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DIREITO A SAUDE: COMPLEXIDADE E ENFRENTAMENTOS EXTRAJUDICIAIS
Silvia Badim Marques'’

Este artigo tem como objetivo delinear a area de conhecimento do direito a saude como uma area
essencialmente multidisciplinar, que requer a conjugacao e o didlogo permanente entre diversas
disciplinas relacionadas a saude coletiva. E, ainda, criar bases para a compreensao do direito a
saude como um direito complexo, que requer intervengdes complexas para a sua garantia e aplica-
céo, sobretudo em vias extrajudiciais.

1. DA COMPLEXIDADE DO DIREITO A SAUDE

Para os conflitos que envolvem o direito a saude nao bastam as solucdes positivistas delinea-
das pela aplicacao da lei, e do arcaboug¢o normativo, ao caso concreto. A realidade tem sede de que
se criem novas perspectivas de enfrentamento deste tema, mais condizentes com a complexidade
que envolve o direito a saude.

O direito a saude, como um direito social e um direito publico subjetivo, que traz implicita a ques-
tdo da justica distributiva, e se pauta por principios de universalidade e integralidade, € um direito
complexo, que demanda intervengdes e produgado de conhecimento igualmente complexos?.

O direito a saude é um direito complexo a medida que necessita, para a sua garantia eficaz e
conjugada as necessidades de saude da toda a populagdo brasileira, de outros elementos além
dos estritamente normativos.

Para que a ciéncia juridica consiga produzir conhecimentos em direito sanitario e, consequente-
mente, consiga formar operadores do direito, efetivamente aptos a garantir esse direito de multiplas
vertentes, € preciso que incorpore ao conhecimento juridico, outros conhecimentos, oriundos da
ciéncia politica e das ciéncias da saude.

Ou seja, para a garantia do direito a saude é preciso que o operador do direito conheg¢a ndo so6
o texto normativo, mas também contexto em que este direito se insere. E preciso que conheca as
muitas implicagdes que seus atos podem ocasionar no plano politico, econdmico e médico-sani-
tario e, para tanto, a ciéncia juridica precisa avancar para além do estrito paradigma positivista de
aplicacao e producédo do direito.

Todavia, partimos do contexto situacional em que paradigma positivista de aplicagao e interpre-
tacdo da Lei ainda forma os operadores do direito que hoje estédo lidando com as demandas que
envolvem o direito a saude®.

1 Bacharel em Direito, mestre e doutora em Saude Publica pela Universidade de Sao Paulo (USP). Professora adjunta
da Universidade de Brasilia (UnB), Faculdade de Ceilandia. E-mail: sbadim@gmail.com. Declara ndo possuir nenhum
conflito de interesse ao tratar do tema apresentado.

2 Para Morin (2000, p. 38) “Complexus significa o que foi tecido junto; de fato, ha complexidade quando
elementos diferentes sao inseparaveis constitutivos do todo (como o econémico, o politico, o socioldgico,
o psicolégico, o afetivo, o mitoldgico), e ha um tecido interdependente, interativo e inter-retroativo entre o
objeto de conhecimento e seu contexto, as partes e o todo, o todo e as partes, as partes entre si. Por isso,
a complexidade é a unido entre a unidade e a multiplicidade”.

3 Thomas Kuhn (2003) indica que paradigma, dentro da ciéncia, € o “modelo ou padrao aceitos” (p. 43). Ja
Morin (2000) alarga esse conceito para designar o que entendemos neste trabalho por paradigma, sendo
nao s6 o modelo ou padréo cientificamente aceito, como também o modo de pensar e agir que se segue
a educacédo paradigmatica de profissionais formados dentro de determinado paradigma cientifico. Morin
(2000) entende que paradigma € composto por: a) promogao/selegcao dos conceitos-mestres da inteligibi-
lidade — “o nivel paradigmatico é o do principio de selecéo das ideias que estido integradas no discurso ou
na teoria” (p. 25); b) determinagao das operagdes légicas-mestras — “O paradigma esta oculto sob a logica
e seleciona as operacgdes légicas que se tornam ao mesmo tempo preponderantes, pertinentes e evidentes
sob seu dominio (exclusao-inclusao, disjuncéo conjuncao, implicacdo-negacéao)” (p. 25).



