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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacdo

Entre os dias 6 e 9 de julho 0 XXV Encontro Nacional do CONPEDI ocorreu em Brasilia,
com o tema Direito e Desigual dades. diagndsticos e perspectivas paraum Brasil justo.

Diante da pertinéncia com esta tematica, 0 grupo de trabalho Direitos Sociais e Politicas
Publicas se reuniu em trés diferentes salas, e a presente apresentagéo trata do primeiro grupo.

A histérica desigualdade social brasileira é o contexto da maioria das discussdes, conduzidas
ainda para o papel dos diferentes atores juridicos na efetivacdo dos direitos sociais a partir da
promulgacéo da Constituicdo de 1988.

Inicialmente os trabalhos retomaram questGes mais conceituais da relacéo entre Direito e
Politicas Publicas como a judicializacéo, a dignidade da pessoa humana, o papel do Estado,
do Poder Judiciério, o minimo existencial e areserva do possivel.

Outra grande temética foi a judicializagcdo da salde: aqui sete trabalhos analisaram os
desafios deste fendmeno, inclusive com a andlise de casos especificos, da gestdo

orcamentaria e da nova abordagem na problematizac&o sobre o papel do Poder Judiciério na
efetivacdo dos direitos sociais — 0 estado de coisas inconstitucional .

O terceiro direito social debatido em vérios trabalhos foi a educag@o. Aqui as pesquisas
contribuiram com importantes reflexdes a partir da anélise de casos, como Belo Horizonte e
Rio de Janeiro, dentre outras perspectivas.

Para finalizar, a discussdo envolveu trabalhos relacionados com a corrup¢do como

“mecanismo de esvaziamento das politicas publicas’ e pesquisas sobre politicas publicas de

alivio a pobreza no Brasil.

O debate continua, mas esperamos que mais uma vez a publicagcdo dos trabalhos discutidos
contribua para a pesquisa juridica brasileira sobre a efetivacdo dos direitos sociais.

Boaleitural!!

Julia Maurmann Ximenes — I DP/CONPEDI
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A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE E AS PRINCIPAISMEDIDAS
TOMADASPELO CNJ PARA A RESOLUCAO DA QUESTAO

RIGHT JUDICIALIZATION TO HEALTH AND KEY TAKEN BY CNJ MEASURES
FOR SETTLEMENT

Thiago Allisson Cardoso De Jesus
Samuel Duarte Kzam

Resumo

Realiza-se um estudo sobre a judicializacdo da salde. Ante a abrangéncia e complexidade
gue envolve o tema, o foco central da pesquisa € investigar as principais medidas tomadas
pelo CNJ para a resolucéo da questdo. Para isso, aborda-se o direito a saide como um direito
fundamental social. Logo em seguida, analisa-se a sua efetividade no ordenamento juridico
brasileiro e destaca-se a atuacéo do Judiciario acerca da questdo. Para que assim, se analise as
principais medidas tomadas pelo CNJ, contemplando as recomendacfes e resolucdes
editadas. Para tanto, utilizou-se o método de abordagem dedutivo, através das técnicas de
pesquisa bibliogréfica e documental.

Palavras-chave: Direito a salde, Judicializacdo, Conselho nacional de justica

Abstract/Resumen/Résumé

Conducts a study on the legalization of health. At the scope and complexity surrounding the
issue, the central focus of the research is to investigate the main measures taken by the CNJ
to resolve it. To accomplish this task, the right to health as a fundamental social right. Soon
after, looking at its effectiveness in the Brazilian legal system and highlights the judiciary's
role on the issue. For that, analyze the main measures taken by the CNJ, considering the
recommendations and resolutions issued. To do so, used the deductive method of approach,
through the techniques of documentary and bibliographical research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to health, Judicialization, National council of
justice
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1 INTRODUCAO

A salde é um direito de suma importancia para qualquer cidaddo no mundo,
independentemente da classe social a qual pertenca. Sem a sua prestacao efetiva, é inviavel o
pleno bem-estar fisico, mental, e social do homem. A demanda por este direito € constante, e
quanto maior for o crescimento populacional maior seré esta demanda.

Paralelo a isso, 0 Estado, como provedor de condi¢fes minimas de existéncia a uma
vida digna aos seus cidadaos, possui o dever de atender a essas necessidades que vao surgindo
e, deste modo, fornecer uma prestacao de servi¢o que alcance a todos de modo geral. Contudo,
a realidade nao funciona de maneira tdo correta e linear. Nessa relagdo entre Estado e cidadéo,
nem sempre as prestacdes estatais sdo realizadas de maneira correta e satisfatoria. No caso da
prestacdo ao direito a salde, € de conhecimento de todos os problemas 0s quais se vive no
Brasil, sejam as superlotaces, a falta de estrutura e a conservagdo dos hospitais, seja a falta de
médicos, falta de leitos e medicamentos, assim como outros tantos problemas.

No Brasil, o direito a sadde sé foi verdadeiramente positivado com a promulgacao
da Constituicdo de 1988, fato este que foi uma grande conquista para o povo brasileiro. Destarte,
existem grandes dificuldades por parte do Estado em conseguir tutelar esse direito de forma
efetiva, ja que tutelar um direito que se mostra de forma abrangente € excessivamente
trabalhoso. Diante de toda essa problematica, surgiu uma tendéncia que, associada a urgéncia
no atendimento da prestacdo de salde ou pela insuficiéncia de recursos financeiros que
impossibilitam tal prestacdo, fez com que os pacientes ingressassem com demandas no Poder
Judiciario para requerem direitos constitucionalmente garantidos, caso do direito a salde,
gerando desta forma uma excessiva judicializagdo da questéo.

A judicializacdo do direito a satde vem sendo observada nas Gltimas décadas como
um movimento que so6 cresce a cada dia. Contudo, tal atitude gera inmeros problemas nédo s
para o Judiciario, que fica abarrotado de a¢fes e ndo possui um amparo técnico para resolver
tais acOGes, como também gera inUmeros problemas para o Poder Publico, que fica refém das
decisdes judiciais que obrigam o mesmo a fazer algum tipo de medida de urgéncia para prestar
um direito & satde, interferindo deste modo, em sua gestdo e em seu orcamento. Assim, mostra-
se pertinente um estudo especifico acerca da problematica da judicializac@o da saude, visto que
0 mesmo tem auferido grande importancia nos ultimos anos e que vem gerando tantos
problemas.

