais,
resultando em interpretacGes que vao além da aplicacdo da lei positiva ao fato.

A interpretacdo conforme a Constituicdo é vista como um auxilio na escolha do melhor
sentido para o texto legal, qual seja, aquele compativel com o seu corpo normativo, suprimindo
as variantes conflitivas. Nesse mesmo sentido, tem-se a interpretacdo conforme os direitos
humanos, que consiste na “[...] escolha pelo intérprete, quando a norma impugnada admite
varias interpretacdes possiveis, de uma que compatibilize com os direitos humanos.” (RAMOS,
2020, p. 120).

Ocorre que, por vezes, aqueles a quem se confia a guarda das leis acaba por prejudica-
la e se tornam os maiores ladrdes. Como mesmo os chama Pe. Antonio Vieira em obra atribuida
aele, por Lima Barreto, Arte de furtar (1652), ““[...] os maiores ladrdes sdo os que tém por oficio
livrar-nos de outros ladrdes [...]”. Por comparacdo literaria a realidade juridica do pais, o
judiciario € invocado quase sempre a se manifestar sobre a eficacia de determinada norma
juridica e sobre a sua efetividade (BARRETO, 2020, p. 11). Sendo um fendmeno relativamente
atual, assim como seu surgimento, a judicializacdo também ndo tem um conceito sélido entre

os doutrinadores, mas, em poucas palavras, Luis Roberto Barroso a define bem:

Judicializaco significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes significativas na

3 Citago retirada da obra “Os Bruzundangas” de Lima Barreto, cuja inspiragio vem da obra satirica “Arte de
furtar” (1652), de autoria atribuida ao Pe. Ant6nio Vieira, contestada atualmente por diversos estudiosos.
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linguagem, na argumentagdo e no modo de participacdo da sociedade
(BARROSO, 2009, p.3).

Por essa razdo, apds o advento da CF/88 com a redescoberta dos valores da cidadania
e democracia, juizes e tribunais passaram a desempenhar papéis ativos na fiscalizacdo do
cumprimento das normas e da sua efetivacdo, com vistas a preservar os direitos. Contudo, €
necessario verificar quando a judicializacdo corresponde a um direito subjetivo do individuo,
exercida nos ditames legais e em respeito a separacdo dos poderes, e quando ela cruza a linha
do equilibrio do Estado. E, portanto, ratifica-se a importancia desse tema e a pesquisa feita
sobre 0 mesmo.

Com base na histéria do sistema de salde do pais, compreende-se 0 processo de
crescimento das demandas judiciais que temos nos dias atuais com relacdo aos mais diversos
tratamentos de saude. Os primeiros relatos sobre primordios de um sistema brasileiro de satde
dataria da época da chegada dos portugueses em terras tupiniquins. No Brasil ndo havia
hospitais e nem clinicas, apenas curandeiros indigenas que cuidavam das patologias que lhes
eram comuns. Com o passar dos anos, muitos indigenas e também estrangeiros morreram em
decorréncia de varias doencas novas, que 0S navegantes trouxeram para as terras brasileiras.
Como ndo havia o conhecimento de como poderiam ser tratadas essas patologias, 0s curandeiros
ndo conseguiam salvar as pessoas, principalmente os pobres que ndo conseguiam tratamento
médico adequado porque néo podiam pagar pelos atendimentos e tratamentos. (MAGALHAES,
2020).

As fases, pelas quais passou o sistema de saude no pais, pode-se observar notaveis
evolugdes quanto a garantia do direito a saude na historia do Brasil. Desde a cria¢do da primeira
Santa Casa de Misericordia, construida aqui em 1543, passando pela institucionalizacdo da
Faculdade de Medicina da Bahia, a FAMEB, em 1808, bem como a criacdo de &rgaos
fiscalizadores, por Dom Pedro 1l. Esta Gltima agdo se comparada a nossa atual Carta Magna,
muito se assemelha ao tratamento dado quanto ao poder de legislar sobre o tema, além da
competéncia comum para cuidar e fiscalizar a saude publica, atribuindo estd também aos
Municipios. E outras tantas fases como a criagdo da denominada “Lei El6i Chaves” no ano de
1923, que foi a primeira lei a garantir, de fato, acesso a salide para as pessoas de baixa renda

por meio das Caixas de Aposentadoria e Pensdo, doravante CAP®,

4 No ano de 1918 o pais fora devastado apds a pandemia da chamada “gripe espanhola”, de modo que a populacio
mais pobre (especialmente imigrantes italianos moradores do subrbio da cidade de S&o Paulo) foi a mais afetada,
uma vez que & época ndo haviam hospitais e locais apropriados para seu tratamento de modo gratuito. S6 entdo,
com a pandemia, diversos leitos foram improvisados para atender a grande demanda.