E, dessa forma, estes operadores acabam por exercer as suas fungdes de forma vinculada, es-
tritamente, as leituras normativo-processuais. Fato este que, lamentavelmente, acaba por afastar
da prépria compreensao do direito as questdes técnicas e politicas que o envolvem.

O panorama que envolve a aplicagao e garantia do direito social a assisténcia farmacéutica,
como delineado acima, € composto por questdes complexas que vao desde as questdes técnicas
que envolvem a prescricdo médica, até as questdes politicas que abarcam a regulagado das in-
dustrias farmacéuticas e o estabelecimento de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas para a
oferta de farmacos nos SUS.

Assim, é preciso quebrar as barreiras que encapsulam o conhecimento cientifico em “comparti-
mentos fechados”, que nao dialogam entre si. A esses compartimentos fechados, da-se o nome de
disciplinas, que sao erigidas, cada qual, dentro de sua logica propria, com base em seus proprios
elementos incomunicantes.

Como destaca Morin (2000, p. 42):

A inteligéncia parcelada, compartimentada, mecanicista, disjuntiva e reducionista rompe o
complexo do mundo em fragmentos disjuntos, fraciona os problemas, separa o que esta uni-
do, torna unidimensional o multidimensional.

Para a compreensao do direito a saude, e para que seu exercicio possa ser condizente com
a complexidade contextual que o envolve, é preciso romper, paulatinamente, esses compartimen-
tos fechados dos saberes juridicos, politicos e médico-sanitarios.

E preciso que se criem canais de didlogo, capazes de intercambiar os conhecimentos que
estdo na base da compreensédo e do exercicio deste direito. Isso tanto na esfera judicial, dentro de
cada processo posto em juizo, quanto na esfera extrajudicial, em que o direito também vive e se
exercita cotidianamente®.

O ponto de partida é a palavra dialogo contraposta ao discurso cientifico. O padrao de co-
nhecimento cientifico na modernidade, respeitadas as diferengcas de perspectivas e areas, segue
um modelo de racionalidade que supde, a partir da compartimentalizacao do real, distanciamento
dos tipos de conhecimento, sobretudo do senso comum, enunciar discurso verdadeiro e generali-
zante sobre a realidade, fundamentado em metodologias que buscam isolar o objeto de estudo e
verificar o seu comportamento sem interferir diretamente.

O desafio consiste em aproximar esses conhecimentos para que possamos harmonizar o
exercicio do direito a saude as questdes politicas e técnicas que o envolvem.

Sem pretender que o juiz perca a sua fungéo especifica de “dizer o direito”, sem querer que o
meédico perca a sua funcao especifica de cuidar do doente com sua base de conhecimento médico,
e sem pretender que os gestores publicos deixem de tomar decisdes coletivamente vinculantes, é
preciso que se criem canais de comunicagao entre esses saberes para que, cada qual, possa exer-
cer a sua fungao especifica na sociedade de forma mais condizente a sua complexidade.

O direito sanitario se ergue como disciplina propiciadora de congregacado desses saberes.
Um saber necessariamente interdisciplinar (ou até transdisciplinar®), possivel de ser transmitido para

4 Costa e Souza Junior (2009, p. 20) destacam que “uma das bases do conhecimento cientifico consiste
na possibilidade de dividir o mundo real em ‘caixas’ ou ‘gavetas’, para poder olha-las isoladamente, sem que
o observador interfira no objeto de sua elaboragao discursiva. A essas caixas damos 0 nome de disciplinas.
No passado, criar disciplinas ou areas do conhecimento cientifico era absolutamente fundamental, uma vez
que a multiplicidade de formas de compreensao de um determinado objeto impossibilita a elaboragao de um
discurso rigoroso. Da criagdo de um ramo da ciéncia poder-se-ia aprofundar e precisar conceitos, para que
as verdades ali inseridas pudessem ser mais confiaveis”.