Ante a abrangéncia e complexidade que envolve a judicializa¢do do direito a saude,

o foco central da pesquisa € investigar as principais medidas tomadas pelo CNJ para a resolugéo
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da questdo. Por outro lado, o presente estudo pretende abordar o direito a saide como um direito
fundamental social, contraponto o direito a saude e a sua efetividade no ordenamento juridico
brasileiro através da atuacdo do judiciario brasileiro na questéo, analisando a Judicializagdo do
Direito a Saude e desta forma analisar as principais atitudes tomadas pelo CNJ a respeito da
questdo, enfatizando as recomendacdes e resolucgdes editadas para tanto.

O presente trabalho utilizard o método de abordagem dedutivo, através do qual é
possivel fazer um encadeamento descendente de premissas, partindo-se do geral para o
particular, chegando-se a conclusdes passiveis de serem aplicadas a casos concretos. Na sua
elaboracdo, serdo utilizadas as técnicas de pesquisa bibliogréfica e documental, através de
levantamento de livros e artigos cientificos que discorram especialmente sobre os direitos
fundamentais e sociais, especialmente o direito fundamental social a saude e sobre a sua

judicializacdo bem como a anélise de documentos, como atas, recomendaces e portarias.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E SUA PRESTACAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A conceituagdo dos direitos encontra dificuldades para abarcar toda a sua
abrangéncia e contetido significativo. “A classe dos direitos que sdo considerados fundamentais
ndo tende a homogeneidade, o que dificulta uma conceituacdo material ampla e vantajosa que
alcance todos eles”.! Para o caso do Brasil, Ingo Sartet defende que uma conceituacdo
meramente formal, no sentido de que os direitos fundamentais sdo aqueles como tais foram
reconhecidos pela Constituicdo, revela uma insuficiéncia, uma vez que a nossa Constituicao
admite expressamente a existéncia de outros direitos fundamentais que ndo os integrantes do
Titulo Il da Constituicdo Federal.?

Neste sentido, verifica-se a importancia em saber quais sdo esses direitos. Vale
frisar que essa intencdo de delimitar um determinado direito em fundamental ndo € meramente
tedrica, existe uma grande relevancia pratica nesse intuito, ja que esses direitos sdo dotados de
algumas caracteristicas que facilitam extremamente a sua protecéo e efetivacéo judicial. ® Visto

que, no Brasil, os direitos fundamentais:

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 236

2SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 75

3 MARMELSTEIN, George. lbid., p. 17
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a) possuem aplicacdo imediata, por forca do art. 5°, § 1°, da Constituicdo de 88, e,
portanto, ndo precisam de regulamentacdo para serem efetivados, pois sdo
diretamente vinculantes e plenamente exigiveis;

b) séo clausulas pétreas, por forga do art. 60, § 4°, inc. IV, da Constituicdo de 88, e,
por isso, ndo podem ser abolidos nem mesmo por meio de emenda constitucional;

c) possuem hierarquia constitucional, de modo que, se determinada lei dificultar
ou impedir, de modo desproporcional, a efetivacdo de um direito fundamental,
essa lei podera ter sua aplicacéo afastada por inconstitucionalidade.*

O que mais interessa aqui neste trabalho é, sem ddvida, a defini¢do daquilo que é
protegido e a sua relacdo com as possiveis intervencdes. Com base nisso, pode-se se utilizar a

seguinte defini¢do do que seria um direito fundamental:

[...] os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua
importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

Diante deste conceito elaborado pelo autor George Marmelstein, depara-se com
cinco elementos basicos que formam essa definicdo, que sdo: norma juridica, dignidade da
pessoa humana, limitacdo de poder, Constituicdo e democracia. Assim, este autor fala que ter
os direitos fundamentais enquanto normas constitucionais significa, por exemplo, acolher a sua
supremacia formal e material, uma das caracteristicas mais importantes desses direitos
(principio da supremacia dos direitos fundamentais), bem como realca a sua forca normativa,
elemento importante para que se permita a maxima efetivacdo desses direitos (dimensdo
subjetiva e principio da maxima efetividade),® conforme foi mencionado nas trés caracteristicas
dos direitos fundamentais resumidas anteriormente como: aplicacdo imediata, clausula pétrea e
hierarquia constitucional.

Tal conceito adotado por este trabalho é visivelmente restritivo na medida em que
sO considera como fundamentais os direitos que possuem uma hierarquia constitucional e que
sdo ligados a dignidade da pessoa humana e a limitacdo do poder. O autor desse conceito traz
que “a ideia ¢ justamente tentar fazer que apenas os direitos verdadeiramente fundamentais
sejam tratados de modo especial, evitando o uso inflacionado dessa expressdo, capaz de
desvalorizar o conceito como um todo””.

Uma questdo que se suscita no ambito de discussdo da teoria dos direitos

fundamentais € a possibilidade de um direito social ser considerado um direito fundamental.

4 MARMELSTEIN, George. ldem.

> MARMELSTEIN, George. lbid., p. 20

® MARMELSTEIN, George. Ibid., p. 20-21
" MARMELSTEIN, George. lbid., p. 22
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Ingo Sarlet vem a dizer que se destacam tanto as teses que questionam a propria
constitucionalizacdo de tais direitos sociais, quanto aqueles que embora admitam a previsao no
texto constitucional, questionam a sua qualidade de direitos fundamentais. Alem disso, ha a
condicdo de direitos fundamentais aos direitos sociais, 0 que acaba gerando problemas quanto
a sua eficécia e consequentemente a sua efetividade.® A Carta Magna do Brasil seguiu a doutrina
que caracteriza os direitos sociais como direitos fundamentais no seu Titulo 11, ndo Ihes tirando

essa natureza o fato de sua realizacao depender eventualmente de atuacdes do Poder Publico.®

A acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo préprio no catalogo dos
direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma incontestavel sua condi¢do de
auténticos direitos fundamentais, ja que nas Cartas anteriores os direitos sociais se
encontravam positivados no capitulo da ordem econdmica e social, sendo-lhes, ao
menos em principio e ressalvadas algumas excecdes, reconhecido carater meramente
programatico.”

Os direitos sociais pelo exposto, ndo sdo sociais pelo fato de serem direitos
coletivostt, no sentido de sua titularidade ser eminentemente coletiva; os direitos sociais sdo
assim designados por serem direitos a prestacfes do Estado na consecuc¢édo da justica social,
mediante a compreensdo de desigualdades faticas e garantia do acesso a determinados bens e
servigos por parte de parcelas da populacdo socialmente vulneraveis.*> Porém, ainda que esta
perspectiva se apresente, ndo se descarta outros sujeitos de direito, visto que todos tém
necessidade de um padréo condizente de bens e servigos essenciais, como por exemplo a
educacdo, a saude e a moradia. Ingo Sarlet levanta que esta titularidade ndo pode ser atribuida
exclusivamente a grupos ou entes coletivos, ja que uma das funcdes dos direitos sociais é
prestar-se a cada pessoa individualmente considerada como desenvolvedora de uma existéncia
concreta, mediante a sua integracdo em determinados grupos.*?

