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RESUMO:

O presente artigo tem o objetivo de problematizar a aproximacao entre
os campos de conhecimento do Direito e da Saude Coletiva. Utilizou-se
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de uma reviséo narrativa da literatura que permitiu a analise do objeto a
partir da emergéncia de duas categorias que se apresentam como
dicotdbmicas, na convergéncia dos dois campos, no que diz respeito as
perspectivas tedrica e préatica. As categorias analisadas foram o Direito
Sanitario e a Judicializacéo das questdes da Saude. O aprofundamento
do debate sobre essa relagdo que envolve caracteristicas distintas dos
campos, e que tem significativa repercussdo na vida social dos
brasileiros que demandam politicas publicas, requer utilizacdo de
estratégias de acao tanto a partir dos sanitaristas, quanto dos agentes
do Direito. A abordagem interdisciplinar se apresenta como um caminho
tedrico para amenizar as consequéncias das diferencas existentes entre
0S campos.

Palavras chaves: Saude Publica; Direito Sanitario; Judicializacdo da
Saude.

ABSTRACT:

The current article aims to problematize the approximation between the
fields of knowledge of Law and Public Health. The method used was a
narrative review of the literature which allowed the analysis of the object
from the emerging of two dichotomous categories, in the convergence of
both fields, with respect to theoretical and practical perspectives. The
analyzed categories were Health Law and Judicialization of Health
issues. The further debate about this relationship, which involves distinct
characteristics of the fields, and has significant repercussions in the
social life of Brazilians who demand public policies, require the use of
action strategies both from the sanitarists and from the Law agents. The
interdisciplinary approach shows itself as a theoretical path to mitigate
the consequences of the existing differences between fields.

Keywords: Public Health; Health Law; Health’s Judicialization.
RESUMEN:

Este articulo tienen como objetivo problematizar la aproximacion entre
los campos de conocimiento del Derecho y la Salud Colectiva. Se utilizo
uma revision narrativa de la literatura, que permitio el analisis del objeto
a partir del surgimento de dos categorias que se presentan como
dicotomicas, em la convergéncia de los dos campos, em lo que se refiere
a las perspectivas teorica y practica. Las categorias analizadas fueron
Derecho Sanitario y Judicializacion de la Salud. La profundizacion del
debate sobre esa relacién, que involucra distintas caracteristicas de los
campos, y que tiene repercusiones significativas em la vida social de los
brasilefios que demandan politicas publicas, exige el uso de estrategias
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de acion tanto de los profesionales de la salud publica como de los
agentes legales. El enfoque interdisciplinario se presenta como um
caminho teorico para mitigar las consecuencias de las diferencias
existentes entre campos.

Palabras llave: Salud Publica; Derecho Sanitario; Judicializacion de la
Salud.

INTRODUCAO

Os tempos atuais remetem a consideraveis desafios que
competem as nacdes de todo o mundo para a elaboracdo e execucéo
de politicas publicas sociais, como as relacionadas a saude publica. Sao
contextos de ordem econdmica, politica, cultural e social que questionam
0 pleno exercicio da cidadania, nos moldes que as teorias liberais e
antiliberais conseguiram elaborar. As mudancas estruturais nas relacées
politicas e econémicas dos Estados remetem a um quadro complexo que
exige solucbes dos problemas sociais a partir de intervencdes
interdisciplinares de ordem teodricas e praticas.

N&o obstante, observa-se de forma frequente a judicializacdo de
politicas publicas em varios setores dos governos. Esse fenébmeno
demonstra a busca de solucdes para os problemas advindos dessa
complexidade, e a inevitavel relacao interdisciplinar entre diferentes
setores e campos de conhecimento, como o Sistema Judiciario e as
politicas sociais, ou o Direito e a Saude Coletiva.

O estudo em pauta é tedrico e delimita a relacao entre Direito e
Saude Coletiva, compreendidos como campos de conhecimento
distintos. A partir da necessidade de legitimagéo, o objeto de estudo é
contextualizado no ambito cientifico, fazendo a opc¢ao por complexifica-
lo, através de “um processo de problematizacdo da realidade™.

A complexidade existente entre os campos de conhecimento do
Direito e da Saude Coletiva € passivel de ser percebida, problematizada

e constitui-se objeto de estudo, quando observado o cotidiano da
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implementacdo de politicas publicas de saude. Bem como, quando séo
considerados os desdobramentos advindos da caracteristica de direito
subjetivo que permeia a tutela da saude no Brasil, do fluxo da elaboracéo
do normativo referente ao setor, e do exercicio jurisprudencial e
doutrin&rio observado no Direito e nas instituicdes do Sistema Judiciério.