5 As CAP previam assisténcia previdencidaria e sanitaria aos trabalhadores e suas familias, e eram administradas
por grandes empresas que podiam subsidiar tais beneficios.
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N&o obstante a essas conquistas historicas do direito a saude, tal garantia era, em sua
maioria, acessivel apenas ao individuo com condicdes financeiras suficientes para arcar com
tratamentos particulares. Aos trabalhadores informais e aqueles que ndo estavam em empresas
de grande capital econémico ndo era oferecido o mesmo tratamento, os quais se sujeitavam a
ajuda das Santa Casas, de projetos filantrépicos e das esporadicas a¢cdes governamentais.

Com a ascensdo de Getulio Vargas a presidéncia em 1930 as funcdes da administracéo
publica concentraram-se para que houvesse um aumento no controle de fiscalizacdo das
atividades desenvolvidas, propiciando a criacdo do Ministério da Educacgdo e Saude Publica.
Apenas em 25 de julho de 1953 veio a ser instituido o Ministério da Salide como 6rgéo
autbnomo, através da Lei n° 1.920, cuja atuacao limitava-se a acao legal e divisdo das atividades

de salde e educacéo, anteriormente incorporadas em um s6 ministério:

[...] Mesmo sendo a principal unidade administrativa de acdo sanitéria direta
do Governo, essa funcdo continuava, ainda, distribuida por varios ministérios
e autarquias, com pulverizagdo de recursos financeiros e disperséo do pessoal
técnico, ficando alguns vinculados a 6rgéos da administra¢do direta, outros as
autarquias e fundacdes (BRASIL, 2017).

As CAP, de categorias profissionais afins, foram substituidas pelo Instituto de
Aposentadorias e Pensbes —IAP, que compartilhava a responsabilidade das empresas pela
assisténcia a saude com sindicatos, e com parcial financiamento dos governos. No final da
década de 1960, fora criado um novo instituto para substituir o IAP, o conhecido Instituto
Nacional de Previdéncia Social — INPS, que tinha por mecanismo a unificacdo de fundos
previdenciarios e de salde, que posteriormente, em decorréncia das altas demandas socais,
passou a ser denominado como Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social
- INAMPS.

Dessa forma, com o grande aumento das demandas sanitarias na esfera publica e com
a deficiéncia nos atendimentos, a assisténcia de saude privada se destacou no pais. Enquanto os
hospitais privados cresciam, os publicos padeciam com a falta de investimentos. Posteriormente
a salde publica comecgou a ganhar maior visibilidade, principalmente com a reforma sanitarista,
que foi um movimento angariado por médicos e profissionais de areas diversas, que se

preocupavam com a situacao da salde publica.

OS IMPACTOS ECONOMICOS DA JUDICIALIZAO DA SAUDE:



Com a redemocratizacdo do pais, cujo marco histérico fora a promulgagdo da
Constituicao Federal de 1988, a saide publica passou a ser de livre acesso a todos e consagrada
como um direito social, com natureza juridica de clausula pétrea e classificada como norma
programatica, de implementagio e aperfeicoamento progressivos®.

Pesquisa elaborada pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, nos anos de 2017 e 2018

esclarece:

O sistema de assisténcia a satde ¢ amplo e complexo, abrangendo uma grande
diversidade de atores nas esferas plblica e privada, bem como diversas
entidades regulatorias e inimeros dispositivos legais que disciplinam a relagcdo
entre esses varios atores. Se nos voltarmos apenas a Constituicao Federal, por
exemplo, salde ndo s6 é parte de um conjunto de outros direitos sociais
expressamente previstos, mas € um direito regulado por quatro longos artigos
constitucionais que descrevem 0s contornos gerais da politica publica e da
oferta privada destes servigos, além de ser citada outras 62 vezes no
documento. Sua magnitude econémica é também expressiva, atingindo
aproximadamente 10% da renda nacional, tendo experimentado consistente
crescimento nos Gltimos anos, tanto em volume de servigos, quanto em seus
custos (BRASIL, 2017/2018)".