Assim, observando-se as necessidades dos individuos e das suas peculiaridades do

caso concreto, a garantia desses direitos sociais constitui condicdo fundamental para que seja

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: Contributo para um Balango aos
Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. In: BINENBOJM, Gustavo; SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. (Org.) Vinte Anos de Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
480-481

9SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. In: MARTINS, Gandra da Silva. MENDES,
Gilmar Ferreira. NASCIMENTO, Carlos Valder do. (org.) Tratado de direito constitucional. VV.1.Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p.169

10 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 66

11 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Wolters Kluwer/Coimbra, 2010, p. 205

12 SARLET, Ingo Wolfgang. Ibid., p. 217-218

13 SARLET, Ingo Wolfgang. Ibid., 2010, p. 218
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respeitada a dignidade da pessoa humana. Os direitos fundamentais devem ser vistos como
direitos indivisiveis e independentes, assim, ndo basta proteger a liberdade sem que as
condi¢Bes minimas para o exercicio desse direito sejam garantidas.** Desta forma, os direitos
sociais a luz do direito positivo-constitucional brasileiro sdo verdadeiros direitos fundamentais,
tanto em sentido formal, pois estdo positivados na Constituicdo Federal e tém status de norma
constitucional, quanto em sentido material, pois sdo valores intimamente ligados ao principio
da dignidade da pessoa humana.'® A consagracio da perspectiva ampla de satide teve como
marco referencial no Brasil o predmbulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude
(OMS), que em 1946 apresentou o conceito de saide como “o completo bem-estar fisico,
mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca ou outros agravos”.®

O direito a satde ao cidadao brasileiro sera garantido universalmente somente com
a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, como destaca André Feijé Barroso, 40 anos
apos a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.'” Logo ap6s a promulgacéao e entrada em
vigor da Constituicdo de 1988, foi aprovada a Lei Organica da satde (Lei n° 8.080/90), que
estabelece a estrutura e 0 modelo operacional do SUS, indicando a sua forma de organizacéo e
funcionamento.

O direito a satde esta elencado no artigo 196 da Constituicdo Federal como sendo
um: “[...] direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acOes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacdo.” Gilmar Mendes divide esse
dispositivo em seis tdpicos, quais sejam: 1 — direito de todos; 2 — dever do Estado; 3 — garantido
mediante politicas publicas sociais e econémicas; 4 — politicas que visem a redu¢do do risco de
doenca e de outros agravos; 5 — politicas que visem ao acesso universal e igualitario; 6 — acGes
e servicos para promocao, protecao e recuperacao da saude.®

No primeiro tépico, Gilmar Mendes destaca a possibilidade de identificar tanto um
direito individual quanto um direito coletivo de protecdo a satde, como um direito de todos. No
segundo elemento, destaca que, o Estado tem o dever prestacional de garantir o direito a saude.

No terceiro, enfatiza que o direito a saude deve ser garantido mediante politicas sociais e

4 MARMELSTEIN, George. lbid., p. 174

5 MARMELSTEIN, George. lbid., p. 174

16 SARTORI JUNIOR, Dailor. CONCEITO DE SAUDE E CARACTERIZACAO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL. Disponivel em:
http://www.prrd.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/index.php?pagina=conceito_saude DFS Acessado em: 23 de
margo de 2016.

" BARROSO, André Feijo. Aspectos relacionados a efetivagdo do direito a satide no Brasil através do poder
judiciario. Disponivel em: http://www.leps.ufrj.br/download/andre.pdf Acessado em: 15 de margo de 2016.

18 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 696
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econémicas e tudo isso por meio de escolhas alocativas, visto que se tem a necessidade de
distribuir recursos naturalmente escassos por meio de critérios distributivos. No quarto
elemento, o ministro destaca que tais politicas visam a reducdo do risco de doenca e outros
agravos, de forma que evidencia a sua dimensdo preventiva. Ja no quinto, destaca que o
constituinte estabeleceu um sistema universal de acesso aos servigos publicos de salde, o que
reforca a responsabilidade solidaria dos entes da federacéo, garantindo a igual prestacdo para
todos sem discriminacdo. Por ultimo, no sexto elemento deste dispositivo constitucional que
contempla o direito a satde, Gilmar Mendes deixa claro o problema que vive a prestacéo a
salde. N&o é a inexisténcia de politicas publicas que consiste o problema e sim a sua execugado
pelos entes federados.®

Os direitos sociais, enquanto liberdades publicas, sdo direitos subjetivos. Contudo,
ndo sdo meros poderes de agir — como € tipico das liberdades de um modo geral — mas sim
poderes de se exigir algo, sdo na fala de Manoel Gongalves Ferreira Filho “direitos de
crédito”.?° O sujeito passivo desses direitos é sem divida o Estado, posto como o responsavel
pelo atendimento dos direitos sociais. O objeto em si do direito social €, tipicamente, uma
contraprestacdo sob a forma de uma prestacdo de um servico. Como por exemplo, 0 servico
escolar, quanto ao direito a educacao, o servico médico-sanitario-hospitalar, quanto ao direito
a salde, os servicos desportivos, para o lazer e etc.?

Conforme ja mencionado, os direitos fundamentais possuem uma forc¢a juridica
efetiva e ndo somente simbdlica ou fantasiosa que nao resultam em a¢des concretas para 0s seus
titulares. Em sua esséncia, eles sdo auténticos direitos positivados, gerando, como reflexo,
vantagens para os seus titulares (sujeitos ativos) e obrigacdes para 0s seus destinatarios (sujeitos
passivos). Ainda mais, que ndo se trata de uma forca juridica qualquer, mas de uma
normatividade potencializada, ja que esses direitos estdo no ponto mais alto do ordenamento
juridico, a Constituicio Federal.??

“Para ser mais claro: todo direito fundamental gera dever de respeito, protecéo e
promogcé&o, ou seja, 0 Estado tem o dever de respeitar (ndo violar o direito), proteger (ndo deixar
que o direito seja violado) e promover (possibilitar que todos usufruam o direito).”?* Assim,

percebe-se que para proteger o direito a satde, € preciso ir aléem da mera abstencdo por parte do

19 MENDES, Gilmar Ferreira. Ibid., p. 696-698

20 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 11. ed. rev. e aum. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 49-50

21 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Ibid., p.50

22 MARMELSTEIN, George. lbid., p. 284-285

2 MARMELSTEIN, George. Ibid., p. 287
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Estado (dever de respeito). Ha uma necessidade de agir materialmente para garantir o
cumprimento deste direito. O Estado deve fornecer os servicos basicos de salde para a protecao
desse direito (dever de protecdo). Existe, deste modo, uma obrigacdo estatal de garantir que
todos os cidadaos tenham acesso aos servigos basicos de saude (dever de promocao).