O artigo apresenta os resultados de uma pesquisa de cunho
tedrico, que surge como desdobramento dos estudos desenvolvidos em
um grupo académico vinculado teoricamente ao campo da Saude
Coletiva. As caracteristicas epistemologicas, peculiares ao campo, sdo
os fomentadores da percepcéo critica que estrutura a escrita do texto,
ou seja, o debate tedrico € conduzido através dos posicionamentos dos
autores diante da relacéo entre o campo do Direito e da Saude Coletiva,
como se observa na crescente judicializacédo das questdes de saude, por
exemplo. Portanto, fez-se necessaria a contextualizagdo de cunho
histérico e politico do desenvolvimento dos direitos de cidadania,
concebendo a saude como um direito social que se estabeleceu
gradativamente; conforme & apresentado no tépico “O Estado positivo:
do surgimento do Estado moderno a ideia de direito a saude”.

O texto vai mostrar em seguida, que essa compreensdo de
direitos estabelecida conforma uma relacdo convergente entre o Direito
e as politicas publicas. Sendo esta convergéncia a estrutura central do
debate apresentado, que encontrou nas categorias Direito Sanitario e
Judicializacdo da Saude as possibilidades de explicacdo, a partir da
realidade tedrica e pratica que envolve a relacdo entre os dois campos.

O artigo tem o objetivo de problematizar a aproximacgao entre os
referidos campos. Considera-se para tanto, as vinculacdes conflituosas
existentes tanto no campo do debate académico quanto da prética
cotidiana que sdo observadas no exercicio juridico e na gestdo das
politicas publicas de saude. Ao final, enquanto desdobramento do

estudo, descrevem-se estratégias que estdo sendo adotadas para
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minimizar efeitos indesejados dessa relacdo, que surgem a partir das
demandas que a complexidade existente nas diferencas entre o0s

campos tem exigido de instituicbes e agentes envolvidos.

METODOLOGIA

O estudo tem uma abordagem qualitativa que utiliza o
delineamento de pesquisa bibliografica. Foi realizado um levantamento
de informag0des relevantes para o tema, através da busca e analise de
materiais bibliograficos como livros, cartilhas, artigos cientificos, teses,
dissertagdes, a partir de orientagGes tedricas relevantes?. Trata-se de
uma revisdo narrativa da literatura; caracterizada pela interpretacdo e
andlise critica dos autores que desenvolveram a capacidade de explorar
e descrever sinteses narrativas a partir de publicacdes pré-existentes?.

A base de dados é composta pelo levantamento de artigos nos
bancos de dados cientificos digitais Biblioteca Eletronica Scientific
Eletronic Library (Scielo) e Portal de Periddicos da Coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES); além do
volume de textos (artigos, capitulos de livros e cartilhas) analisados,
rotineiramente, nas reunides semanais do grupo de estudo Direito e
Saude: interdisciplinaridade no campo da Saude Coletiva, que
desenvolve suas atividades no Nucleo de Saude Coletiva, do Centro
Académico de Vitoria (CAV), na Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE). Essa experiéncia de estudo deu aos autores a apropriacdo
critica sobre o tema em discusséo, inclusive, considerando a importancia
desse tipo de trabalho para a fundamentacéo tedrica de estudantes da
Saude Coletiva e do Direito.

A andlise dos textos cientificos permitiu a identificacdo de duas
categorias que representam a dicotomia expressa entre 0s exercicios

tedrico e pratico, em torno da aproximacdo entre Direito e Saude
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Coletiva; que respectivamente sdo Direito Sanitario e Judicializacdo em
Saude.

Em relacdo as questbes éticas, o estudo nao foi submetido a
avaliacdo do Comité de Etica em Pesquisa, por se tratar de estudo
bibliografico, estando de acordo com a Resolu¢cdo n°510/2016, do
Conselho Nacional de Saude. A pesquisa ndo contou com financiamento

externo.

1 Direito e Saude Coletiva: dois campos em (des)encontro

Nesta sec¢do, apresenta-se no primeiro momento, uma breve
abordagem sobre o surgimento do Estado moderno, que projetou a
condicéo de cidadao credor de direitos. Descreve-se como esses direitos
foram evoluindo, exigindo atitude ativa do Estado e construcéo de
conjuntos normativos mais especificos. Em seguida, relata-se sobre a
relacdo entre o Direito e a Saude Coletiva e sua complexidade, através
de abordagens que se referem as duas categorias de analise referidas

anteriormente.