A redemocratizacdo do Brasil apds a Constituicdo Federal de 1988 revolucionou
diversas areas politicas e sociais. A separacdo dos poderes e a descentralizagdo das func¢des do
Estado comecaram a formar uma organizacao diferente de tudo o que o pais ja experimentara
até entdo, positivando uma serie de direitos e garantias que podem ser reivindicados, quando
necessario. A salde, que antes era um direito restrito, passou a ser um direito de todos e

obrigacao do Estado, como disciplinam os artigos 196 e seguintes da Constituicdo Federal. No

artigo A judicializacdo do direito social a sadde a luz dos 25 anos da Constituicdo Federal de

1988: Solucdes paliativas até quando? esclarecem Bernardo Gongalves Fernandes e ingrid

Cunha Dantas:

Como direito de todos e dever estatal, inserido no bojo dos direitos
fundamentais e estreitamente ligado a vida e a propria nocdo de dignidade
humana, o direito social a salde inseriu no seio da sociedade a demanda por
sua efetivacdo. Esta, por sua vez, ao lado da normatividade conferida

® Nesse sentido, o artigo 6°, em seu caput, prevé como direitos sociais “[...] a educa¢o, a sadde, a alimentagéo, 0
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados. A Constituicdo ainda traz em sua Secéo Il, em seu artigo 196, a forma na qual a
salide publica ser& organizada, dando ao Estado a responsabilidade por sua administracao, reafirmando a garantia
de amplo acesso a este direito de forma igualitaria, ou seja, a satde ¢ “[...] direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagdo”. Nesta mesma
secdo é também regulamentada a possibilidade de participacdo da salde suplementar privada e a organizagdo do
complexo servico sanitario nacional. (BRASIL, 1988).

" BRASIL. Judicializacio da Salde no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de solugdo. Conselho
Nacional de Justica. Instituto de Ensino e Pesquisa — INSPER. 2017/2018, p. 7.
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constitucionalmente a tais direitos, ensejou uma crescente adjudicacdo de
demandas envolvendo a entrega de medicamentos e concessGes de servigos
médicos (FERNANDES, e DANTAS, 2013, p. 2)

Ao longo dos anos foram criados diversos 6rgaos regulatorios e normas que buscavam
dar efetividade e amplitude ao direito a satde, cuja responsabilidade transferiu-se, por fim, a
um Sistema Unico de Sadde — SUS, criado com o advento da Constituicdo Democratica de
1988. No entanto, levando em conta o grande nimero populacional brasileiro e a qualidade da
infraestrutura nacional oferecida, sabe-se que a satude demanda atuagdo conjunta e harménica
de todos os poderes, tendo em vista sua complexidade e imprescindibilidade para promocéo de
uma vida digna. Em razdo disso se questiona, portanto, o fendmeno da judicializacéo da satde
e da quantidade de processos, nos quais sdo acionados direitos e garantias que ja deveriam ser
abrangidos por dois desses poderes para ndo sobrecarregar a maquina jurisdicional, afastando
valores que poderiam ser implementados de maneira mais eficaz com politicas publicas.

Para Flavia Santiago Lima, a judicializacdo € um fendmeno que ocorre quando as
regras e 0s aspectos juridicos procedimentais e discursivos permeiam quase todos 0s aspectos
da vida (LIMA, 2014, p. 141), por exemplo, o STF, como 6rgdo representativo do Poder
Judiciario, participa ativamente das definicGes de regras que influenciam na vida e na dignidade
das pessoas, por consequéncia a saude ndo seria um tema excluido de suas pautas. Com a
evolugéo da sociedade nos mais diversos sentidos, a escala de demandas judiciais em busca de
provimento de medicamentos e tratamentos comegou a despontar no pais.

A fragilidade do legislativo foi gradativamente demonstrada com a participacdo do
judiciario em demandas que sdo originarias dos parlamentares. Isso acontece pelo grande
desvirtuamento retérico que ha no parlamento, sendo que a fala sofista dos representantes
eleitos democraticamente, passa pelo interesse intrinseco em cada assunto que afeta
determinado publico, ou seja, as opinides e posi¢des variam de acordo com o que é oferecido
em troca, politicamente falando. Nesse sentido, o professor mestre Luciano Tertuliano da Silva
escreve:

O desvirtuamento da retorica é a primeira das consequéncias objetadas. Sua
constatagdo é fitada em demonstrar como o uso dela, com desapego a verdade,
encontra na politica o elemento potencializador para se transformar em
instrumento estatal de controle das fontes juridicas e, assim, causar efeitos
deletérios ao sistema eleitoral e ao desenvolvimento como liberdade, porque
a argumentacéo distanciada da verdade articula-se nos espacos onde a ddvida
se faz presente. Esvaziamento semantico do interesse publico, pelo uso
excessivo da indeterminabilidade de seu conceito e pela veste oportunista da

discricionariedade, ira demonstrar 0s mecanismos utilizados pelos
governantes para, voluntéaria e deliberadamente, nortearem bens e servicos do
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povo a realizacdo de interesses privados travestidos de publicos (SILVA,
2017, p. 25-26).

