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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO E SAUDE

Apresentacdo

Esta obra, que faz parte do Grupo de Trabalho de Artigos “Direito e Salde”, € originada de
mais um evento organizado pelo Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduagdo em Direito
(CONPEDI), que congrega as teméticas e trabal hados desenvolvidos pelos pesquisadores da
area do Direito das mais diversas localidades nacionais, e neste evento, de forma virtual. Os
resumos séo fruto do VII Encontro Virtual do CONPEDI, com o tema central: Incluséo e
Transdisciplinaridade, realizado nos dias 24 a 28 de junho de 2024.

Passa-se a uma breve apresentacéo dos trabal hos:

No artigo intitulado “JUDICIALIZAQAO DO TRATAMENTO DOMICILIAR (HOME
CARE) NA SECRETARIA ESTADUAL DA SAUDE DO RIO GRANDE DO SUL” de
autoria de Marcia Andrea Buhring e Fabio de Freitas Floriano busca-se examinar a
jurisprudéncia pétria, a doutrina, os artigos sobre o tema home care e os dados obtidos pela
Assessoria Juridica (AJ) da SES/RS, realizando-se uma andlise critica sobre a mencionada
Situagao.

Os autores José Adelar de Moraes, Tereza Rodrigues Vieira e Horacio Monteschio no artigo
intitulado “TUTELA JURISDICIONAL DAS PESSOAS PORTADORAS DE DOENCAS
RARAS E O ACESSO AOS MEDICAMENTOS ORFAOS’ visam destacar a eficacia da
tutela jurisdicional no acesso aos medicamentos Orféos para pessoas portadoras de doencas
raras.

No artigo intitulado “O PROCESSO ESTRUTURAL COMO INTRUMENTO DE
APERFEICOAMENTO DA INTERVENQAO DO PODER JUDICIARIO NA
JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO MARANHAOQ" de autoria de Felipe Costa Camaro,
Sérgio Felipe de Melo Silva e Taynah Soares de Souza Camarao tem como objetivo
investigar se 0 processo estrutural é capaz aperfeicoar a prestagdo jurisdicional na seara da
judicializagdo da salde publica.

Os autores Ruan Patrick Teixeira Da Costa e Sandro Nahmias Melo no trabalho intitulado “A
BANALIDADE DO MAL E A PANDEMIA DA COVID-19 NA CIDADE DE MANAUS
/AM” visam tracar um paralelo entre a banalidade do mal (conceito tratado por Hannah
Arendt) existente na sociedade e os desdobramentos da pandemia do novo coronavirus



(covid-19), a qual atingiu praticamente todos os paises do globo terrestre, resultando na
morte de milhGes de pessoas e um colapso nos sistemas de salde, que ndo estavam
preparados para um evento dessa magnitude.

No artigo intitulado “A CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE
PELO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL: OS DESAFIOS DA SAUDE PUBLICA” os
autores Maria Eduarda Granel Copetti e José Francisco Dias Da Costa Lyra visam refletir
sobre a concretizagdo do direito fundamental a salde pelo Estado de Bem-Estar Social, a
partir de uma observacéo da obra“ Do méagico ao social”, de autoria de Moacyr Scliar.

As autoras Nair de Fatima Gomes e Tereza Rodrigues Vieira no trabalho intitulado “A
TUTELA JURIDICA COMO INSTRUMENTO DE INCLUSAO E IGUALDADE PARA
PESSOAS OBESAS OU COM SOBREPESO NO BRASIL” tem por objetivo analisar afalta
de atencdo, os desafios e 0 apoio aos individuos obesos ou com sobrepeso, segundo a
perspectiva da dignidade humana como direito fundamental dessas pessoas estereotipadas e
estigmati zadas pela sociedade em geral.

No artigo intitulado “DIREITO A SAUDE E POLITICAS PUBLICAS: UMA ANALISE
DECOLONIAL DA INCLUSAO DE CORPOS TRANSEXUAIS NAS POLITICAS DE
SAUDE” as autoras Janaina Machado Sturza, Claudia Marilia Franca Lima Marques e
Gabrielle Scola Dutra tem como objetivo debater sobre o desenho das politicas publicas a
partir do pensamento decolonial.

As autoras Maria Eduarda Granel Copetti e Charlise Paula Colet Gimenez no artigo
intitulado “A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ENQUANTO PRINCIPIO DE
GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE” visam explorar a exigibilidade
do Direito a Saude a partir do principio da dignidade da pessoa humana, em uma tentativa de
elaborar acbes voltadas ao exercicio eficiente da cidadania, possibilitando a sociedade reduzir
as desigualdades e garantir o bem-estar da populacéo. Logo, o direito a saide no Brasil,
conforme destaca a Constituicdo Federal de 1988, é um direito de todos e um dever do
Estado, fundamentado no que preza o artigo 196 da Constituicdo e assegurado por meio de
politicas econbmicas e sociais que aimejam a reducdo do risco de doenca e a0 acesso
igualitério e universal aos servicos e acOes para sua protecdo e recuperacao.

No artigo intitulado “A EVOLUCAO DA POLITICA DE VACINACAO CONTRA A
COVID-19 A LUZ DOS DESAFIOS HISTORICOS E DAS DISTORCOES



INFORMATIVAS’ de autoria de Vera Lucia Pontes explora os normativos da politica de
vacinagdo contra a Covid-19, com andlise das distin¢cdes entre a pandemia Covid-19 e o
evento Revolta da Vacinade 1904.

Os autores Marta Rodrigues Maffeis, Wilson Salgado Jr e Vinicius de Paula Pimenta Salgado
no trabalho intitulado “CIRURGIA BARIATRICA NAO REGULAMENTADA PELO
CFM: LIMITES DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO” visam analisar as
controvérsias juridicas da responsabilidade civil do médico cirurgido baridtrico em
procedimentos ndo regulamentados pelo Conselho Federal de Medicina (CFM).

No trabaho intitulado “GORDOFOBIA E PESOCENTRISMO: OS PERCURSOS DA
INVISIBILIDADE DOS DIREITOS DA PESSOA OBESA” de autoria de Tais Martins,
Paulo de Tarso de Oliveira Tavares e Robson Luiz Souza visa abordar a obesidade de forma
eficaz requer uma compreensao abrangente de todos esses elementos e um enfoque
multidisciplinar que envolva néo apenas a medicina, mas também a nutri¢do, a psicologia, a
politica publica, direito, psicologia e outros campos.

Os autores o trabalho intitulado “GORDOFOBIA, ALIMENTOS ULTRAPROCESSADOS
E ASCARENCIAS LEGISLATIVAS SOBRE A OBESIDADE” de autoria de Tais Martins,
Paulo de Tarso de Oliveira Tavares e Robson Luiz Souza visa analisar a gordofobia e a
obesidade, assuntos abrangentes e desafiadores.