1.1 Primeiro momento, uma breve abordagem: do surgimento do

estado moderno a ideia de direito a saude

O Estado moderno é uma forma de organizacgéo politica que se
consolidou na Europa Ocidental, nos séculos XVI e XVII. Representou o
fim do feudalismo e da centralizacdo do poder nas maos dos monarcas,
que caracterizava a estrutura do Estado absoluto eminente ao territério
e a populagdo. Com o novo modelo vieram a tona os direitos da
cidadania liberal, que se referem as liberdades individuais garantidas

pelo Estado aos seus cidadaos: a liberdade de expressdo e de
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associagao e o direito a propriedade; chamados de direitos de primeira
geracdo®.

Os ideais politicos e filosoficos propagados atraves das
revolugdes burguesas sinalizaram para o argumento da protecdo dos
direitos humanos, como por exemplo, a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo, fruto da Revolugéo Francesa, de 1789. O Estado
de direito se fundamenta na quebra da imposicdo do “principe”, e na
consideracéo do ponto de vista dos cidadéos. No absolutismo os suditos
possuiam uma relacdo de obrigacdo para com o soberano; no Estado de
direito os individuos possuem direitos publicos e privados. O Estado de
direito é o Estado dos cidaddos®.

Ao final do Século XIX, na Europa, surgiram movimentos de
reivindicacdo de direitos sociais, na busca de condi¢des dignas de vida.
O Estado liberal, antes revolucionario, mostrou-se negligente e opressor
em relacéo aos trabalhadores e as classes menos favorecidas. Entre as
limitacBes, evidenciava-se a nao oferta de saude a populacdo. Os
direitos individuais favoreciam uma pequena parcela da populacéo, a
burguesia, ocasionando rompimentos sociais®.

A sociedade liberal seguiu na perspectiva de uma nova
formatacdo, onde fatores como industrializacdo, urbanizacgéao,
consolidacdo do corpo burocratico estatal e dominio de técnicas
administrativas, associados a mobilizacdo politica dos trabalhadores,
concorreram para a institucionalizacdo de complexos de protecao social
nos Estados-nacdo®. Surgiu o que Bobbio denominou de direitos de
segunda geracao®. Essa nova geracdo dos direitos dominou o século
XX: “(...), do mesmo modo que os direitos da primeira geracao
dominaram o século anterior. Os direitos sociais, culturais e econémicos,
bem como os direitos coletivos ou de coletividades, foram
institucionalizados nas distintas formas de Estado, depois de

germinarem por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do Século XX.
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Nasceram abragcados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que
os ampara e estimula”’.

Essa nova geracao de direitos foi fruto da conjuntura alinhada a
Revolugdo Industrial, através da luta do proletariado em defesa dos
direitos sociais, caracterizada pela insatisfagdo com a atuagéo passiva
do Estado. Ela pode ser compreendida como uma estrutura responsavel
pelo surgimento da prestacdo de politicas publicas como educacéao,
trabalho, habitacdo, previdéncia, assisténcia social e satde®.

A protecdo social se consolidou, juridicamente, mediante os
direitos conquistados através da condicdo ou status de cidadania plena;
conforme a estruturagao da garantia dos direitos civis, politicos e sociais
transformadores do/pelo Estado, abrangendo as instituicdes e politicas
publicas condicionadas a manutencdo da justica®. Os sistemas de
provisdo de bens e servicos de saude, educacdo e assisténcia, com
capacidade de ampliar o bem-estar da sociedade, fez desenvolver a
protecdo social, com a elaboracdo de normativos legais responsaveis
por legitima-lost. Progressivamente, estabeleceu-se uma relagdo de
interdependéncia entre a demanda e oferta de direitos e o campo teorico
juridico. As vezes a aproximagao entre campos e setores distintos, como
a gestdo publica e o Direito, os direitos sociais e os direitos civis, por
exemplo, conformam uma dificuldade de interagcdo de conhecimento e
pratica.

Em consideracdo ao amplo debate cientifico, embora se faca
nesse estudo a op¢ao de considerar a teoria das geracdes dos direitos
fundamentais, registra-se que a mesma nado € unanimidade entre os
tedricos. A teoria das geracdes ou dimensdes de direitos, desenvolvida
por Karel Vasak (1979) e endossada por Norberto Bobbio, que divide os
direitos humanos fundamentais em trés categorias, a saber, os de

primeira geracdo que sao os direitos de liberdade, os de segunda que
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sao os direitos de igualdade, e os de terceira geracao que séo os direitos
de fraternidade, seguindo a linha dos principios da Revolucao Francesa,
tém por outro lado suas limitacdes de acordo com a literatura juridica
recente. Por exemplo, alguns autores criticam-na uma vez que, segundo
eles, a teoria geracional pode transmitir o carater de substituicdo de uma
geracao por outra; também apontam que a enumeracao dos direitos em
geracdes pode dar a entender a antiguidade de uns em detrimento a de
outros e que os direitos sdo apresentados de forma fragmentada em
contraposicdo a indivisibilidade dos direitos humanos, o0 que
consequentemente dificulta a interpretacédo dos novos direitos?12,