Virgilio Afonso da Silva alega que em alguns paises em desenvolvimento, se
percebe como resposta a falta de efetivacao dos direitos sociais a “falta de vontade politica ao
governo”. Contudo, como o mesmo fala, se o problema fosse s esse, bastaria uma “vontade
judicial” por parte dos juizes, para que pelo menos parte do problema fosse resolvido.?

Sarlet defende que os direitos sociais séo, inequivocadamente, auténticos direitos
fundamentais e, desta forma, se constituem direitos imediatamente aplicaveis nos termos do art.
5° § 1° da Constituicdo Federal, e por menor que seja a densidade nelas contida, sempre serdo
aptos a produzir um minimo de efeitos juridicos. Destaca-se que 0 objeto dos direitos sociais a
prestaces dificilmente poderdo ser estabelecidos e definidos de forma geral e abstrata,
necessitando de analise calcada nas circunstancias especificas de cada direito fundamental que
se enquadre no grupo ora em questdo.?

Surge com isso, a indagacao se o Poder Judiciario estaria ai — com todo esse impasse
— legitimado a garantir por decisdes judiciais a particulares 0 acesso ao direito a saude,
deferindo decisdes que obrigam o Estado a fornecer prestagdes positivas como o fornecimento
de medicamentos, leitos em hospitais, dentre outras prestacdes. N&o se pode negar que existem
impasses, tanto faticos (reserva do possivel) quanto juridicos (reserva parlamentar em matéria
orcamentaria) em tal situacdo. Contudo, ndo se deve negar o acesso ao direito a saude a quem
necessita dessa prestacdo para sobreviver. Nega-lo seria praticamente condenar essa pessoa a

morte, como assevera Ingo Sarlet.?

3 A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO NO DIREITO A SAUDE

O acumulo de demandas a respeito da tutela jurisdicional do direito a saude que o
Judiciario brasileiro vive hoje é devido a precariedade do sistema publico de saude, que ndo
consegue suprir as demandas que lhe sdo apresentadas. Tal realidade tem impulsionado a
populacéo civil a se defender e a requerer a tutela jurisdicional do direito fundamental a satde

para efetivacdo do seu tratamento meédico, através de liminares em demandas judiciais. Este

24 SILVA, Virgilio Afonso da. Ibid., 2008, p. 592
2 SARLET, Ingo Wolfgang. Ibid., p. 283
% SARLET, Ingo Wolfgang. Idem
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movimento que est& acontecendo no Judiciério brasileiro tem sido chamado de “judicializacéo
da saude”, a qual consiste em um conjunto de demandas que visam & efetivacdo do direito a
salde por meio do Judiciario, que por sua vez toma uma postura muitas vezes proativa para a
resolucdo desses conflitos.

Interessante destacar que a Constituicdo Federal coloca em seu art. 5° inciso
XXXV, que a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Publico qualquer lesdo ou ameaca de
direito. Percebe-se, aqui, uma clara abertura do Judiciario para o acolhimento de demandas que
visem a garantias de direito, visto que, quando sdo negados, causam uma lesdo ou ameaca de
direito a alguéem e assim devem ser tutelados pelo Judiciario.Nessa discussdo, Luis Roberto
Barroso, esclarece que:

O Judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar direitos
fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuacéo. De outra parte, ndo deve
querer ser mais do que pode ser, presumindo demais de si mesmo e, a pretexto de
promover os direitos fundamentais de uns, causar grave lesdo a direitos da mesma
natureza de outros tantos.?’

Barroso defende que “o Judiciario deve intervir sempre que um direito fundamental
— ou infraconstitucional — estiver sendo descumprido, especialmente se vulnerado o minimo
existencial?® de qualquer pessoa.”?® A atuacio do Judiciario maior do que as suas atribuicdes e
competéncias com a pretensdo de promover os direitos fundamentais de uns causando grave
lesdo a direitos da mesma natureza de outros, € prejudicial de acordo com o autor.

Deste modo, fica claro o momento em que o Judiciario deve agir, ou seja, onde nao
haja lei ou acdo administrativa implementando a Constituicdo, e se existirem, ndo serem
devidamente cumpridas. Contudo, se existir leis e atos administrativos que asseguram tais
direitos ndo poderia o Judiciario agir de qualquer modo sem se atentar para observancia de um
autocontrole.*® “E certo que, se ndo cabe ao Poder Judiciario formular politicas sociais e
econdmicas na area da saude, é sua obrigacdo verificar se as politicas eleitas pelos 6rgaos

competentes atendem aos ditames constitucionais do acesso universal e igualitario”.!

27 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: Direito a Salide, Fornecimento
Gratuito de Medicamentos e Parametros a Atuacdo Judicial, in: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio
Pereira de. (Org.) Direitos Sociais. Fundamentos, Judicializacao e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 4

28 Conjunto de garantias materiais para uma vida condigna. In: SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direito a Saude: Algumas Aproximacdes. Direitos
Fundamentais. Justica n°1 — Out./Dez. 2007, pag. 181. Acessando em: marco de 2016. Disponivel em:
http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/DOUTRINA_9.pdf

2 BARROSO, Luis Roberto. lbid., p. 12

30 BARROSO, Luis Roberto. lbid., p. 21

31 MENDES, Gilmar Ferreira. lbid., p. 715
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A respeito da busca pela efetivagdo de direitos através do Judiciério, Ingo Sarlet
fala que a melhor maneira de garantir o cumprimento do direito a satde para todos os cidadaos,
seria a efetivacdo de direitos pela via administrativa, evitando assim, que tais demandas migrem
para o Judiciario.®> Nada melhor do que quem tem a responsabilidade de fornecer tais servicos
publicos, o faca de maneira adequada e eficiente para todo aquele que necessite de tal prestacao.