No trabalho “JUDICIALIZAGAO DO DIREITO A SAUDE: O EMBATE DOUTRINARIO
ENTRE O EXCESSO DA INSTITUTO DA JUDICIALIZACAO CONTRA A
UTILIZACAO DESTE PARA GARANTIA DA SAUDE” de autoria de Ana Paula dos
Santos Ferreira, Krishina Day Carrilho Bentes Lobato Ribeiro tem por objetivo investigar o
fenbmeno da Judicializacdo da Salde, e para tal se utiliza do estudo de duas correntes, as
guais posicionam-se de maneira favoravel e contréria a Judicializacéo.

O autor Douglas Loroza Farias no artigo intitulado “NOVOS CONTORNOS DO DIREITO
A SAUDE E ALTERIDADE INDIGENA” procura propor a ampliacdo dos contornos do
direito a saide dos povos indigenas, de modo a abarcar as exigéncias de tratamento
diferenciado impostas pela alteridade.

No artigo “O CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO E O DIREITO A
INFORMACAO NA RELACAO MEDICO-PACIENTE: A CONSTRUCAO DA
AUTONOMIA PARA DECIDIR” de autoria de Daniela Zilio tem como objetivo discorrer
sobre o consentimento livre e esclarecido como objeto de exteriorizagdo da autonomia do



paciente, coadunado ao direito a informacéo na relacdo médico-paciente, imprescindivel na
construcdo da autonomia para decidir.

Os autores Gabriele Ana Paula Danielli Schmitz e Matheus Luiz Shardeloto no trabalho
intitulado “O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA DIGNA: UMA ANALISE DO USO
DO CANABIDIOL E DO TETRAHIDROCANABINOL A PARTIR DAS DECISOES
JUDICIAIS PROFERIDAS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA” tem por objeto a andlise do uso dos compostos naturais
canabidiol (CBD) e tetrahidrocanabinol (THC) parafins medicinais.

No artigo intitulado “OS IMPACTOS DA AUSTERIDADE NEOLIBERAL NA
GARANTIA DO ACESSO A SAUDE NO BRASIL” de autoria de L uanna da Costa Santos e
Suzy Elizabeth Cavalcante Koury tem como objetivo analisar os impactos da austeridade
neoliberal instituida pela Emenda Constitucional 95/2016 na garantia do direito a salde no
Brasil.

Os autores Caroline Regina dos Santos e Nivaldo Dos Santos no trabalho intitulado
“PATENTE DE INVENCAO NO SETOR FARMACEUTICO E O CONTRATO DE
COMPARTILHAMENTO DE RISCOS PARA O ACESSO A MEDICAMENTO DEALTO
CUSTO NO BRASIL” tem como objetivo apresentar conceitos da patente de invencdo no
setor farmacéutico, o panorama histérico mundial e no Brasil sobre 0 acesso a medicamentos.

No artigo intitulado “PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E DECISOES

AUTOMATIZADAS NA AREA DA SAUDE: DESAFIOS EM RELACAO A

TELETRIAGEM MEDICA” de autoria de José Luiz de Moura Faleiros Jinior e Vanessa
Schmidt Bortolini tem como objetivo analisar os aspectos juridicos da teletriagem,
projetando adaptacOes legais e tecnoldgicas necessarias para fortalecer a prética médica
remota e garantir a seguranca e a privacidade dos pacientes.

Desgamos uma boa leitural
Francielle Benini Agne Tybusch (Universidade Federal de SantaMaria- UFSM)

Janaina Machado Sturza (Universidade Regiona do Noroeste do Estado do Rio Grande do
Sul — UNIJUI)

Liton Lanes Pilau Sobrinho (Universidade do Vale do Itajai/Universidade de Passo Fundo -
UPF)






JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE: O EM BATE DOUTRI NARIO ENTRE
O EXCESSO DA INSTITUTO DA JUDICIALIZACAO CONTRA A UTILIZACAO
DESTE PARA GARANTIA DA SAUDE

JUDICIALIZATION OF RIGHT TOHEALTH : THE CLASH DOCTRINAIRE
BETWEEN THE EXCESS OF JUDICIALIZATION INSTITUTE AGAINST THE
UTILIZATION OSTHISFOR HEALTH GUARANTEE

Ana Paulados SantosFerreiral
krishina Day Carrilho Bentes L obato Ribeiro 2

Resumo

O presente artigo tem por objetivo investigar o fenémeno da Judicializacdo da Salde, e para
tal se utiliza do estudo de duas correntes, as quais posicionam-se de maneira favoravel e
contraria & Judicializacdo. Parte-se da hipétese que referido fendbmeno representou no inicio
da discussdo doutrinaria um problema a ser resolvido pelos entes federativos, haja vista o

direito a salde ser considerado direito fundamental de acordo com a legislagdo pétria, tanto
constitucional quanto infraconstitucional. Ao evoluir a interpretacdo do fenébmeno da

judicializagdo, e os conceitos referentes a esta, que informam ser possivel que a

judicializacéo represente reflexos em agbes individuais e agOes coletivas, uma das

aternativas atal seria a utilizac8o do sistema de precedentes, o qual possui a capacidade de
trazer seguranca juridica ao sistema. Nesta pesguisa optou-se pelo método hipotético-
dedutivo, apoiado em levantamento bibliogréfico. Dentre os resultados, tem-se a principal

consideracdo de que a judicializagdo se faz efetivamente necesséria para garantia do direito
fundamental dos cidaddos

Palavras-chave: Judicializacdo, Direito a salde, Debate doutrinério, Doutrina favoravel,
Doutrina contréria

Abstract/Resumen/Résumé

This article have to object investigate the phenomenon of Health Judicialization, and to this
end it uses the study of two currents, which position themselves in favor and against
Judicialization. It is based on the hypothesis that this phenomenon represented, at the
beginning of the doctrinal discussion, a problem to be resolved by the federative entities,
given that the right to health is considered a fundamental right according to the national
legislation, both constitutional and infra-constitutional. When evolving the interpretation of
the phenomenon of judicialization, and the concepts relating to it, which indicate that it is

1 Bacharel em direito (Cesupa), Advogada, Pos-graduada em Direito Previdenciério (Escola Superior de
Advocacia Nacional), Mestranda em Direito (Programa de pds graduac&o em Direito da Universidade Federal
do Pard)

2 Advogada. Doutora em Direito. Professora do Programa de Pés-Graduacéo em Direito da UFPA.
Pesquisadora em Direito & Salide. Coordenadora do Grupo de Pesquisa Higia— Estudos em Direito a Sadde.
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possible for judicialization to represent reflections on individual actions and collective
actions, one of the alternatives to this would be the use of the precedent system, which has
the capacity to bring legal security to the system. In this research, we opted for the
hypothetical -deductive method, supported by a bibliographical survey. Among the results,
there is the main consideration that judicialization is effectively necessary to guarantee the
fundamental rights of citizens

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicialization, Right of health, Discussion
doctrinaire, Doctrinaire favorable, Doctrinaire against
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1 INTRODUCAO

A judicializagao da saude ¢ utilizada no ambito atual com o intuito de alcancar
direitos previstos na legislacdo patria, os quais ndo o foram concedidos no ambito
administrativo, gerando a busca pelo Poder Judicidrio visando solucionar tal situacdo

(Tate; Vallinder, 1995).