A teoria das geracfes, porém, pode ser considerada como uma
evolucdo, como fica claro quando se relaciona o tema a teoria da
cidadania de Thomas Marshal, onde por exemplo, os direitos sociais
precedem de efetiva oferta de direitos civis e politicos para sua

consolidacéo plena®.

1.2 A convergéncia for¢cada entre Direito e Saude Coletiva

A fonte do direito & saude esta em tratados internacionais e
constituicbes nacionais, como a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que
garante em seu artigo 196 que “A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acbes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperagéo™s,

O conjunto normativo infraconstitucional implantado no Brasil, ao
final do século XX, determina as acdes e servigos que sao ofertados no
sentido de garantir o acesso a saude como um direito fundamental para

todos os brasileiros. S&o leis, decretos, portarias, resolucdes e
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instrucdes normativas que estabelecem determinagbes para as
organizacfes do sistema de saude e para a participagdo da sociedade
na gestao e fiscalizacédo das agées e servigcos4.

A efetivacdo das conquistas sociais, expressas em conjunto
normativo, dar-se através de politicas publicas de competéncia dos
poderes Legislativo e Executivo, que repercutem para o Poder
Judiciario®®>*®; ou seja, os contextos de elaboracéo textual de politicas
publicas ocorrem no ambito dos Poderes Executivo e Legislativo, mas,
por se consolidarem mediante legislacdo, observa-se as vezes a
necessidade da intervencao, mediante provocacao, do Poder Judiciario.
Essa interposicdo compde a funcéo do referido poder republicano de
fiscalizar os demais poderes, a fim de que se cumpra a Constituicao,
aplicar e garantir o cumprimento das leis e respeitar os direitos coletivos
e individuais. Porém, o direito a saude no Brasil demanda um processo
evolutivo fundamentado na concepcdo da garantia de aplicacdes
condizentes com as necessidades da populacdo, e capaz de produzir
uma relacdo direta entre a evolucdo do direito e a caracteristica
humanitaria pretendida para a sociedade®.

Na forma como essa relagdo acontece no cotidiano, 0s campos
do conhecimento do Direito e da Saude Coletiva, por suas caracteristicas
internas, divergem em todo esse percurso. O Direito advém de uma
cultura individualista, evidenciando uma distorcdo em relacdo as
politicas publicas de salde, que em seu carater preza pela coletividade.
Neste sentido, a consolidacdo do Sistema Unico de Salde (SUS) se
fragiliza quando referenciada apenas pela legitimacdo do direito
objetivado no Estado Democratico de Direito. Ressalta-se que o0s
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, ao longo do percurso de
criacdo e implementacdo do SUS, demonstraram limitagdes no

seguimento de melhorias enquanto politica sistémica de Estado?’.
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Outra caracteristica da convergéncia forcada entre os campos
em pauta é a cultura adversarial e competitiva demonstrada em suas
géneses. Observam-se em suas matrizes saberes tao distintos, com
fundamentos epistemologicos tdo divergentes, que fomenta uma
incapacidade de dialogo entre Saude Coletiva e Direito, configurando um
abismo entre ambas as areas®. Essas divergéncias sdo muito caras a
resolucao de problemas em saude evidenciados tanto no debate teorico
guanto na pratica.

Nas secOes que seguem, apresenta-se a complexidade das
relacbes que envolve os dois campos, expressas em uma concepcao
tedrica, através das questdes que circundam a legitimidade do Direito
Sanitario como ramo do Direito e sua capacidade de inferir nas politicas
publicas de saude; bem como, através dos questionamentos referentes
as limitacdes dessa disciplina. Posteriormente, é exposta uma outra face
da relacdo entre os campos, entendida como uma das dimensdes
empiricas, através do fenbmeno da judicializacdo das questbes de
saude, que nas ultimas trés décadas tem provocado incbmodos e/ou
reacoes, tanto no cotidiano do Sistema de Justica brasileiro quanto na

gestao das politicas publicas.