5 Morin (2003, p. 36) salienta que “existe inadequagao cada vez mais ampla, profunda e grave entre, de
um lado, os saberes desunidos, divididos, compartimentados e, de outro, as realidades ou problemas cada
vez mais multidisciplinares, transversais, multidimensionais, transnacionais, globais e planetarios. Nessa
inadequacao tornam-se invisiveis: O contexto; O global; O multidimensional; O complexo. Para que o conhe-
cimento seja pertinente, a educacao devera torna-los evidentes”. Os saberes interdisciplinares, possiveis de



cada um desses atores que, se sabedores da complexidade e do contexto que envolve o seu ato es-
pecifico, pode exercé-lo de forma mais harménica com a complexidade e suas multiplas vertentes.

Todavia, é preciso ter em mente o alerta de Morin (2005), de que a problematica da comple-
xidade ainda apresenta-se de forma marginal no pensamento cientifico, no pensamento epistemo-
l6gico e no pensamento filosofico.

Este autor apresenta algumas adverténcias que valem a pena serem delineadas aqui, sobre
a compreensao da complexidade dentro do paradigma cientifico, pois, de acordo com as suas pro-
prias palavras, ela suscita “mal-entendidos fundamentais” (MORIN, 2005, p. 176).

E aqui reforcam-se as suas adverténcias, sob o ponto de vista que esta se concebendo a
complexidade do direito a saude neste trabalho.

A primeira delas consiste em “conceber a complexidade como receita, como resposta, em
vez de considera-la como desafio e como uma motivacéo para pensar’ (MORIN, 2005, p. 176). A
complexidade nao se apresenta como antagdnica a clareza e a “ordem” das coisas. Ao contrario.
Apresenta-se como desafio para que possamos compreender, de forma mais eficaz, o real comple-
X0 que se apresenta diante de nos.

A segunda adverténcia consiste em se compreender a complexidade como completude. Mo-
rin (2005) salienta que o problema da complexidade é exatamente o da incompletude do conheci-
mento, de se tomar como base a natureza sempre incompleta de qualquer conhecimento cientifico.
Como salienta o autor, o pensamento complexo n&o luta contra a incompletude, ele a toma como
pressuposto para lutar contra a mutilagdo do conhecimento, contra a simplificagdo mutiladora da
compreensao da realidade complexa.

A ambigédo da complexidade, para Morin (2005) é olhar para as articulagdes despedacadas
pelos cortes que a ciéncia moderna encapsulou em disciplinas, em categorias cognitivas e entre
tipos de conhecimento. “De fato, a aspiracdo a complexidade tende para o conhecimento multidi-
mensional. Ela ndo quer dar todas as informacdes sobre um fendbmeno estudado, mas respeitar
suas diversas dimensdes” (MORIN, 2005, p. 177).

Assim, a complexidade aparece neste trabalho, no sentido de Morin (2005), como dificulda-
de, como incerteza e ndo como uma clareza e como resposta. Como ponto de partida para que se
possa pensar, e repensar, as matrizes da ciéncia juridica, no sentido de abarcar a complexidade do
direito social a saude.

O método positivista de concepgao do direito e da ciéncia juridica, inspirado pelas filosofias
positivistas que encharcaram o pensamento cientifico moderno, trouxe para o direito a plena aspi-
racao de ordem e da determinacao.

Tendo como base a linguagem, capaz de conferir a aclamada certeza juridica aos operado-
res do direito, que aplicariam as leis e normas escalonadas em piramide ao caso concreto, e assim
produziriam o direito com base apenas no préprio direito, a ciéncia juridica funda-se sobre a iluséria
certeza e seguranga de suas operagoes fechadas.