No entanto, apesar de ser um mecanismo previsto na legislagao patria e possuir a
premissa de garantir os direitos dos cidaddos, existe na doutrina posicionamentos

contrarios e favoraveis a tal fenomeno.

Parte dos doutrinadores se baseia no fato de que o fendmeno da judicializagdo tem
se tornado cada vez mais frequente e, por conseguinte, realizando um excesso das
referidas demandas no poder judicidrio, o que pode vir a gerar consequéncias maléficas

tanto ao citado poder quanto aos recorrentes (Hamacher, 2016).

J&4 a segunda parte da doutrina posiciona-se de maneira favoravel ao referido
fendmeno, por se tratar do resguardo aos direitos fundamentais dos cidadaos os quais nao

podem manter-se desamparados (Brandao, 2019).

Assim, emerge importante debate doutrindrio o qual caracteriza se como
problematica, haja vista ainda que a judicializagcdo esteja prevista em legislagdo e
garantido aos cidaddos, ¢ visto pela doutrina como fendmeno excessivo o que, por
conseguinte, gera criticas apontando nao ser eficiente para a finalidade almejada além de

acarretar maleficios para a sociedade.

Portanto, a analise destes elementos se apresenta de suma importancia, pois €
possivel o debate entre as vertentes doutrinarias favoravel e contraria ao fendmeno da
judicializacdo e seus posicionamentos quanto a beneficios e maleficios, além de analisar

a efetividade quanto a eficacia do instituto.

Se mostra de grande relevancia a discussdo sobre este subsidio para que se torne
possivel a andlise, descri¢do de seus conceitos, peculiaridades e como estes se ddo no
judiciario brasileiro, sendo necessaria que esta elucidagdo e arguicdo sejam realizadas,
primordialmente, sobre: o instituto da judicializagdo e as partes da doutrina tanto
contrarias quanto favoraveis ao mesmo. Importante, também, a possibilidade de

explanacdo e proposicao de modificacdo destes subsidios para formas alternativas de se
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aplicar tal instituto, visando a redugdo de criticas e mais eficacia, abrangendo tanto o
direito a saude quanto a aplicacdo das normas constitucionais descritas na legislacao

patria.

A importancia de abordar o tema em questdo se da ao buscar apresentar
alternativas para a utilizacdo e aplicagdo do instituto da judicializac¢do do direito a saude,
por este vir sendo constantemente criticado pela parte majoritdria da doutrina e
caracterizado como maléfico, apesar de ser de extrema necessidade para garantia de

direitos.

Neste sentido, o artigo esta estruturado utilizando-se de abordagem qualitativa e
quanto aos procedimentos se utiliza a coleta de dados realizada por meio de fontes
bibliograficas, envolvendo analise de livros relacionados a area, artigos, revistas juridicas.
Baseando-nos para alcangar tal objetivo em pesquisas realizadas pela internet, revistas

com carater juridico, dentre outros (Consalter; Mej, 2011).

Outrossim, ¢ elaborado em cinco topicos: (i) Direito a saude e a judicializa¢do no
decorrer historico (ii) o excesso de judicializagdo da saude a o posicionamento doutrindrio
contrario ao fendmeno (iii) o direito fundamental a satude o posicionamento doutrindrio
favoravel ao fenomeno de judicializagdo (iv) alternativas ao embate doutrinario quanto a
judicializagdo da satde.

2 O DIREITO A SAUDE E O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO NO
DECORRER HISTORICO (1946-1990)

Uma das conceituacdes de satide mais utilizadas seria a estipulada pela
Organizagdo Mundial da Saade (OMS), a qual preceituou por meio da Conferéncia
Internacional de Satde em 1946, como sendo um estado de bem estar fisico, mental e

social ndo caracterizando-se apenas a auséncia de doenga (Unesco, 1998).

Atrelado a esta, surge a estipulagdo do direito a saude, o qual emerge no século
XX com o neoconstitucionalismo haja vista anteriormente a este periodo vigorava a ideia
de “Estado legislativo de direito”, no qual a Constituicdo era um documento politico,
porém nao aplicavel diretamente, dependendo do desenvolvimento do legislador, e por
conseguinte, havia auséncia do controle de constitucionalidade por parte do poder

judiciario, prevalecendo a supremacia do parlamento (Barroso, 2011).

No entanto, apdés a Segunda Guerra Mundial, com o jia mencionado

“neoconstitucionalismo” a Constituicdo passou a ser instrumento valorativo normativo,
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com maior eficidcia normativa. Instrumento este que tinha como principal enfoque a
prevaléncia da dignidade da pessoa humana, por conseguinte passam a ser estabelecidos

limites e deveres de atuagdo para o Estado (Oliveira, 2013).

Com isso, a Constitui¢do passa a prevalecer perante as demais normas e ter como
enfoque a promog¢do de direitos fundamentais. Logo, emergiu no cendrio brasileiro o
direito social a satde o qual de acordo com a Carta Magna deve ser garantido a todos de
maneira universal, gratuita e igualitaria, passando a ser dever do Estado promové-la por

meio de politicas publicas (Silva, 2010).

O direito a satide também ¢ classificado como direito social e reconhecido
internacionalmente pela Declaracdo Universal dos direitos humanos de 1948, e
internalizado pelo Brasil por meio de sua Constituigdo Federal, artigo 6° (1988). E de
forma infraconstitucional, a Lei Federal n® 8.080/91, denominada como “Lei Organica da
Saude”, estipulou como sendo direito fundamental e dever do Estado, esta legislagcdao
preceitua a atuagdo do Sistema Unico de Saude (SUS), o qual seria uma rede
hierarquizada e descentralizada buscando a promocdo do direito a saude em sentido

amplo (Rocha, 2011).