1.3 Direito Sanitéario: disciplina e ramo do Direito

O Direito Sanitario € um ramo do Direito ou uma disciplina que
nao apresenta consensos entre os tedricos dispostos ao estudo das
Ciéncias Juridicas. Tem como propriedade o disciplinamento das acoes
e servicos de saude, tanto no setor publico quanto no privado.

Toda e qualquer conceituacdo do Direito Sanitario requer uma
andlise cuidadosa da literatura cientifica. A mudancga de paradigma na
saude, a partir da Constituicdo Federal de 1988, revelou para o campo

do Direito a importancia de estruturar um ramo do conhecimento, a
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despeito dos conflitos existentes tanto em relacdo a outras ciéncias,
quanto internamente a propria Ciéncia Juridica®®. “O Direito Sanitario é
assim um ramo autbnomo e interdisciplinar do Direito Publico, por
exceléncia, destinado a orientar interesses sociais, individuais e gerais
da sociedade, voltado a garantir e a controlar a distribuicdo do bem
juridico da saude aos cidadaos, tendo regras, principios constitucionais
e diretrizes legais a serem observados nesta funcdo imprescindivel da
manutenc¢ao do Estado Democratico de Direito”?°.

E constituido como um ramo auténomo do Direito por ter se
tornado amplo, o suficiente para determinar a necessidade de
investigacdo que valorize todo o seu conjunto, com as devidas
consideracfes das suas particularidades e 0 emprego de processos
especiais para conhecimento das verdades que s&o objeto das suas
investigacdes?°. Essa amplitude, reivindicada como condicdo da
autonomia do Direito Sanitario, possui trés caracteristicas peculiares, a
saber, a horizontalidade, a pluritutela normativa e o principio da
relevancia publical’.

A horizontalidade diz respeito a condicdo que o direito a saude
tem de transitar por outros ramos do Direito, como, por exemplo, o
Administrativo, o Ambiental, do Trabalho, do Consumidor, entre outros.
Quando se analisa os documentos legais que sdo fontes para esses
ramos, observam-se garantias relacionadas a saude dos detentores
desses direitos, consolidando assim a pluritutela normatival’. Por
exemplo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°8.069, de 13 de
julho de 1990, traz em seu artigo 4° que a familia, a comunidade, a
sociedade em geral e o poder publico tem o dever de garantir as criancas
e aos adolescentes, com prioridade, a efetivacdo do direito referente a
saude?. Em relacdo ao principio-garantia da relevancia publica,

observa-se a reivindicagéo social da saude, como valor indispensavel,
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no ambito juridico que pode permitir a efetivacdo da qualidade de vida
de cada cidadao.

O Direito Sanitario possui uma condicao interdisciplinar, pois se
complementa com os principios gerais de outros ramos do Direito, como
o Direito Administrativo e o Constitucional; e com outras ciéncias, como
é o caso da Administracdo, da Sociologia, e da prépria Saude?®.
Prescindindo das questfes terminolédgicas, enquanto campo autdnomo
do Direito, o Direito Sanitario é coletivo, e pode demandar a partir dessa
condicao uma correspondéncia a complexidade proposta pelo campo da
Saude Coletiva'®. O Direito Sanitario transcende a nocéo individualista
do campo juridico. Coletivamente, as reivindicacdes surgem de acordo
com as necessidades e demandas que sdo ampliadas sob essa 6tica. O
Direito, através do exercicio cotidiano dos seus agentes, encontra-se
diante de problemas que ndo sdo apenas técnicos, e nao tem solucéo
apenas no direito objetivo ou em solugdes tecnocraticas. “Sao também
decisfes ética e politicamente controversas, sobretudo porque elas tém
consequéncias dramaticas sobre a vida de individuos™.

O Direito Sanitario, portanto, deve se apresentar como uma
mudanca paradigmatica no campo do Direito, na sua condicdo de um
subcampo do conhecimento cientifico, expresso por leis proprias,
condicionadas mediante os atores e instituicbes que se caracterizem
para além de uma légica individual?®.

Vasconcellos e Oliveira sinalizam que o paradigma do Direito
Sanitario, alinhado ao conservadorismo do campo do Direito, que
apresenta limitadas oscilagdes nos seus postulados tedricos, ao longo
do tempo, sem modificacbes na conformacdo técnica, politica e
institucional, determina uma lacuna diante do que representa legalmente
a proposta do SUSY.