Desta forma, observando a queda da credibilidade parlamentar, o fortalecimento do
Poder Judiciario é gradativamente fomentado. Mesmo que diversas decisdes dos magistrados
da Corte Constitucional Brasileira sejam alvos de discussdes e entraves politicos e sociais, a
transferéncia de competéncia ocorre inexoravelmente.

A judicializacdo da satde é um tema sensivel e complicado de se discutir, ja que as
demandas quase sempre partindo das esferas publicas e privadas pleiteiam a antecipacdo de
tutelas dentre outras liminares para, principalmente, terem acesso mais rapido, conseguirem
medicamentos ou tratamentos que ndo sdo cobertos pelo SUS, nem pelo rol de procedimentos
da ANS (referente aos planos de salde). Nesse contexto, varios questionamentos ficam em
aberto e sdo amplamente discutiveis, e quer se destacar aqui, como a judicializacdo impacta
economicamente no Estado e na saude suplementar, bem como de qual seria o limite entre o
direito e a vinculacdo contratual entre as partes em um plano de salde.

Os processos judiciais com relagdo a saude tiveram um aumento de mais de 130%
(cento e trinta por cento), entre os anos de 2008 e 2017, segundo o estudo do Conselho Nacional
de Justica em parceria com o Instituto de Ensino e Pesquisa — INSPER, e sobre o qual se
baseiam os dados aqui trazidos. Dos que foram retirados do estudo Judicializacdo da satde no
Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de solucédo, do CNJ, entende-se que em 2007 0s
gastos com processos relacionados a salde custaram aproximadamente R$ 23 milhdes (vinte e
trés milhdes de reais) aos cofres pablicos, enquanto que no ano de 2018, o custo foi de R$ 1,3
bilhdo (um bilh&o e trezentos milhdes de reais), que significa um aumento de aproximadamente
4.600% (quatro mil e seiscentos por cento) em um interregno de 11 (onze) anos. Ressalta-se
que o crescimento se da pelo fato das demandas serem relacionadas ao sistema publico e
também ao privado que, embora contemple apenas 25% (vinte e cinco por cento) da populacédo
brasileira, € um setor que dispde de grande parte das acOes relacionadas ao direito sanitario,

segundo o que traduz as tabelas divulgadas segundo o estudo do CNJ.

Figura 1: NUmero de processos de salde por | Figura 2: Relagdo de processos distribuidos por
assunto de 2008-2018 estado
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SUPLEMENTAR PUBLICO % PUBLICO TOTAL
Reajuste Da Tabela Do Sus | 0,005% TIAC 451 659 59% o
Repasse De Verbas DoSus  0,016%
Vigllancia Sanitaria E Epidemiologica | 0,020% L 2404 1213 3% 14517
Ressarcimento Ao Sus  0,025% TICE 53729 1757 18% 65.486
Genetica / Celulas Tronco  0,026% :
Convenlo Medico Com O 'Sus | 0,049% TIDF 3083 402 12% 3.485
Prescricao Por Medico Nao Vinculado Ao Sus | 0,051%
Internacao Voluntaria | 0,052% TIES 0 232 100% 232
Terceirizacao Do Sus | 0,061%
Saude Mental 1 0,116% TIMA 0 26.872 100% 26.872
Internacao Compulsoria | 0,118%
Medicamento / Tratamento / Cirurgia De Eficacia Nao...| 0,133% MG 14032 4824 25% 18.656
£ Financiamento DoSus | 0,135% TIMS 9874 18.466 65% 28.340
2 Controle Social E Conselhos De Saude | 0,153%
4 Internacac Involuntaria 1 0,211% TPE 46390 6.405 12% 52.795
Hospitais E Qutras Unidades DeSaude 1 0,241%
Doacao E Transplante De Orgaos; Tecidos E Partes Do Corpo...1 0,244% el 0 266 100% 26
Unidade De Terapia Intensiva (Uti] Ou Unidade De Cuidados... B 0,427% TIRJ 27.827 213 54% 59,940
Servicos Hospitalares mmm 2,332% - - -
Tratamento Medico-Hospitalar memm 2,781% TRO 2717 265 9% 2982
Outros  mmm—5,118%
Fornecimento De Medicamentos M 5,655% usc 16.281 21222 7% 37503
Tratamento Medico-Hospitalar E/Qu Fornecimento De... mum—m 7,803%
—10,945% TSP 121.847 20.410 16% 162257
Sauce EES— 11,782% 1m0 367 1.559 64% 2.L26
Seguro 21,168%
Planos De Saude 30323% Figura 57: Distribuicio regional de processos judiciais em 1* instancia
Niimero de Pracessos (LAI) Fonte: laborgio Pripi.
Fonte: Judicializagdo da saude no Brasil: perfil | Fonte: Judicializagdo da saude no Brasil: perfil
das demandas, causas e propostas de solucdo — | das demandas, causas e propostas de solugdo —