Portanto, passa a ser responsabilidade do SUS elementos como assisténcia
terap€utica e farmacéutica, além de fornecimento medicamentoso. Além de que, a Lei
Federal n° 8.080/91, preceitua que ha uma descentralizagdao quanto a efetivagao da satde,
sendo também prerrogativa dos municipios, estados, Distrito Federal e da Unido, sendo

responsabilidade concorrente dos entes (Brasil, 1991)

Como descrito anteriormente, a saide no Brasil, segundo a legislagcdo, deve ser
estabelecida por meio de politicas publicas, sendo estas escolhas oriundas da
administracdo publica, visando a materializagdo de direitos fundamentais descritos na
constituicdo. Portanto, seriam uma forma de efetivacdo dos direitos sociais, sendo
necessaria a participacao da administragcao publica de maneira direta (Carvalho; Santana,

2000).

Assim, ¢ perceptivel a necessidade de programacao e planejamento das citadas
politicas publicas, de acordo com o artigo 37 da Constitui¢do Federal, e contando com
participagdo popular (Brasil, 1988). Contudo, ao abordar-se o direito a satde,
especificamente, o cenario referente as politicas publicas se torna mais complexo se

tratando do Brasil.
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A complexidade trouxe ao sistema sanitario mais uma especificidade: a
horizontalizagdo, que refletia uma politica mais humanizada. Historicamente, as politicas
publicas voltadas ao direito a satide no Brasil ja foram estabelecidas como compulsérias,
a exemplo da Revolta da vacina, a qual se caracterizou como a aplica¢dao da vacina contra
a variola de maneira compulséria e obrigatdria, sem aceitagdo popular para tal, sendo
portanto uma politica publica de direito a satde, a qual atuava de maneira extremamente

rigorosa (Sevcenko, 2010).

Com o estabelecimento do direito a saide ao longo das décadas, resultante do
movimento constitucionalista emerge o conceito de judicializa¢do da saude. Porém,
anteriormente a realizagdo da abordagem quanto a judicializagdo do ambito da saude,
seria de suma importancia definir o conceito de judicializag¢do. Tate e Vallinder (1995),
preceituam que a judicializagdo de politicas publicas se caracteriza como a transferéncia

da decisdo da legislatura ou da administragdo publica para as cortes judiciais.

Para os referidos autores, a expansao do judicidrio nas democracias
contemporaneas seria decorrente do fim do comunismo no Leste Europeu e a instituicao
do sistema juridico norte-americano de revisao judicial, tornando-se certo paradigma para
o controle judicial. Também destacam que os direitos humanos na Europa efetivam certa

influéncia, por terem disseminado a judicializacao nos paises da regido.

Os autores continuam sua analise indicando que existem determinadas condigdes
necessarias para o surgimento da judicializagdo como, por exemplo: a universalizagao do
acesso ao judiciario, o uso de tribunais por minorias para realizagdo e efetivagdo de seus
direitos, a ineficacia das demais instancias que formam a vontade politica, dentre outras

justificativas (ibidem)

Desta maneira, a judicializagdo passa a ser um instituto juridico de suma
relevancia e destaque, pois como preceitua Sundfeld (2012), com a judicializagdo o
sistema juridico, entenda-se os tribunais, passam a possuir a obrigagdo em solucionar
casos 0s quais anteriormente ndo julgavam e ndo fazia parte de sua algada. Corolario desta
situacdo, se passa a decidir ndo apenas as questoes referentes as partes postulantes, mas
sim de forma ampla no ambito do Estado Social o controle e efetivagdo das politicas

publicas.

No Brasil, o fendomeno da judicializagdo se deu de maneira gradual apos a

Constituicao Federal de 1988, principalmente quando se trata deste no ambito do direito
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a saude pois a citada legislacdo desencadeou em intimeras mudangas nesse sentido,
inclusive a propria garantia ao direito a saude, ja que este nao era abordado e debatido

anteriormente por legislagdo especifica (Barbosa; Silva, 2020).

Tal legitimag¢do também desencadeou avancos e desafios para consolidagdo e
efetivagdo deste direito. Por exemplo, é possivel o destaque do desafio enfrentado em
relacdo ao SUS, ja que este tem como objetivo, delimitado pela legislacdo, de atender
integralmente as necessidades voltadas a satide da populacdo. Porém, ndo ¢ o que ocorre
de fato, se manifestando a auséncia da prestacao destes servicos de maneira integral, por
multiplas justificativas, como a auséncia de orcamento publico suficiente para tal (Santos;

Verbicaro, 2017).

O aumento de demandas judiciais, conhecido entre nos por Judicializa¢do, passou
a ocorrer desde os anos de 1990, com a solicitagdo de medicamentos para tratamento da
Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida (Aids) (Santos; Verbicaro, 2017) e possui o
intuito primordial de garantir os direitos previstos em legislacdo, os quais ndo o estdo

sendo assegurados na pratica pelo Estado (ibidem)

Nesta secdo do artigo, buscou-se realizar uma abordagem breve quanto a
conceituagao de saude, direito a satide e como estes se manifestaram no apanhado
historico, abordando também tal temdtica na legislacdo brasileira, destacando como esta
emergiu e se consolidou. Por fim, se objetivou explicitar o conceito de judicializagdo, nos
seus termos iniciais, além de tratar desta no ambito da saude, primordialmente no cenario

do Brasil.

3 O EXCESSO DE JUDICIALIZACAO DA SAUDE A O POSICIONAMENTO
DOUTRINARIO CONTRARIO AO FENOMENO

Como explicitado anteriormente neste excerto, a judicializacdo busca meramente
o cumprimento de direitos previstos na legislagcdo patria. Esclarece a doutrina que tal
fendmeno tornou-se excessivo, principalmente ao abordar-se a referida judicializagdo no
ambito do direito a saude.

As politicas publicas sdo escolhidas pela administracdo publica, buscando
alcangar e cumprir determinados direitos fundamentais, no entanto, em determinados
momentos a administra¢do acaba optando por politicas publicas ndo tdo adequadas para
a efetivacdo de determinado direito ou a omissao destes direitos. Isto faz com que

desencadeie a possibilidade de excessivas recorréncias ao judiciario, com o intuito de
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alcancgar-se o cumprimento dos citados direitos fundamentais, os quais ndo estariam sendo
cumprindo pela falha das politicas publicas adotadas (Carvalho; Santana, 2006).

No entanto, apesar de a judicializagdo ser uma forma de buscar e tentar alcangar
direitos os quais ndo estdo sendo concedidos pelas politicas publicas e tais direitos e
possibilidades estarem previstos em legislacao patria e na Carta Magna, ainda assim, ha
parte da doutrina a qual posiciona-se como contraria a propria judicializagdo e ao excesso
desta.