Visto tal problematica, tem-se que para Dworkin, a politica se entende por: “aquele
tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral, uma melhoria em algum
aspecto econdmico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam
negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deva ser protegido contra mudancas
adversas).”® Este conceito de politica adotado por Dworkin é estruturado de certa forma por
dois elementos centrais: a existéncia de um organismo capaz de produzir tais padrdes, ou seja,
a comunidade politica, e a identificacdo dos objetos e a fixa¢do de mecanismos com o objetivo
de alcanca-los.®* Todavia, ¢ de suma importancia para o estudo do conceito de politica, a
definicdo dos entes estatais aptos para produzir esse tipo de padrdo levantando por Dworkin.
Assim, pelo viés da autoridade, o Poder Legislativo ou do Poder Executivo, em regra, sdo
encarregados da funcao de selecionar os objetivos e instrumentos, respectivamente, de interesse
da comunidade. Ja o Poder Judiciério, dentro do modelo apresentado por Dworkin, ndo abarca
inicialmente, portanto, o papel do Estado de elaborar politicas plblicas para a comunidade.®

Vale ressaltar que de maneira alguma pelo simples fato de o Poder Judiciério ndo
ser o protagonista na elaboracdo de politicas publicas é que este 6rgdo ndo possa atuar no
controle judicial dessas politicas sociais elaborados pelos outros poderes legitimados. “Desse
modo, conceitualmente falando, qualquer definicdo de politica deve levar em consideracdo a
possibilidade de controle judicial quanto a suas repercussdes juridicas. Nao se pode obscurecer
o fato de que violacGes a direitos sdo e devem ser questes que integram a atuacao do Poder
Judiciario.”%

Percebe-se, neste contexto, o fato de que a judicializacdo do direito a satde ganhou
uma grande importancia que ndo envolve apenas os operadores do direito, que ali estdo para

operar o direito, mas também atingem os gestores publicos, os profissionais da area da salde e

32 SARLET, Ingo Wolfgang. lbid., p. 224-225

33 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 37
3 DIAS, Jean Carlos. O Controle de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Método, 2007, p.41

% DIAS, Jean Carlos. lbid., p. 42-43

% DIAS, Jean Carlos. lbid., p. 44
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a sociedade civil como um todo.®’ Relativamente & atuagdo do Poder Judiciario, Arnaldo Vieira
Sousa, resume as criticas apresentadas por Luis Roberto Barroso desta forma:

a) o art. 196 da Constituicdo Federal seria norma programatica;

b) h& um problema de desenho institucional, haja vista que a competéncia para tomar
decisdes nesse campo seria do Poder Executivo;

c) o papel exercido pelo Judiciério carece de legitimidade democratica, haja vista que
retira dos poderes publicos legitimados pelo voto a prerrogativa da decisdo sobre 0s
recursos;

d) os recursos financeiros seriam insuficientes para atender todas as necessidades;

e) as decisGes judiciais nesse sentido provocam a desorganizacdo da Administracdo
Publica;

f) a concessdo dos medicamentos desvia os recursos publicos para uma abordagem
individualista em detrimento do tratamento de politica social que deve ser dado ao
tema;

g) a assuncao do protagonismo pelo Poder Judiciario serviria mais a classe média que
as classes mais baixas da populagdo e;

h) o Judiciario ndo dominaria o conhecimento especifico necessario para instituir
politicas de salde e nem para avaliar se um determinado medicamento é efetivamente

necessério. 38

A primeira critica e a mais frequente é aquela que defende que o art. 196 da
Constituicdo que trata do direito a salde € uma norma programatica, visto que, em tal artigo
estd bem claro quando diz que o direito a salde se dara por meio de politicas sociais e
econdmicas, ndo através de decisdes judiciais.®® Neste argumento, defendem que por a natureza
da norma constitucional que dita o direito a saide ser programatica, ndo caberia ao Judiciario
trata-la como de eficécia plena, editando decisbes para que o estado cumpra de qualquer forma.

A segunda critica diz respeito a improbidade de se conceber o problema como de
mera interpretacdo de preceitos da Constituicdo. Critica-se a forma como o Poder Judiciario
age nesta questdo, entendendo-se como a melhor forma de otimizar a eficiéncia dos gastos
publicos com a salde seria conferir a competéncia para tomar tais decisfes ao Poder Executivo,
este que possui uma visdo macro tanto dos recursos disponiveis quanto das necessidades que
existem,*° e ndo ao Judiciario que possui uma visdo simplista de toda a realidade envolvida por
tal direito. Gilmar Mendes, a respeito dessa critica, ressalta que a alegacdo de violacdo a
separagdo dos Poderes ndo justifica a inércia do Poder Executivo em cumprir seu dever
constitucional de garantia do direito a satde, elencado no art. 196 da Constitui¢do, legalmente

estabelecido pelas normas que regem o Sistema Unico de Sadde.*

37 MENDES, Gilmar Ferreira. lbid., p. 721.

38 SOUSA, Arnaldo Vieira. TUTELA JURISDICIONAL DO DIREITO A SAUDE NO AMBITO DO SUS
NO ESTADO DO MARANHAO: uma anélise da judicializacio da sadde no Estado do Maranh&o nos anos de
2009 e 2010. Tese apresentada no Mestrado de Politicas Pdblicas da UFMA, 2013, p. 55-56

39 BARROSO, Luis Roberto. lbid., p. 21

40 BARROSO, Luis Roberto. Ibid., p. 23

41 MENDES, Gilmar Ferreira. Ibid., p. 719
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Percebe-se com essas criticas que ndo se pode alegar pelo argumento da Separacao
dos Poderes, que o Judicidrio ndo pode agir em matérias dos outros poderes, quando muitas
vezes esses poderes se omitem e o Judiciario € que é provocado para solucionar tal conflito.
Como bem coloca Sarlet os legisladores e administradores em matéria de direito fundamentais
nédo séo assegurados de uma acgéo plena, ndo sendo estes imunes a um controle com base na
Constituicdo pelo Poder Judiciario.*?

A terceira critica elencada por Barroso diz respeito a questdo da legitimidade
democratica, sustentando que é uma impropriedade retirar dos poderes legitimados pelo voto
popular a prerrogativa de decidir de que modo os recursos pulblicos devem ser gastos.*®
Considerando-se que quando o Judicidrio toma para si a responsabilidade de efetivar de
qualquer modo o direito a salde, ele esta desrespeitando a legitimidade democréatica dos outros
poderes, interferindo, deste modo, em outras esferas de governo.

Virgilio Afonso da Silva assevera que ambos os argumentos — separagéo de poderes
e auséncia de legitimidade democratica — costumam ser usados de uma forma extremamente
maniqueista, a qual ele pretende evitar.** O autor Hermes Zaneti Junior defende que o Poder
Judiciario é, no modelo constitucional brasileiro, o responsavel pela harmonia e equilibrio dos
demais poderes. Desta forma, ndo ha que se defender uma limitagdo de sua legitimidade em
funcdo de ndo serem representantes eleitos, de sua imparcialidade e de sua independéncia em
relacdo as forcas politicas. Visto que, a legitimacdo deste poder decorre da for¢a normativa da
Constituicdo e das leis, bem como o Poder Judiciario é inerte, fazendo com que necessite
sempre de um 6rgao ou ente legitimado que Ihe provoque a sua atuagéo.*

Outras criticas também frequentes séo as voltadas para 0s recursos financeiros, para
a denominada “reserva do possivel”’, em razdo da qual “os recursos publicos seriam
insuficientes para atender as necessidades sociais, impondo ao Estado sempre a tomada de
decisdes dificeis”.*® Neste sentido, sdo feitas escolhas e sio tracadas as prioridades, s6 que
quando o Judiciério vai e decide a forma de aplicacdo do direito a salde ele esta interferindo
nesta politica, causando um desequilibrio nas contas dos 6rgaos publicos.