Como salienta Azevedo (2000, p. 14):

Seguindo uma inclinagéo cientifica geral, peculiar ao mundo moderno, em especial ao século
XIX, o positivismo juridico traduz a possibilidade de estudar o direito e aplica-lo independen-
temente de valoragdes éticas e de suas implicagdes sociais.

O positivismo juridico, portanto, preocupa-se com a seguranga juridica e com a liquidez do
proprio direito. Preocupa-se em oferecer respostas padronizadas as mais diversas situagdes de
aplicagao da norma juridica. Como salienta o proprio Kelsen (1998, p. 79),

a ciéncia juridica procura apreender o seu objeto juridicamente, isto é, do ponto de vista do
Direito. Apreender algo juridicamente nao pode, porém, significar senao apreender algo como

se tornarem transdisciplinares ao fazerem desaparecer a nitida divisdo de disciplinas que os permeiam, sao
aqueles que explicitam esses itens e os trabalham.



direito, o que quer dizer: como norma juridica ou conteddo de uma norma juridica, como de-
terminado através de uma forma juridica.

Os filésofos positivistas do campo do direito, portanto, procuram reduzir o sistema juridico a
equagdes decorrentes de operagdes juridicas, que sempre séo resolvidas com base no arcabougo
juridico, que nao necessita de quaisquer elementos que lhe sejam estranhos ou que prejudiquem a
sua autonomia e pureza metodologica.

Wolkmer (2009) salienta que a logica linear da moderna estrutura do saber juridico desdo-
bra-se em dois paradigmas hegemonicos: “o racionalismo metafisico-natural (juspositivismo) e o
racionalismo légico-instrumental (o positivismo juridico)” (p. 2).

E esses paradigmas formam e limitam a capacidade de reflexdo do profissional do direito
para pensarem e atuarem sobre problemas complexos, que requerem, para a sua solug¢ao, outros
elementos que n&o os normativos.

No sentido de Morin (2000), o paradigma designa as categorias fundamentais da inteligibi-
lidade e opera o controle de seu emprego pelos individuos. “Assim, os individuos conhecem, pen-
sam e agem segundo paradigmas inscritos culturalmente neles” (p. 25).

Destaca-se que o movimento positivista, como salienta Bobbio (2006) tem como mote as
grandes codificagdes ocorridas entre o fim do século XIX e o inicio do século XX, que representam
a materializacdo da presenca legislativa na vida social e juridica dos Estados Modernos.

E essas codificacdes “representam anos de uma longa batalha conduzida, na segunda me-
tade do século XVIII, por um movimento politico-cultural francamente iluminista, que realizou aquilo
que podemos chamar de a positivagao do direito natural” (BOBBIO, 2006, p. 54).

Assim, o positivismo juridico, que aqui se problematiza, representa uma grande conquista
para o pensamento cientifico moderno, que almeja, sobretudo, a concretizagdo de preceitos de
liberdade por meio do uso da racionalidade.

Que almeja que a racionalidade desvende e proteja direitos naturais e inerentes a todos os
seres humanos (jusnaturalismo), como os primados de liberdade individual, que depois segue tao
criticada pelo desenvolvimento exacerbado e sem rédeas do capitalismo econdmico.

Como destaca Bobbio (2006, p. 55),

0 movimento pela codificacdo representa, assim, o desenvolvimento do extremo do racio-
nalismo, que estava na base do pensamento jusnaturalista, ja que a ideia de um sistema de
normas descobertas pela razdo ele une a exigéncia de consagrar tal sistema num codigo
posto pelo Estado.

A lei, neste contexto, passa a ser a fonte qualificada do direito, com base na qual o direito se
constitui, se aplica, e é exercido pelos cidadaos. O direito se forma a partir do préprio direito (tendo
como norma de maior validade a Constituicdo Federal) e é exercido pelos seus operadores a partir
do exame do arcabouco juridico, e de aplicagdo deste arcabougo ao caso concreto.