Como preceitua Barroso (2007), determinadas situagdes emergem com a
judicializa¢do, como, por exemplo as decisdes que condenam a Administracdo ao
pagamento de tratamentos irrazoaveis, por serem inacessiveis ou ndo essenciais, ou
medicamentos experimentais. Este indica ndo haver um critério firme e definido quanto
a como a administracdo possa e deva ser responsabilizada, o que mobiliza varias
instancias do ente estatal e gera gastos excessivos ao Estado. Quanto a isso, o autor

destaca:

Tais excessos e inconsisténcias ndo sdo apenas problematicos em si. Eles pdem
em risco a propria continuidade das politicas de satde publica, desorganizando
a atividade administrativa e impedindo a alocagdo racional dos escassos
recursos publicos (...). Trata-se de hipdtese tipica em que o excesso de
judicializagdo das decisdes politicas pode levar a ndo realizagdo pratica da
Constituigdo Federal (Barroso, p.4, 2007)

Tal vertente preceitua que o Estado possui recursos escassos, além de terceiros
elementos, como por exemplo: aumento da expectativa de vida, multiplicacdo de doengas,
apresentando dificuldades para transpor o referido direito a saude, como prevé a

legislacao (Santos; Verbicaro, 2017).

Esta parte da doutrina intitula que uma das problematicas referente a
judicializacao voltados ao direito a saude seria a escassez, pois caso quando se concede
prestagdes a alguns gera, por conseguinte, a retirada destes mesmos recursos de outros

(Sarmento; Telles, 2012).

No mesmo sentido, a questdo quanto a limitagdo de recursos publicos para a
finalidade de concessdo do direito a satide, assim, surge o debate quanto a “reserva do
possivel”, e a questdo quanto alocagdo dos recursos publicos, ou seja, a questdo seria

quanto as limitagdes impostas por recursos disponiveis (Figueiredo; Wolfgang, 2012).

Como mencionado anteriormente, servigos como servigos de saude, acesso a

educagdo, saneamento basico, dentre outros, devem ser atendidos pelo Estado, e este
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como gerenciador de recursos, os recebe e os administra buscando atender a maior
quantidade de necessidades basicas da sociedade. No entanto, como citado no paragrafo
anterior, nem sempre os referidos recursos sao suficientes, existindo uma escassez e, por
conseguinte, uma limitacdo do Estado quanto aos setores que serdo atendidos, haja vista

a impossibilidade de se abranger todos (Brandao,2021).

Com isso, parte da doutrina contraria a judicializagdo indica que a efetividade das
politicas publicas no ramo da saude s6 pode ocorrer com situacao financeira favoravel,
tendo em vista a teoria da reserva do possivel. A qual estabelece que a decisdo judicial
deve ponderar a possibilidade fatica de o Estado cumprir o que estd sendo pedido, ou seja,
verificar o que ¢ possivel de cumprir, apds realizada a sua obrigagao estatal (Barcellos,

2011)

Assim, os governantes decidem por meio de lei or¢amentaria, tendo em vista a
quantia de recursos os quais tem a disposi¢do, quais setores serdo priorizados para os
gastos publicos. Portanto, € notdvel a impossibilidade de efetivacao das politicas publicas
sociais pois para a efetivagdo dos mesmos sdo necessarios recursos financeiros os quais
sdo limitados, contendo a limitagdo da ja mencionada reserva do possivel, a qual preceitua
que os recursos financeiros os quais o Estado possui para efetivar as politicas publicas
concernentes aos direitos fundamentais ¢ limitada enquanto as necessidades sociais sao

infinitas (ibidem).

Ademais, autores como Cardoso, o qual compde a citada doutrina, preceituam que
o requerimento por vias administrativas de direito individual como seria o caso do direito
a satde, ndo atende ao anseio de toda e nem da maior parte da sociedade, quanto a isto o
mesmo preceitua: “o modelo processual de prote¢ao exclusiva ao individuo que busca o
seu direito subjetivo ndo atende ao anseio da sociedade como um todo” (Cardoso, 2017,
p. 64). Este posicionamento também se baseia na ideia que se gera um excessivo de
processos judiciais voltados para uma mesma érea, a qual seja o direito de saude, o que
também acarretam decisdes contraditorias por auséncia de parametros para as referidas

mesmas.

Outrossim, delimitam que para decisoes referentes ao direito de saude seriam
necessarias ndo apenas a aplicagdo das normas juridicas pelo juizo, mas sim, de um corpo
técnico especialistas no tema em questao, mesmo porque uma decisao judicial acaba por

afetar a outras (Bucci; Duarte, 2016).
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Alguns estudos especificos, como de Telma Menicucci e José Machado (2010),
reconhecem a necessidade do acesso a justica e a possibilidade da judicializagao, no
entanto, partem do principio que tais acdes deveriam ser ajuizadas de maneira coletiva,
pois o ajuizamento individual geraria contradigdes, iniquidades e consequéncias

negativas ao judiciario e aos cidaddos.

Por outro lado, também alegam quanto ao custo repassado a sociedade com os
resultados da judicializacdo. Em outras palavras, com a judicializacdo, surge a
possibilidade de concessdo de tratamentos, medicamentos dentre outros elementos
necessarios ao individuo judicializante o qual se encontra enfermo. No entanto, de acordo
com esta parte da doutrina, ao ser realizado o custeio dos elementos necessarios e
requeridos pela judicializacdo o preco social se torna alto, haja vista os gastos gerados

nesta situacao sao publicos, e portanto repassados a coletividade (Schulze, 2018).

Outro ponto abordado pelos doutrinadores, como Ferraz e Wang (2014), seria que
os altos indices de judicializagao no direito de saude gerou deferimentos indiscriminados
de todos os elementos postulados em nome do direito fundamental a saude, e uma
consequéncia de tal agdo seria o enfraquecimento do proprio Sistema Unico de Satde
(SUS), e um dos motivos para tal ¢ a parte da populagdo usuaria de planos de saude
particulares, porém ndo alcangam suas pretensoes pelos referidos planos, recorrendo ao
SUS por meio da judicializa¢do, normalmente de medicamentos ou tratamentos os quais

nem mesmo seriam abrangidos pelas atribui¢des administrativas dos entes publicos.

Hamacher (2016), explicita que o lado “maléfico” da judicializagdo no ambito da
saude seria o aumento das desigualdades sociais quando sdo realizados requerimentos
individuais contra o Estado referente a tratamentos, medicamentos, sem comprovacao de
efetividade. Este também alega fato de o pleito individual de demandas da satide acabam
por prejudicar o principio da universalidade, previsto no artigo 196 da Constitui¢ao
Federal de 1988, pois de acordo com tal entendimento, ao se conceder um pedido de pleito
individual, estd se optando por “salvar” uma vida especifica em detrimento de varias
outras, pois haveria grande deslocamento de recursos unicamente para este individuo,

afetando a concessdo de saude para as demais (Silva, 2018).