Ada Pellegrini Grinover aborda que ai reside a justificativa mais usual da

administracdo para a sua omissdo de uma politica pablica, que seria 0 argumento de que

42 SARLET, Ingo Wolfgang. Ibid., p. 223-224

4 BARROSO, Luis Raberto. Ibid., p. 23.

4 SILVA, Virgilio Afonso da. Ibid., p. 590-591.

4 ZANETI JR., Hermes. A Teoria da Separagdo de Poderes e o Estado Democratico Constitucional: FuncgGes de
Governo e Funcgdes de Garantia, in: GRINOVER, Ada Pellegrini. (Org.) O controle jurisdicional de politicas
publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 51-52.

4 BARROSO, Luis Roberto. Ibid., p. 24.
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inexistem verbas para implementa-las. Desta forma, defende que ndo seria suficiente a
alegacdo, pelo Poder Publico, de falta de recursos, esta devera ser provada, pela propria
Administracdo. Aplicando dessa forma neste contexto a inversao do 6nus da prova (art. 6°, VIII
do Cdédigo de Defesa do Consumidor), atribuindo a carga da prova para a parte que estiver mais
proxima dos fatos e tiver mais facilidade de prova-los.*’

A quinta critica esté voltada ao fato de que as objec0es feitas pelas decisdes judiciais
em matéria de medicamentos provocam a desorganizacdo da Administracdo Publica — “Tais
decisdes privariam a Administracdo da capacidade de se planejar, comprometendo a eficiéncia
administrativa no atendimento ao cidaddo”*® — ja que as decisdes micros impactam na realidade
macro, na medida em que interferem na alocagéo de recursos publicos que antes ja tinham sido
destinados, para que realoqguem tais recursos para atender demandas individuais,
comprometendo, deste modo, a prestacdo universal.

Na sexta critica afirma-se que a concessdo dos medicamentos desvia 0s recursos
publicos para uma abordagem individualista em detrimento do tratamento de politica social que
deve ser dado ao tema. Visto que, “o beneficio auferido pela popula¢do com a distribuicdo de
medicamentos € significativamente menor que aquele que seria obtido caso 0s mesmaos recursos
fossem investidos em outras politicas de saude publica.”*® No mesmo sentido, tem-se a sétima
critica que consiste na defesa de que as politicas de salde deveriam seguir diretrizes para
reducdo das desigualdades socioeconémicas, porém, quando o Judiciério assume um papel de
protagonista na implementacdo nessas politicas de, acaba privilegiando aqueles que possuem
acesso a Justica (seja por conhecerem seus direitos ou por terem condi¢Bes para patrocinar 0s
custos processuais). Observa-se nessa conjuntura, que a entrega gratuita de medicamentos, por
exemplo, mais serviria a classe média e alta do que aos pobres, 0s mais necessitados.>

Contra esse argumento, Ingo Sarlet fala que, os litigantes individuais, e também os
coletivos, ndo constituem um “bando de mal-intencionados” egoistas, que possuem o objetivo
de saquear em beneficio préprio os cofres publicos, amparados pelo Ministério Publico,
Defensoria Publica e do Poder Judiciario. Sarlet considera que a negativa de quem mesmo em
caréater individual ndo foi atendido em politicas publicas ndo podera obter a tutela jurisdicional,

implicaria ndo apenas negar a tutela do direito a salde, quanto acabaria por criar um segundo

47 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, in: GRINOVER, Ada Pellegrini.
WATANABE, Kazuo. (Org.) O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p.138

4 BARROSO, Luis Roberto. Ibid., p. 25

49 BARROSO, Luis Roberto. Idem

S0 BARROSO, Luis Roberto. lbid., p. 26
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nivel de discriminac&o. Ja que se impediria que tal individuo buscasse por meio do Judiciario a
correcéo dessa desigualdade.

Na Gltima critica levantada por Barroso, tem-se a alegacéo de que o Judiciario ndo
possui 0 conhecimento especifico necessario para instituir politicas de saude e nem para avaliar
se um determinado medicamento é efetivamente necessario a satide de alguém ou ndo0.>2 Como
bem coloca Barroso: “O juiz é um ator social que observa apenas 0S casos concretos, a micro-
justica, ao invés da macro-justiga, cujo gerenciamento é mais afeto a Administragdo Publica.”>?

Barroso defende que no ambito das ac¢Ges individuais, a atuacao jurisdicional deve
se ater a dispensacdo dos medicamentos constantes das listas elaboradas pelos entes
competentes. N&o podendo, desta forma, conceber a todo custo medicamentos fora das listas
indicadas pelos entes federados. J& em relacdo as acdes coletivas, Barroso diz que a alteracéo
das listas pode ser objeto de discussdo,>* visto que, em tais acdes se atenderia a um nimero
maior de pessoas com tais discussOes, diferentemente das demandas individuais. Outro ponto
defendido por Barroso € que o Judiciario s6é poderd determinar a inclusdo de novos
medicamentos nas listas dos 6rgdos quando estes tiverem a eficacia comprovada, excluindo-se
0s experimentos e os alternativos. O autor ainda elenca outros requisitos como: o Judiciario
devera optar por substancias disponiveis no Brasil; o Judiciario devera optar pelo medicamento
genérico, de menor custo; e por Ultimo, o Judiciario devera considerar se 0 medicamento é
indispensavel para a manutencgdo da vida.>®

Observado toda essa conjuntura, 0 Conselho Nacional de Justica (CNJ) percebe a
necessidade de interferéncia e de controle do movimento de judicializacdo da saude, devido a
sua grande importancia e consequéncias, editando assim, resolucdes e recomendagdes para 0s

tribunais de todo o pais.