Os numeros sdo impactantes tanto na esfera publica quanto na privada. Os aumentos
significativos de gastos com medicamentos e tratamentos aos pacientes que entram com
demanda judicial fazem com que o or¢camento para investimento em melhorias na prestacao de
servicos de salde publica, por exemplo, seja consideravelmente reduzido. As empresas
prestadoras de servigos de planos de saude também sofrem economicamente, tendo em vista
que, quando ha um provimento de sentenca para custear medicamentos ou tratamentos de alto
custo, a pessoa juridica precisa retirar do seu orcamento interno a quantia necessaria para prover
0 que lhe foi demandado.

Segundo a ANS, grande parte de seus 46,7 milhdes de beneficiarios tiveram aumento
no valor das mensalidades pagas aos planos de salde até junho de 2020, por conta do aumento
nas mensalidades, resultando na inadimpléncia e no rompimento desses contratos, acarretando
dificuldades financeiras das prestadoras de saude. Como também aponta o estudo do CNJ
(2017/2018): “[...] as demandas judiciais podem, por outro lado, reclamar elementos que nédo
estdo previstos nos contratos e, como tal, implicar efeitos sobre os custos de contratacédo e
seguranca juridica.”

Com o0 objetivo de estabelecer regras e diretrizes para os demais julgamentos, no
corrente ano de 2020, o STF reconheceu como tema de repercussdo geral a obrigatoriedade do
Estado de fornecer medicamentos de alto custo néo registrados na lista do SUS, no Recurso
Extraordinario n® 566471. Na decisdo, o plenario afirmou que o Estado ndo é obrigado a
fornecer medicamentos de alto custo que nédo estejam devidamente previstos na lista do SUS,
cuja corrente vencedora proferiu 0 seguinte entendimento:

A maioria dos ministros - oito votos no total —desproveu o recurso tendo como
condutor o voto do relator, ministro Marco Aurélio, proferido em setembro de
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2016. A vertente vencedora entendeu que, nos casos de remédios de alto custo
ndo disponiveis no sistema, o Estado pode ser obrigado a fornecé-los, desde
gue comprovadas a extrema necessidade do medicamento e a incapacidade
financeira do paciente e de sua familia para sua aquisi¢cdo. O entendimento
também considera que o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer farmacos
ndo registrados na agéncia reguladora (STF, 2020, on-line).

Seguindo o voto do relator, o Ministro Alexandre de Moraes manifestou da seguinte
acerca do excesso de judicializacdo da saude, ele entende que ela “[...] tem prejudicado politicas
publicas, pois decisdes judiciais favoraveis a poucas pessoas, por mais importantes que sejam
seus problemas, comprometem o orgamento total destinado a milhdes de pessoas que dependem
do Sistema Unico de Satde “[...]. E ainda complementou em seu voto de que “[...] ndo ha
méagica orcamentaria e ndo ha nenhum pais do mundo que garanta acesso a todos o0s
medicamentos e tratamentos de forma generalizada” (STF, 2020, on-line).

Com o intuito de conscientizar sobre os orcamentos destinados as decisdes judiciais,
0 estudo realizado pelo CNJ em parceria com o INSPER, levanta algumas sugestdes para que
sejam diminuidos os gastos e os impactos financeiros com relacdo as demandas sanitérias.
Dentre elas quer-se destacar trés. A primeira diz respeito a formacao de nivel especialista dos
magistrados, no que concerne a salde, para que sejam analisados 0s processos de maneira mais
técnica e racional, minimizando o peso dos principios constitucionais da dignidade humana e
do acesso a saude, por exemplo. Tais aspectos devem ser analisados, mas ndo podem ser
decisivos na analise dos julgadores, quando se tém demais fatores que pesam contra uma
decisdo que pode onerar desnecessariamente os sistemas publico e privado.