Neste sentido, se buscou destacar os principais posicionamentos de parte dos
doutrinadores os quais sdo contrarios a excessiva judicializagdo , argumentos fundados

em: - condenagdo da administragdo a tratamentos inacessiveis ou ndo essenciais e/ou
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experimentais; efetividade de politicas piblicas dependente de situacdo financeira do ente
federativo; peticdes de cidaddos insatisfeitos com a administracdo publica; auséncia de
parametros em concessOes individuais no acesso a saude e seus apontamentos

justificando, de acordo com suas visdes, o maleficio da judicializagdo.

4 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE: O POSICIONAMENTO
DOUTRINARIO FAVORAVEL AO FENOMENO DE JUDICIALIZACAO

Apds explicitar a vertente doutrinaria a qual posiciona-se contraria a
judicializagdo e seus excessos, ¢ valida a andlise quanto o posicionamento doutrindrio
oposto a este, ou seja, favoravel a judicializacdo da satde e considerar seus principais
argumentos ao fendmeno presente no sistema juridico-politico.

Em primeiro plano, esta vertente doutrinaria preceitua que nem sempre outorgar
direitos significa conceder o poder de efetivamente cumpri-lo na realidade, a igualdade
de direitos dos individuos prevista em lei muitas vezes ndo ¢ acompanhada com uma
preocupacdo de efetivo usufruto de tais direitos. E a parcela da populacdo a qual nao
conseguem efetivar tais direitos acabam por serem excluidos da titularidade de direitos
fundamentais (Miguel, 2012).

Portanto, se buscam alternativas para que tais direitos sejam efetivamente
cumpridos e concretizados e os governos que ndo conseguem tal feito acabam por chamar
outros atores para participacao, como por exemplo o Poder Judiciario. Assim, surge uma
nova possibilidade de atuagdo para o sistema judicidrio, sendo a “judicializagdo de
politicas publicas”, formando doutrina e jurisprudéncia e partindo do entendimento que
os direitos subjetivos sdo exigiveis como direitos subjetivos e individuais (Sant'ana,

2017).

Neste interim, a judicializagdo de politicas publicas seria um instrumento de
protecdo do regime democratico de direito, e tem alcangado elementos como: educagao,
assisténcia social e o enfoque do presente excerto o qual seria a saude. Esta vertente
doutrinaria encara a judicializacdo como um mero exercicio e efetivacdo da democracia
no alcance dos direitos sociais. Biehl (2016), preceitua que a judicializacao da saude seria
uma forma que pequena parcela da populagdo mais excluida, como pessoas de baixa renda
e idosos se fazem ser ouvidos. Quanto a isto, destaca Sant’ana quanto a legitimidade da
judicializagao:

A insurgéncia contras tais iniquidades historicamente construidas € um ato de
afirmac@o da cidadania e do regime democratico, afinal, o caminho escolhido
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pelo Brasil a partir de 1988 claramente ndo ¢ o da exclusd0999. O uso do direito
e do Sistema de Justica para dar bragos e armas a esta insurgéncia ¢ tao legitimo
e democratico quanto a consagrada mobilizagdo politica oriunda da
participagdo social. (Sant’ana, p. 259, 2017)

Observa-se assim, que o carater legitimo e democratico da judicializagdo. Ser para
muitos individuos a alternativa para uma efetiva participagdo social. Outrossim,
abordando mais especificamente a judicializacdo na seara da saude, a assisténcia
farmacéutica no Brasil é garantida por legislagao, porém na pratica em muitas vezes esta
se apresenta de modo falho na efetivagdo pelo Estado, razao pela qual os individuos vem
recorrendo a via judicial (Carneiro, 2015).

Ademais, também debate a referida doutrina a questdo de a judicializagdo da saude
ser uma forma de garantir o cumprimento do principio de acesso a justica. Assim, este
fendmeno seria uma tentativa de promogao de igualdade do direito na vida social (ibidem)

Outrossim, o direito brasileiro visa a garantia do “minimo existencial”’, cumprindo
o principio da dignidade da pessoa humana, e portanto, o Estado possui a obrigagdo de
zelar para a promogao de condig¢des basicas aos cidaddos. Quanto a isto, Torres (1989),
preceitua em sua obra que existe o direito a condi¢des minimas de existéncia humana, o
qual ndo poderia ser objeto de intervencao do Estado possuindo essencialidade a todos os
individuos.

Portanto, o referido minimo existencial teria como enfoque a dignidade da pessoa
humana, os qual aborda a ideia ndo apenas do minimo fisiol6gico, necessario para
sobrevivéncia, mas sim, aquele necessdrio para atender aos requisitos de liberdade,
sociopolitica e psicologia. Ha distincdo entre o conceito de “minimo existencial” e
“minimo vital”, este Gltimo esta ligado a garantia de vida humana, porém, nao tratando
das condigdoes desta vida e se estas seriam efetivamente dignas e de qualidade,
diferentemente do minimo existencial ( Sarlet, 2008).

Com isso, para suprir a necessidade e garantir o citado minimo existencial ¢
necessario que o Estado cumpra com suas obrigagdes e assegure direitos minimos como
saude, educacao, assisténcia, gerando assim condigdes bésicas de vida e caso ndo haja o
cumprimento de tais garantias ha irrefutdvel desrespeito ao principio da dignidade da
pessoa humana (Brandao, 2021).

Assim, resta claro que se as condi¢des basicas de vida ndo sejam ofertadas pelo
Estado existe a impossibilidade de garantia do minimo existencial, e portanto a
transgressao ao principio da dignidade da pessoa humana, sendo a judicializacdo da saude

elemento completamente compreensivel neste aspecto, haja vista as condi¢des de saude
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ndo sdo ofertadas regularmente ao individuo, fazendo com que o mesmo ndo possua o
minimo existencial para uma vida digna, por conseguinte, ndo lhe resta outra alternativa
se ndo exigir tal cumprimento de direitos pelas vias judiciais.

Outro ponto destacado pela referida corrente doutrinaria seria quanto a macro
Jjustica e micro justica no ambito do direito a saide. Contrariamente ao que aponta a parte
da doutrina contraria a judicializagdo, a qual indica que a micro justi¢a ignora questoes e
necessidades relevantes em matéria as quais fariam parte da macro justi¢a, quanto a isso,
Barcellos ( 2006), defende que se torna impossivel a existéncia de uma macro justi¢a sem
o tratamento da micro justica, a resolu¢do de tais demandas individuais s3o essenciais
para a manutengao da dignidade da pessoa humana, seja individual ou coletivamente,
além da producao de elementos necessarios para a macro justiga.