4 AS PRINCIPAIS MEDIDAS TOMADAS PELO CNJ PARA A RESOLUCAO DA
QUESTAO

Devido a existéncia de um numero significativo de demandas judiciais relacionadas
ao direito a saude o STF realizou nos dias 27-29 de abril e 4-7 de maio de 2009, Audiéncia

PUblica sobre a satde.*®

51 SARLET, Ingo Wolfgang. lbid., p. 223
52 BARROSO, Luis Roberto. lbid., p. 27
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%5 BARROSO, Luis Roberto. lbid., p. 33-34
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A finalidade geral do evento, nas palavras de Gilmar Mendes, era de promover a
participacdo social por meio de depoimentos de pessoas com experiéncia no assunto e
autoridades no ambito do Sistema Unico de Saude, em suas varias camadas, e o objetivo
especifico era de esclarecer as questbes técnicas, cientificas, administrativas, politicas e
econdmicas envolvidas nas decisdes judiciais sobre a satide.®’ Importante observacao feita por
Gilmar Mendes é que: “Na Audiéncia, ficou evidente que os casos de omissdo e de falha de
implementacao do sistema como um todo ndo podem ser resolvidos com uma acdo isolada de
um dnico ente, eventualmente o proprio Judiciario. E necessario um tipo de concertagio entre
eles.”™®

Esta Audiéncia Publica sobre o direito a satde motivou a aprovacao pelo Conselho
Nacional de Justica, em 30 de marco de 2010, da Recomendagao n. 31%°, para que os tribunais
adotassem medidas que visassem melhor subsidiar os magistrados a fim de assegurar maior
eficiéncia na solucdo das demandas judiciais que envolvem a assisténcia a satde, bem como o
apoio técnico de médicos e farmacéuticos as decisdes dos magistrados.®

Para ser criada tal recomendacdo, foi considerado o grande nimero de demandas
envolvendo a assisténcia a satde em tramitacdo no Poder Judiciario brasileiro e o representativo
dispéndio de recursos publicos decorrente desses processos judiciais, além da relevancia dessa
matéria para a garantia de uma vida digna a populagdo brasileira. A Recomendacao n. 31
também considerou as reiteradas reivindicacdes dos gestores para que sejam ouvidos antes da
concessdo de provimentos judiciais de urgéncia e a necessidade de prestigiar sua capacidade
gerencial, as politicas publicas existentes e a organizacdo do sistema publico de salde.

Assim, tal medida recomendou aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais
Regionais Federais que celebrassem convénios que objetivem disponibilizar apoio técnico
composto por médicos e farmacéuticos para auxiliar os magistrados na formacédo de um juizo
de valor quanto a apreciacao das questdes clinicas apresentadas pelas partes das acdes relativas
a saude, observadas as peculiaridades regionais. Recomendou ainda que orientem, através das
suas corregedorias, aos magistrados vinculados, que procurem instruir as a¢oes, tanto quanto
possivel, com relatorios médicos, com descri¢do da doenca, inclusive CID, contendo prescri¢do
de medicamentos, com denominagdo genérica ou principio ativo, produtos, rteses, proteses e

insumos em geral, com posologia exata.

5" MENDES, Gilmar Ferreira. lbid., p. 722

% MENDES, Gilmar Ferreira. Idem
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Recomendou também que os juizes evitem autorizar o fornecimento de
medicamentos ainda ndo registrados pela ANVISA, ou em fase experimental, ressalvadas as
excecdes expressamente previstas em lei e ougam, quando possivel, preferencialmente por meio
eletronico, os gestores, antes da apreciacdo de medidas de urgéncia. Estabeleceu que as escolas
de magistratura pudessem incorporar o direito sanitario nos programas dos cursos de formacé&o,
vitaliciamento e aperfeicoamento de magistrados e também que promovam a realizagdo de
seminarios para estudo e mobilizacdo na area da saude, congregando magistrados, membros do
ministério publico e gestores, no sentido de propiciar maior entrosamento sobre a matéria.

No mesmo sentido da Recomendagdo n.31, os resultados apresentados pela
Audiéncia Pablica de saude, motivaram a criacdo, pelo Conselho Nacional de Justica, do
“Forum Nacional do Judicidrio para Assisténcia a Satde”. Este Foérum foi instituido pela
Resolucio n. 107 de 06 de abril de 20108, e possui como objetivos a discussdo de temas como
0 aumento das agBes judiciais na area de salde, a obrigatoriedade de fornecimento de
medicamentos, tratamento e disponibilizacdo de leitos hospitalares, entre outras questdes

relevantes.®? E descrito na Resolucdo n. 107/2010, em seu art. 2, que:

Art. 2° Cabera ao Forum Nacional:

I - 0 monitoramento das agdes judiciais que envolvam prestacfes de assisténcia a
salde, como o fornecimento de medicamentos, produtos ou insumos em geral,
tratamentos e disponibilizacdo de leitos hospitalares;

I - 0 monitoramento das agdes judiciais relativas ao Sistema Unico de Saude;

I11 - a proposi¢do de medidas concretas e normativas voltadas a otimizagdo de rotinas
processuais, a organizacao e estruturacdo de unidades judiciarias especializadas;

IV - a proposicdo de medidas concretas e normativas voltadas a prevencgdo de conflitos
judiciais e a definicdo de estratégias nas questdes de direito sanitario;

V - o estudo e a proposicdo de outras medidas consideradas pertinentes ao
cumprimento do objetivo do Férum Nacional.

Este Forum é coordenado por um Comité Executivo Nacional (Portaria n. 91, de 11
de maio de 2010)% e é constituido, de acordo com o art. 3 da Resolucdo n. 107/2010, por
Comités Executivos Estaduais, sob a coordenacdo de magistrados indicados pela Presidéncia
e/ou pela Corregedoria Nacional de Justica, como o objetivo de coordenar e executar as agoes

de natureza especifica, que forem consideradas relevantes.

61 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n° 107, de 06 abril de 2010. 2010e. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12225-resolucao-no-107-de-06-
de-abril-de-2010. Acesso em mar¢o de 2016.

62 MENDES, Gilmar Ferreira. lbid., p. 723

3 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Forum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolucdo das
demandas de assisténcia a Salde — Forum da salde. Programas de A a Z. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/saude-e-meio-ambiente/forum-da-saude Acessado em: 20 de margo de
2016.
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No seu art. 4°, a Resolugdo fala que o Forum Nacional é composto por magistrados
atuantes em unidades jurisdicionais, especializadas ou ndo, que tratem de tema relacionado a
salde puablica, podendo contar com o auxilio de autoridades e especialistas com atuacdo nas
areas correlatas, especialmente do Conselho Nacional do Ministério Publico, do Ministério
Publico Federal, dos Estados e do Distrito Federal, das Defensorias Publicas, da Ordem dos
Advogados do Brasil, de Universidades e outras Instituicdes de Pesquisa, sendo coordenados
pelos Conselheiros integrantes da Comissdo de Relacionamento Institucional e Comunicacao
do CNJ.

Depois desta Resolu¢do que criou o Forum Nacional do Judicidrio para
monitoramento e resolugdo das demandas de assisténcia a satde foi editada, em 11 de maio de
2010, a Portaria n.91% com o objetivo de criar o0 Comité Organizador do Forum Nacional do
Poder Judiciario para monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a saude. Tal
Comité possui 0 objetivo de organizar e planejar a instalacdo do referido Forum de Salde e
instituir os Comités Executivos em todo o Brasil.