Esses autores propdem a configuracdo de um novo campo, 0

Direito e Saude, que seja capaz de produzir conhecimentos e reflexdes
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inovadoras, “cujo objetivo trate de subverter a ordem conservadora da
area do Direito”. A proposta é buscar, na interface com o campo da
Saude Coletiva, impactar, através de um sentido democratizante, no
saber juridico, na formacdo dos agentes do Direito e nas relacdes
institucionais. Esse argumento tedrico deve também ter a capacidade de
introduzir elementos inéditos na &area da saude, promovendo
‘compreensdao e formulagcdo de objetos que deem conta de sua
complexidade”’.

As divergéncias tedricas que circundam o Direito Sanitario
precisam ser analisadas com maior profundidade, pela sua
complexidade. Nao é construtivo a reducao do “Direito Sanitario a um
sistema de juizes e normas”, pois, significa “concebé-lo numa estranha
sintese entre uma concepcédo sanitaria avancadissima, construida pela
via politico-social como uma das mais ousadas e abrangentes politicas
publicas de inclusdo social do mundo atual e um pensamento juridico
obsoleto, calcado em pressupostos epistemoldgicos do século XIX"?4,

As reivindicag6es do direito a saude feitas ao Poder Judiciario
demonstram ndo apenas a complexidade desse debate, mas também as
consequéncias dele para a implementacdo de um sistema publico de

salde universal.

1.4 Judicializacdo das questdes de saude

No contexto sécio-politico-econdmico do Brasil, a complexidade
de ter um sistema publico de saude responsavel por promover servigcos
e acOes sob os principios da universalidade, equidade e integralidade,
determina a existéncia de obstaculos para sua plena consolidacdo?.
Dentre eles, pode-se aludir ao subfinanciamento, presente desde a sua
implantagéo. As limitagdes desestruturam o SUS e a materializagéo de

todos os seus objetivos?6. Para Santos e Lopes, "as pressdes dos
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setores econdmicos impedem (...) que o Estado preste servigos publicos
de qualidade”, o que leva a busca de solu¢cdes que extrapolam as
possibilidades do Poder Executivo?’.

As contestacdes sobre o direito a saude sao proeminentes pelo
aumento de processos judiciais relacionados a demandas por acoes e
servigos no setor; a sociedade acaba buscando no Poder Judiciario a
efetivacdo do direito a saude. Por consequéncia, a judicializacéo traz
consigo as dificuldades da tomada de deciséo judicial, que muitas vezes
desconsidera principios e diretrizes do SUS, e resvalam no
planejamento dos gerentes e gestores em salude?®.

Esse fenbmeno esta evidenciado nas acfes judiciais que tém
como demandado o SUS, e se baseiam no direito constitucional. As
caracteristicas da judicializacdo sdo multifacetadas e conflituosas, por
alcancar diversos segmentos da saude que possam ser
responsabilizados pelo fornecimento de medicamentos, cobertura de
tratamentos especificos, compra de préteses e érteses, entre outros®?2,

Muitas das deliberagbes dos magistrados mostram-se
desprovidas de conhecimentos relativos a politica de gestao em saude,
e configura uma centralidade na tomada das decisdes judiciais?®. Ao
mesmo tempo que se evidencia fragilidades no dialogo entre os agentes
do Direito e da Saude Coletiva.

O desconhecimento referido tem sua origem na formacao dos
bacharéis em Direito, que demonstra insuficiéncia sobre conteddos
referentes as politicas plblicas de saude?®. A fragilidade na formacéo
dos referidos profissionais dificulta o entendimento das implicacdes
tedrico-praticas e culturais existentes nas desigualdades da
judicializag&o e provoca efeitos negativos na organizacao do sistema de
saude. Para Delduque e Castro, o desconhecimento das politicas

estruturadoras do SUS, por parte dos agentes do Direito, faz com que a
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jurisdicdo néo tenha capacidade de solucionar o problema de acesso
aos bens e servicos de saude?.

Os efeitos advindos da excessiva judicializacdo promovem uma
|6gica inversa do principio da equidade. As acdes individuais permitem
0 acesso a uma porta de entrada do sistema que nao estaria disponivel,
habitualmente, através da organizagao e planejamento dos servigos. Um
furo na fila de acesso que produz efeitos na dinamica da regulagéo em
salude e no processo de trabalho dos reguladores. Esse contexto
caracteriza-se como efetivacdo de discriminacdo e contribuicdo as
desigualdades sociais, com respaldo legal, ao permitir acesso a
tratamentos médicos que nao estdo disponiveis a outros na mesma
situacdo??30.

A condugédo dada ao tramite das acOes judiciais tanto por
magistrados quanto por advogados, representantes das partes particular
ou publica, utilizam principios do Direito que séo relevantes para a
presente discussao. Os juizes e demais agentes do Direito fundamentam
seus argumentos, geralmente, nos principios da reserva do possivel
e/ou do minimo existencial.