Assim, o debate quanto ao minimo existencial se faz muito presente por parte da
doutrina apoiadora da judicializacdo da satide, como mencionado anteriormente este sera
composto por diversos aspectos da existéncia humana, quanto a isto, José Afonso da Silva

preceitua:

A dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetdo de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. “Concebido
como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais,
[observam Gomes Canotilho e Vital Moreira] o conceito de dignidade da
pessoa humana obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em conta
o0 seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma qualquer idéia
aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos
de direitos sociais, ou invoca-la para construir a ‘teoria do nucleo da
personalidade’ individual, ignorando-a quando se trata de direitos econémicos,
sociais e culturais”. Dai decorre que a ordem econdmica ha de ter por fim
assegurar a todos existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a realizagdo
da justica social (art. 193), & educacdo, ao desenvolvimento da pessoa e seu
preparo para 0 exercicio da cidadania (art. 205), etc., ndo como meros
enunciados formais, mas como indicadores do contetido normativo eficaz da
dignidade da pessoa humana (Silva, 2007, p.38-39)

Tal conceito ja se faz presente na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da
ONU, em seu artigo XXV, o qual preceitua que todo homem tem direito a um padrao de
vida possivel de assegurar a si e a sua familia alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos, dentre outros (Organizacdo das Na¢oes Unidas, 1948).

Ademais, a dignidade da pessoa humana também comporta a ideia de liberdade,
como Robert Alexy nomeia como liberdade fatica, ou seja, utilizar-se das prerrogativas

juridicas diante das circunstancias materiais para pautar a atuacdo do individuo no meio
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social. Assim, ao possuir liberdade fatica o titular da liberdade juridica possui condi¢bes
e possibilidade de fazer efetivamente aquilo que é permitido ou facultado, gerando uma

obrigacdo ao Estado (Danielli, 2016)

Outrossim, seguindo a teoria de Robert Alexy (2011), os direito fundamentais
se expressam na forma de principios, por conta disto, devem ser concretizados em sua
maior extensdo possivel, buscando atingir determinado fim com a aplicacdo de certas
medidas. Seguindo tal légica, o direito a saude na politica brasileira se enquadra em tal
classificacdo, o0 que deve gerar 0 seu cumprimento também em uma maior extensao

possivel.

Se buscou apresentar nesta secao do artigo, como parte da doutrina é defensora da
judicializagdo, que direitos sociais como 0 sdo a saude, sdo subjetivos e individuais.
Atendidos pelo fendmeno da Judicializacdo, grupos vulnerabilizados excluidos
socialmente. As demandas individuais em direito a satde contribuem para a efetivacéo
da microjustica afetando as conformacgdes da macrojustica. Nesse sentido, o fundamento
do direito a satde efetivado pela judicializacdo em demandas individuais garantiria ndo
somente a sobrevivéncia dos individuos, mas a liberdade sociopolitica e psicoldgica dos
mesmos. O fendmeno da Judicializagdo contribui, apesar de alguns excessos, 0

funcionamento dos sistemas juridicos nacionais e internacionais.

5 ALTERNATIVAS AO EMBATE DOUTRINARIO QUANTO A
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Apbs a explicitacdo quanto a situacdo em que se encontra a judicializacao da salde
e a explicitacdo das correntes doutrinarias, passa-se a abordar outros vieses do fenémeno
com o intuito de propor alternativas ao embate supracitado.

No Estado democratico de direito se busca constantemente a estabilidade das
relacdes juridicas com a confiangca que os cidaddos possuem nas funcdes estatais de
garantia de direitos e interesses igualmente para toda a sociedade. Com isso, um dos
principios basilares da legislacdo brasileira, o qual seja o principio da seguranca juridica
rege a protecao dos direitos fundamentais, se opondo a medidas que tenham por finalidade
a extingdo ou reducdo dos direito adquiridos pelo cidaddo (Brandéo, 2021).

Sarlet (2006), aponta que tal principio impde a protecéo contra o retrocesso social.
Trazendo tal abordagem para 0 &mbito da saude, a busca pelo cumprimento de direitos
fundamentais como o direito a satde, por meio do aparato judiciario tem se tornado cada
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vez mais frequente, sendo uma estrutura necessaria para manter esses direitos por parte
do Estado.

Inimeras situacBes envolvendo a salde publica e a sua ineficacia emergiram com
a pandemia do novo Coronavirus (virus Sars-Cov-2), por exemplo, no Estado do Piaui
houve a reducdo de leitos de UTIs, de agosto de 2020 a margo de 2021, anteriormente
haviam 335 (trezentos e trinta e cinco leitos), passando para apenas 252 (duzentos e
cinquenta e dois), por meio da Acdo Civil Piblica n°® 0801023-42.2021.8.18.0031 houve
o requerimento de ampliacdo dos leitos de UTIs sendo deferido tal pedido em pelo poder
judiciario (Brandao, 2021).

Observa-se, em situacdes como a mencionada acima ser possivel perceber a
importancia da judicializacdo no @mbito da saude e a efetiva garantia dos direitos
fundamentais por meio desta, principalmente em momentos de crises como se deu pela
ocorréncia da pandemia do novo Coronavirus (virus Sars-Cov-2), como supracitado.

A ministra Rosa Weber em Medida Cautelar na Acao Civel Originaria n® 3.478
destacou que questdes com ao saude publica ndo podem sofrer retrocessos injustificados,
sendo necessaria total eficicia e em verdade progredirem no tempo (Brasil, 2021).

Neste interim, € possivel a percep¢do quanto a judicializacdo da saude ser
fendmeno diretamente ligado aos principios da proibicdo do retrocesso social e principio
da progressividade e como esta vem se mostrando Util e eficaz para a garantia do direito
fundamental a saude.

Portanto, é possivel notar que a judicializacdo ndo se d& de maneira injustificada
e desnecessaria, mas sim como um processo de reacdo a exclusdo que gera iniquidades
na distribuicdo de cuidados e precarizacao dos servicos de salde (Santana, 2017).