A segunda sugestdo seria a criacdo de varas especializadas em saude, que indo ao
encontro da justificativa da primeira, aplicar-se-ia a segunda, pois para ter varas especializadas
espera-se magistrados entendidos no tema. Com juizes devidamente especializados para julgar
0S processos sanitarios, além de contemplar o principio do acesso a salde, também seriam
guardados os principios da celeridade processual, da eficiéncia, da proporcionalidade, em razdo
da alta demanda de processos judiciais relacionados ao tema e da razoabilidade, uma vez que
seria uma medida coerente para que sejam contemplados os anseios da sociedade e melhor
organizados os or¢camentos dentro do judiciario. A terceira sugestao proposta é no tocante aos
cuidados pré-processuais. Isto €, acdes realizadas pelo Estado e pelas empresas privadas com a
intencéo de evitar que os conflitos sejam dirimidos pelos tribunais.

Sugere-se que o Estado deveria investir em a¢6es informativas de incentivo as praticas
de mediacédo de conflitos, antes desses se desenrolem nos tribunais. A mediacdo também é um

excelente mecanismo para a dissolucdo de conflitos, no qual as pessoas podem resolver suas
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demandas com o Estado ou com as prestadoras de satde suplementar evitando conflitos longos,
desgastantes e onerosos para autores e demandados.

Diante do que tudo foi demonstrado vale dizer ainda que de nada adianta implantar
sistemas diferenciados, se ndo existir uniformidade decisoria. Sabe-se que a satde é um assunto
de interesse uno e poli social, desta forma, ha de se concordar que o interesse publico deve ser
um norte, ja que jurisprudencialmente falando, quando se abrem exce¢fes para um, a tendéncia
é de aumentar a busca dos demais. E, portanto, com a busca desta homogeneidade decisiva,
alguns julgados tém se destacado, tanto no sentido de que os medicamentos, atendimentos e
procedimentos vinculados as listas do SUS e da ANS tornam-se taxativos e o principio do pacta
sunt servanda faz novamente sentido nos contratos privados.

Levando em conta estas decisdes, é esclarecedor dizer que o que foi citado
anteriormente, € uma realidade. Os entendimentos sobre os mais diversos assuntos mudam de
acordo com a evolucgdo, ou bem como retrocesso da época. Por fim, verifica-se que € necessario
a busca de um denominador comum para que o Estado e as empresas ndo entrem em um caos
financeiro para satisfazerem os interesses de um unico individuo quando ha toda uma

comunidade dependendo de suas prestacdes.

CONCLUSAO:

Por todo exposto, faz-se necessaria a reflexdo de que, quanto a judicializacdo, ndo ha
como ter uma opinido formada quanto sua natureza, ou seja, se é benéfica ou se é maléfica.
Outrossim, o intuito deste trabalho é esclarecer que é um fendbmeno existente. O cidaddo de
baixa renda que procura o remédio devidamente regulamentado merece té-lo. Se ndo o encontra
em uma farméacia do SUS, o Estado deve fornecé-lo prontamente e a qualquer custo. Porém, o
beneficiario que tem contrato pactuado com seu plano de saude, deve ter ciéncia de que este faz
obrigacdo entre as partes, e esta relacdo deve ser respeitada, nos limites da legalidade.

Desta forma, entende-se que para que sejam diminuidos 0s impactos negativos
causados por este fendmeno, € fundamental que sejam praticadas as a¢des tratadas quais sejam:
a especializacdo dos magistrados; a criacdo de varas especializadas em salde e a utilizagéo de
meios alternativos a justica, por exemplo, a mediagdo. Sendo o Estado e as empresas,
responsaveis por propagar as informacdes e acdes sobre esta possibilidade.

Destas sugestdes extrai-se seus principios, que sdo, respectivamente, a educac¢do do
corpo juridico e social, a informacéo e a conscientizacdo de que nem tudo deve ser tratado na

justica. Afinal, quem onera e gera prejuizo ao Estado e as prestadoras de saude suplementar
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sdo, invariavelmente, quem pede e quem concede, sendo, como nas palavras de Hobbes, “[...]
0 homem o lobo do préprio homem” (HOBBES, 1983).
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