A teoria da reserva do possivel se posiciona como escudo as
aplicacdes dos direitos fundamentais, com a prerrogativa de que o
Estado tem que garantir as prestacdes que consegue realizar e que se
encaixam no seu orcamento. Caberia a essa interpretacdo uma critica
relativa a quantidade de recursos publicos que acabam sendo
insuficientes para atender as necessidades da sociedade?®; pois, 0
entendimento de que "é a escassez dos recursos financeiros e técnicos
que dificultam, muitas vezes, encontrar-se a melhor resposta para os
problemas" é extremamente pertinente?. O ato de néo levar em conta
as dificuldades financeiras esta na caracteristica da limitacdo da

percepcao e interpretacdo politica dos fatos, que é peculiar a Justica.
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O principio do minimo existencial obriga o Estado a criagdo de
condi¢gbes materiais que sejam suficientes para garantir uma vida digna
aos cidadaos. Fundamenta-se no principio da dignidade humana, que
deve ser garantida através de um minimo de seguranca social. Essa
teoria encontra fundamento no direito a vida e a integridade fisica, nao
sendo esta Ultima entendida apenas como “a proibi¢ao de sua violagao”,

mas também “uma postura ativa na sua protegdo”!. O conceito de
minimo existencial € apresentado com frequéncia pelos advogados na
intencdo de recorrer das decisfes judiciais, referindo-se as bésicas
condicdes dignas para a existéncia humana®. A partir da légica da
judicializacéo, tanto o conceito da reserva do possivel quanto do minimo
existencial sdo comuns na literatura processual e no ambito da saude,
configurando uma polarizacdo do desfecho juridico que tém
repercussoes judiciais, sanitarias e econdmicas:.

Entre as disputas doutrinarias e jurisprudenciais, a saude como
direito fundamental de segunda geracdo requer interpretacdes
fundamentadas em principios que possam assegurar sua fonte legal,
mas também filoséfica e social. O principio da proibicdo do retrocesso
social € um argumento juridico relevante, ja que o mesmo “impede que,
a pretexto de superar dificuldades econémicas, o Estado possa, sem
uma contrapartida adequada, revogar ou anular o nucleo essencial dos
direitos conquistados pelo povo”34.

A orientacdo sobre qual dos principios utilizar como base de
argumentacao, inclusive para a salvaguarda do direito constitucional,
caracteriza um Direito desafiado a conviver com um novo direito, a
saude. Qualquer uma dessas diretrizes que seja seguida por agentes do
Direito traz consequéncias para o futuro, em relacdo ao que a
judicializagé@o pode provocar nas politicas publicas de saude.

Os temas em discusséo acima, a dinamica politica que envolve

a gestdo em saude, o subfinanciamento do setor como limitante para a
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efetivagdo do atendimento universal, as injusticas oriundas da
judicializacdo excessiva, as limitacbes da formacgédo dos agentes do
Direito e 0s contrastes existente nos principios basilares do argumento
judicial, configuram-se como entraves ao diadlogo produtivo entre os dois

campos de conhecimento.

CONSIDERACOES FINAIS

A convergéncia entre os campos do Direito e da Saude Coletiva
acontece a partir de demandas sociais e politicas que foram construidas
historicamente, e puderam ser problematizadas nesse estudo. E preciso
admitir que esses (des)encontros entre 0Ss campos representam
desafios, por constituir uma mudanca de paradigma, com consequéncias
para a teoria cientifica, formacédo profissional, e efetivacdo do direito a
saude.

Foram apresentadas, ao longo do artigo, evidéncias sobre a
dimenséo do problema colocado como objeto de estudo. Deixando claro
que as diferencas e aproximacgdes entre o Direito e a Salde Coletiva ndo
estdo restritas a questdes financeiras, econémicas, cientificas; mas,
trata-se de consequéncias de varias ordens, como as que foram
apresentadas, através do debate tedrico acerca do Direito Sanitario e do
fenbmeno da judicializacdo das politicas de saude.

As implicagdes advindas dessa relagdo dizem respeito ao
coletivo, a sociedade brasileira, que anseia pela efetivacdo de direitos
sociais. As explicacdes teoricas instam a solucionar problemas sociais;
demandam responsabilidade epistemoldgica que tenha reflexo nas
estruturas de cada campo e na pratica profissional dos seus agentes.