A ordem juridica tem seu fundamento, para a teoria pura do direito, na Constituicao Fe-
deral. E a Constituicdo Federal a norma fundamental, a base de todo o ordenamento juridico
do Estado, da qual decorrem as demais normas juridicas. Uma norma juridica s6 sera valida e,
portanto, aceita pelo ordenamento juridico estadual, se produzida segundo as regras fixadas na
norma fundamental.

E a ciéncia juridica moderna, neste contexto, vai tratar de delinear ao aplicador da Lei, todas
as possiveis solugdes de conflitos relacionados a sua aplicagdo. Seu objeto de estudo e reflexéo,
portanto, € a norma juridica, e somente a norma juridica.

E, a partir de técnicas de verificagao da linguagem, técnicas hermenéuticas e exegéticas de
leitura de textos legais e de sua aplicacao concreta, a ciéncia do direito firma o seu papel na ciéncia
moderna, estabelecendo suas peculiaridades que a caracterizam como campo do conhecimento
autébnomo dentro das ciéncias sociais aplicadas.



Debruca-se, portanto, as problematicas oriundas da elaboracdo ou aplicacdo de normas,
investigando as préprias normas em conflito, suas naturezas, sua conjugagcdo com o ordenamento
juridico, e suas possiveis interpretagcdes em face do caso concreto, com o intuito de oferecer res-
postas claras e seguras em face da incerteza de uso de qualquer linguagem.

E ndo havendo direito oficialmente valido senado o direito estatal, emanado do Estado, a me-
todologia juridica funda-se sobre paradigmas logico-dedutivos, ou seja, sobre a deducéo légica das
normas postas validamente pelo Estado®.

Todavia, a crenga ilimitada na racionalidade, e na redugao das operagdes juridicas as nor-
mativas estatais, comeca a ser colocada em cheque quando ndo mais responde aos problemas
contemporaneos de protecao do direito, principalmente em face de demandas que envolvem direi-
tos sociais, como o direito a saude.

A aplicagao da Constituicdo Federal e do arcabougo normativo que protege a saude, con-
substanciados, principalmente, no artigo 196 e seguintes da Constituicao Federal, e na Lei Organi-
ca da Saude (composta pelas Leis n. 8.080/1990 e n. 8.142/1990), sem a sua devida contextuali-
zacao as questdes técnicas e politicas que envolvem este direito, vem ocasionando sérios conflitos
sociais e impactos politicos significativos.

Essa € uma realidade complexa, que conjuga a garantia de cuidados integrais de saude
no ambito individual, e a formalizacdo de politicas destinadas a atender o coletivo. E, além disso,
conjuga problemas relacionados a prescrigao e erro meédicos, a problemas médico-sanitarios de-
corrente do uso de medicamentos, entre outros.

A prestacao jurisdicional do caso individual, portanto, ndo resolve o problema do direito a saude.

Além de nao garantir que um medicamento esteja constantemente, ou prontamente disponi-
vel no sistema de saude (mesmo com a ameaga de penalidade diante do descumprimento de uma
ordem judicial), essa prestagcao pode ocasionar sérios impactos politicos e até médico-sanitarios,
se a prescricao que subsidiar o pedido estiver maculada de erros ou impropriedades.

Assim, diante da diversidade e complexidade dos casos apresentados em juizo que deman-
dam as mais diversas prestagdes, bens e servigos de saude, como pode o Poder Judiciario ofere-
cer uma resposta estritamente normativa? Ou, ainda, como pode a ciéncia juridica criar caminhos
decisorios com base apenas nas leituras normativas?

Seria, neste contexto, a linguagem capaz de conferir segurancga juridica as questdes que
envolvem a garantia do direito a saude?

N&o se acredita que isso seja possivel. Diversos foram os enfrentamentos ja emanados do
Supremo Tribunal Federal” em agdes com essa tematica sem, contudo, delinear-se possiveis solu-
¢Oes praticas, aplicaveis a todos os casos apresentados em juizo com esse objeto.