A judicializacdo é um instrumento utilizado por toda a sociedade e tem servido
para diversos individuos uma alternativa de participacao social, favorecendo os interesses
das classes populares, no entanto, justamente por tratar desta parcela da populacdo ha
dificuldade de organizacdo de grupos de interesse para pressdo politica visando o
funcionamento do sistema politico brasileiro. Assim, o fendmeno requer uma participacéo
social institucionalizada ou a mobilizacao politica das classes populares e nesse cenario,
0 movimento de judicializagdo vem se tornando, cada vez mais intenso, visando a
concretizacdo da saude, sendo esta, portanto, uma alternativa a situacdo em destaque
(Bahia, 2016).
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Outro meio passivel de destaque seria quanto a diferenca de tratamento de acGes
individuais em relacdo a agdes coletivas. O judiciario aparenta estar mais disposto a
decidir casos individuais de maneira favoravel, a que realizar reformas estruturais sobre
a politica publica via a¢Ges coletivas. No entanto, caso tal medida fosse tomada, se teria
outra alternativa a situacdo quanto ao excesso de judicializacdo tdo veementemente
debatido pela doutrina (Conselho Nacional de Justica, 2019).

Outrossim, uma ultima proposicdo com o intuito de reduzir a quantidade de
processos judicializados na atualidade do judiciario brasileiro e sanar o citado excesso de
judicializagao no futuro seria a utilizacdo do sistema de precedentes judiciais. O aplicador
do direito sera responsavel pela aplicacdo da norma juridica no caso concreto, portanto,
€ necessaria a aplicacdo da referida norma interpretada ao caso (Mascaro,2015).

No entanto, o aplicador do direito (juiz) é um individuo que faz parte da sociedade,
portanto, possui ideologias, costumes, dentre outros, 0s quais impedem gque 0 mesmo seja
totalmente imparcial em relacdo ao processo judicial e influencia na decisdo final o que
abre a possibilidade de que surjam decisdes judiciais distintas quanto ao mesmo assunto
(Carvalho; Santana, 2006).

Assim, € necessario que as decisdes judiciais sejam justas, efetivas e uniformes
para que haja seguranca juridica. A partir dai surge a possibilidade de aplicacdo dos
precedentes judiciais, o qual é determinado por alguns autores como sendo um atributo
inerente as decisOes judiciais, Steck (2016), alega que seria o status adquirido a uma
deciséo ao ser aplicada subsequentemente.

Sendo assim, o objetivo primordial dos precedentes judiciais seria a possibilidade
de previsdo e seguranca juridica quanto as decisdes judiciais, gerando confianca aos
integrantes da relacéo juridica. Assim, as teses firmadas em precedentes judiciais devem
ser aplicadas a todos os casos semelhantes, sendo parametro de aplicacéo (Rossi, 2015).

Nesse sentido, a falta de parametros para julgamentos consequentemente
ocasionam contradicbes e geram desigualdades e inseguranca juridica e com o
estabelecimento de precedentes judiciais se teria uma racionalizacdo da aplicacdo do
direito. A propria legislagdo patria prevé no Codigo de Processo Civil de 2015 descreve
trés mecanismos visando a estabilizacéo e uniformidade das decisdes judiciais, 0s quais
seriam: Incidente de Assuncdo de Competéncia (IAC); Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas (IRDR) e os Recursos Repetitivos (REsp repetitivo e RE

repetitivo), 0s quais justamente possuem objetivo de estabelecer teses e efeitos
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vinculantes para serem aplicados em processos individuais, tais quais preceitua-se ocorrer
nas demandas de direito a saude (Carvalho; Santana, 2006).

Dado o exposto, diante de embates doutrinarios, apresentou-se a necessidade de
judicializagdo da satde para efetivo cumprimento de direitos fundamentais de maior
parcela da populacdo. Propugnou-se pela efetivacdo dos Principios da Seguranca Juridica
e da Proibicdo do retrocesso social; a necessidade de uma participacdo social
institucionalizada, e a consequente mobilizacdo politica das classes populares.

Se por uma lado h& necessidade de aproximac&o do direito e da politica no cenario
social, outros viéses pelos quais se observa o fenébmeno descrito, também requer uma
inovacao tecnica. Pode-se assim examinar a utilizacdo do sistema de precedentes no
sistema juridico.

Conclui-se que, além de se propor alternativas visando solucionar a excessividade
de tal judicializagcdo com o intuito de reduzi-la, outros vieses podem-se constituir em
alternativas de observacdo ao fendmeno da Judicializacdo da salde e proporcionar de

maneira mais eficaz 0 acesso aos direitos sociais descritos na legislacao patria.

6 CONSIDERACOES FINAIS

No presente excerto foi possivel realizar a analise do instituto da judicializacéo,
passando primeiramente pela conceituacdo de salde e direito a saude, abordando o seu
desenvolvimento no decorrer histérico e a estipulacdo deste como direito social e
fundamental ap6s a Declaragdo Universal dos direitos humanos de 1948 e no Brasil,
posteriormente a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, fazendo com que o
instituto da judicializagdo objetive que o judiciario solucione questdes referente a
politicas publicas inalcancadas.

Ademais, também houve destaque quanto a vertente doutrinaria a qual se
posiciona de maneira contrdria ao instituto da judicializagdo, ainda que este instituto
busque alcancar direitos os quais nao estdo sendo concedidos pelas politicas publicas. Os
doutrinadores desta vertente alegam multiplos argumentos como, por exemplo: o
pagamento por parte da administracdo de tratamentos irrazoaveis; nao haver critérios
definidos quanto a concessdo do que for requerido ou ndo; aumento de desigualdades
sociais, dentre outras alegacdes as quais os levam a conclus@o que a judicializagao e seus
excessos acabam tornando-se maléficos a sociedade e ao poder publico.

Também foram apresentados argumentos referentes a parte da doutrina favoravel

a judicializagdo, estes preceituam que se trata de um instrumento de protecao do regime
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democratico de direito; uma forma que pequena parcela da populagdo utiliza para alcangar
seus direitos, além de ser uma garantia ao cumprimento do principio de acesso a justica e
dignidade da pessoa humana como prevé a legislagao constitucional e infraconstitucional.

Por fim, se buscou explicitar que a judicializacdo se faz efetivamente necessaria
para garantia do direito fundamental dos cidaddos, além de seguir o principio da
proibicao do retrocesso social e garantia da seguranca juridica.

Assim sendo, foram propostas alternativas ao problema de excesso da
judicializacdo a qual, como destacado anteriormente, ¢ vista de forma prejudicial por
parte da doutrina. Algumas das referidas alternativas seriam a possibilidade e maior
acessibilidade das a¢des de direito a saude de maneira coletiva, ao invés de individual, o
que também geraria maior seguranga juridica estabelecendo precedentes judiciais, além
do estabelecimento de parametros para tais agdes, com isso se buscou de forma sucinta
explanar a necessidade irrevogavel da judicializagdo no dmbito do direito a satde e

alternativas a sua excessividade.
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