Com a criacdo do comité organizador do Férum Nacional de saude foi possivel
organizar os Comités Executivos Estaduais, que in loco tratam do problema do direito a satde.
Assim, o Comité organizador do Férum serviu como organizador dos Comités estaduais como
também um coordenador destes, fiscalizando as atuagcdes bem como avaliando suas condutas
na busca por uma resolucéo da problematica, isso alicercado pelas recomendacdes e resolucdes

que foram editadas para tanto.
CONCLUSAO

O reconhecimento da Constituicdo como sendo uma norma suprema do
ordenamento juridico e merecedora de protecdo dos valores mais importantes do ser humano
beneficiou bastante os cidaddos que agora possuem 0s seus direitos resguardados como
fundamentais em um documento juridico de protecéo e vinculagdo méxima.

Os direitos fundamentais assumem uma posicdo de suma importancia em relagédo
ao Estado, ja que este antes de cobrar os deveres dos individuos deve prover primeiro os direitos
destes. Desta forma, percebe-se que para proteger o direito a salde, € preciso ir além da mera

abstencdo por parte do Estado (dever de respeito). Ha uma necessidade de agir materialmente

6 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Portaria n° 91, de 11 maio de 2010. 2010e. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/11969:portaria-n-91-de-11-de-maio-de-2010. Acesso em marco de
2016.
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para garantir o cumprimento deste direito. O Estado deve fornecer os servigos basicos de saude
para a protecdo desse direito (dever de prote¢do). Existe, deste modo, uma obrigacéo estatal de
garantir que todos os cidaddos tenham acesso aos servi¢os basicos de salde (dever de
promocao).

Com visto no trabalho, o papel do Poder Judiciario, em nosso Estado Democréatico
de Direito, € o de interpretar a Constituicdo e as leis, protegendo direitos e assegurando o
respeito ao ordenamento juridico. Neste sentido, é certo afirmar que, a atuacdo do Poder
Judiciario € de suma importancia para o exercicio efetivo da cidadania e para a realizacdo do
direito social a satude. Contudo, o Poder Judiciario na busca pela concretizacdo do direito a
salde vem cada vez mais sendo atuante na questdo, visto as crescentes demandas que estao
sendo instauradas na busca pela efetivacao do direito a salide, o que ocasiona diversos efeitos,
ja que, tal problematica ndo diz s6 respeito ao Poder Judiciario, é algo muito mais complexo
que envolve outros sujeitos. Com isso, diversas criticas sdo langadas a essa postura proativa do
Judiciario. Algumas delas foram lancadas no trabalho, algumas dotadas de certa relevancia
outras ndo.

Observada toda essa conjuntura, o Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ) percebeu a
necessidade de uma interferéncia e de um controle maior desse movimento de judicializagdo da
salde, devido a sua grande importancia e consequéncias que gera, editando assim, resolucbes
e recomendacdes para os tribunais de todo o pais. Com essas medidas € que surgiram 0S
Comités Estaduais para Monitoramento das Demandas de Assisténcia a Salde, com a edicao
da Portaria n® 91/2011. Deste modo, o0 CNJ quando verificou a existéncia de muitas acdes na
area da saude, formou o comité nacional e designou os comités estaduais para a resolucéo de
tais conflitos e com a responsabilidade de resolvé-los de forma administrativa sem a
necessidade de se entrar com uma demanda judicial.

No estudo das atas do comité estadual no Maranh&o percebeu-se que a atuacdo foi
centrada inicialmente mais com questBes relacionadas com a discussdao das tematicas
envolvidas na problematica do direito a sadde. Isto tudo com o objetivo de unir todos os 6rgaos
envolvidos para se buscar uma solugdo em conjunto e integral, houve até a realizagdo de um
férum no final do ano de 2012. Contudo, pouco se fez de maneira concreta ou na criacdo de
mecanismos para ajudar o comité a resolver as demandas na area da satde. O comité ficou
apenas de uma maneira informal e pouco expansiva. Quando surgia algum problema que era
direcionado aos membros do comité, apenas se entrava em contato com a autoridade

competente que é responsavel para cuidar de tal demanda e essa autoridade de prontiddo era
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requisitada e em pouco tempo dava uma resposta solucionado o problema, resumindo boa parte
da atuacé@o do comité desta forma.

Com efeito, o comité ndo pode ficar somente nestas questdes e atuando so desta
forma, tem que buscar um meio para atender os todos os casos e de maneira eficiente. E assim,
possa cumprir com todas as recomendacfes do CNJ e contribuir para a racionalizagcdo das
demandas do direito a satde no estado do Maranhdo. Uma alternativa para esse questdo é a
criagdo do NAT (Nucleo de Atendimento Técnico) para auxiliar de maneira integral e fixa o
Poder Judiciario nas resolucdes dos conflitos na area da saude, isso tudo com ajuda de todos 0s
poderes e 6rgaos envolvidos na problemaética. Desta forma, se poderia ter um impacto maior
sobre o controle e racionalizagdo das demandas sobre o direito a salide no estado do Maranhéo.

A atuacdo incipiente do comité para o nimero de demandas que existem a respeito
do direito a saude no Estado se torna insuficiente diante do objetivo a que foi dado para tal
comité. Enquanto ndo for instaurado o ndcleo de apoio para auxiliar na resolugdo das demandas
de salde pouco impacto se terd na diminui¢do das demandas judiciais sobre o direito a satde
em nosso estado. O motivo pelo qual ainda ndo se instaurou este ndcleo técnico ndo é objetivo
deste trabalho. Porém, a observancia da sua ndo instauracdo gera algumas inquietacdes, visto
que, estados como Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul j& possuem tais nicleos organizados
pelos seus comités e aqui no Maranh&o ainda néo ter saido do papel essa ideia.

Grande avango se teve com a criagcdo do Comité Estadual para Monitoramento das
Demandas de Assisténcia a Saude no Estado do Maranhdo. Ocorre que, apenas foi dado o
primeiro passo e a sua atuacdo ainda se mostra insuficiente e de forma informal. E preciso que
acOes concretas e solucOes préaticas sejam criadas para que esse Comité possa cumprir com seus
objetivos e consiga monitorar as demandas de assisténcia a saude no estado do Maranhéo. E
preciso que o comité mergulhe em aguas mais profundas e busque mecanismos, como por
exemplo, o NAT, para auxilia-lo no cumprimento de seus objetivos estipulados pelas medidas
tomadas pelo CNJ, que tem como meta controlar a judicializacdo do direito a salde através da
resolucdo das demandas administrativamente, diminuindo e racionalizando, deste modo, as

demandas judiciais.
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