A relacdo entre Direito e Saude Coletiva anseia por se tornar
democraticamente produtiva, no sentido de dar conta da oferta de

servicos publicos que ainda levanta duvidas entre os brasileiros, como,
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por exemplo, as questdes que se apresentam diante do entendimento
de que a saude € um direito absoluto. Como afirma Wang, nenhum
sistema de saude publico, por mais organizado e bem financiado que
seja, consegue oferecer tudo a todos; e essa realidade nao dialoga com
a divergéncia existente entre as expectativas dos usuarios e 0s servigos
ofertados pelo SUS. Determinados fatores trazem mais tensédo a tal
realidade, por aumentar essa expectativa, como o envelhecimento da
populacdo, o maior acesso a informacédo e o aparecimento de novas
tecnologias que demandam elevacdo dos custos. Portanto, a
judicializacdo das questdes da saude € um fendmeno que requer
atencéo especifica, por parte do Estado, da sociedade e do mercado?.

A problematizacdo apresentada nesse estudo tem relevancia
para o SUS por demonstrar as ineficiéncias pelo redirecionamento de
recursos destinados a prioridades e necessidades de saude que
acontecem como desdobramentos da judicializacdo. Além do debate
sobre as desigualdades existentes na criacdo de uma porta de entrada
que permite acesso de usuarios de forma ndo planejada, com
consequéncias indesejadas para a gestéao.

Ao mesmo tempo, ndo se pode negar que a convergéncia
forcada entre os dois campos tem alguns efeitos positivos, como por
exemplo, a legitimidade de demandas que nascem das falhas do sistema
de saude??. Portanto, O Direito e a Saude coletiva, ao invés de combater
o fenbmeno da judicializacdo, precisam encontrar alternativas e
ferramentas para néo o transformar em fonte de iniquidade®®.

As caracteristicas individualistas do campo do Direito séo
empecilhos para as aproximagOes necessarias entre este e a Saude
Coletiva. Porém, devem ser perseguidas solu¢des, as mais adequadas
possiveis para que os desfechos ndo sejam danosos para 0s que
demandam, no seu exercicio de cidadania, tanto do sistema de saude

quanto do Sistema Judiciario??.
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Existem na atualidade, acfes que sao estratégias de ampliacédo
do diadlogo entre os campos, no sentido da busca de soluc¢des para os
problemas que circundam as dificuldades de aproximacdes entre o
Direito e a Saude Coletiva. Essas estratégias estdo sendo desenvolvidas
por distintas instituicdes; sdo exemplos: a criacdo de Nucleos de
Assessoria Técnica (NAT), a criacdo de Comités Estaduais e FOrum
Nacional de Saude, que tem permitido avancos na reducdo de
iniquidades e estabelecimento de parametros para assessoria técnica.
Observam-se ainda o aprimoramento regulatério sobre os insumos
realizado pelo Ministério da Saude e ANVISA, que podem funcionar
como suporte aos magistrados?!®. Secretarias Estaduais de Saude estdo
implantando Nducleos de Assessoria Judicial em suas estruturas
administrativas, mudando a defesa juridica dos governos, de uma
postura tradicional vinculada aos modelos de procuradorias para um
dinamismo sobre os processos judiciais, que buscam inclusive preveni-
los.

Existe a necessidade de formulacdo de uma nova percepcéo
sobre as questdes relacionadas ao Direito e a Saude Coletiva, tanto
pelos agentes do Direito quanto pelos sanitaristas. Portanto, uma
possivel constru¢do de um novo campo interdisciplinar, com capacidade
de articulacdo, tendo como objetivo em comum o aprimoramento das
relacbes entre o Estado e a sociedade. Nesse contexto, torna-se
imprescindivel a presenca de grupos de pesquisa sobre Direito e Saude,
em instituicbes de ensino e pesquisa. Bem como, a construgdo de
equipes capazes de assessorar as demandas judiciais na gestdo do
SUS, além da producéo e fomentacéo de especializagdes nos tribunais
de justica para lidar com a complexidade da saude?’.

A compreensao sobre a convergéncia de campos tao dispares,
mas intrinsecamente relacionados no que diz respeito aos interesses

sociais, pode parecer uma barreira intransponivel, seja da parte dos
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agentes ou seja pela pouca disposi¢cao na resolucéo de problemas de
forma realmente factivel pelo Poder Judiciario. Em suma, a pura
acomodacéo no contexto experienciado. Ambos devem convergir para a
garantia do direito a saude e, por conseguinte, a dignidade humana do
cidaddo?. Os interesses sociais, se apontados a luz do Direito e da
Saude Coletiva, na sua inteireza, em confluéncia, trazem desafios que
urge resolucdo, abordando a complexidade que lhes corresponde

enquanto campos que disputam e convergem.
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