Ao contrario. A criagao do Forum Nacional de Saude, e dos Féruns Regionais de Saude junto
ao Conselho Nacional de Justica®, demonstra a incerteza do Poder Judiciario Brasileiro em relagao
a essas demandas, e a necessidade dos operadores do direito se informarem de outros elementos,
além dos normativos, para julgarem agdes com esse objeto.

O exercicio do direito a saude vem mostrando que os limites e contornos do direito a saude
nao sao claros, e que a aplicagado do paradigma positivista, como forma de solucionar os problemas
oriundos da aplicacao da legislagao sanitaria aos casos concretos, ndo vem se revelando satisfatorio.

Como o exercicio do direito a saude esta intrinsecamente relacionado a elaboracao de po-
liticas de saude e a prestacao de servigcos publicos de saude, que por sua vez sao permeados por
questdes de ordem social, econémica, e até técnico-cientifica, a prestagao jurisdicional tende a
inovar nos casos concretos submetidos a sua apreciagao.

6 Como destaca o proprio Kelsen (1998, p. 79): “A ciéncia juridica procura apreender o seu objeto juridica-
mente, isto €, do ponto de vista do Direito. Apreender algo juridicamente nao pode, porém, significar senao
apreender algo como direito, o que quer dizer: como norma juridica ou conteudo de uma norma juridica,
como determinado por meio de uma forma juridica”.

7 Cf. Torronteguy (2010); Santos (2010); Werner (2008).

8 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/saude-e-meio-ambiente/forum-da-saude>.




E, ainda, podem incidir, de forma reflexa, sobre campos que, habitualmente, ndo estdo den-
tro dos dominios do sistema juridico.

Neste contexto, o aplicador do direito ndo tem alternativa a ndo ser inovar frente aos casos
concretos submetidos a sua apreciacao, principalmente os membros do Poder Judiciario que tem
o dever de julgar todas as ag¢des que, fundamentadamente, sejam propostas perante este Poder.

E nesse contexto que Faria (2004) constata que, como a magistratura ndo pode deixar sem
resposta os casos que Ihes sdo submetidos, independentemente de sua complexidade técnica, e
de suas implicacdes politicas, econdmicas e sociais, ela se sente impelida a exercer uma criativida-
de decisodria que acaba transcendendo os limites da propria ordem legal. Afinal, nos casos dificeis,
nos quais a interpretacao a ser dada a uma norma, lei ou cédigo ndo esta clara ou é controvertida,
0s juizes nao tem outra opg¢ao a n&o ser inovar, usando o préprio julgamento politico.

Em relacéo a garantia do direito a saude, esta se assistindo a contestagao do paradigma po-
sitivista, e daquilo que poderia ser chamado de “ilusdo” iluminista, de que bons textos normativos,
e boas interpretacdes, sdo capazes de resolverem o problema do direito.

A complexificagdo da realidade que envolve este direito coloca diante de nossos olhos o
esgotamento deste paradigma. E diante deste panorama é preciso que a ciéncia juridica passe a
procurar outros caminhos para fazer que o direito possa acompanhar esta realidade e, de fato, seja
capaz de atuar sobre ela®.

O problema agora é procurar possibilidades concretas de enfrentar os desafios da incerteza
e da dificuldade em relacdo a garantia do direito a saude, de forma a conjugar os saberes médico-
-sanitarios e politicos ao arcabouco juridico de protec&o a saude.

O arcabougo normativo continua a ser, sob pena de se desvirtuar a funcao do direito na
sociedade, o ponto de partida do operador do direito. Todavia, frente a esse panorama complexo
e permeado por questdes interdisciplinares, para que o direito a assisténcia farmacéutica seja
constantemente trabalhado e garantido, inclusive do ponto de vista juridico, é preciso alargar a
compreensao do direito.

Nao é possivel se furtar a observar que o direito precisa de avangos. Que o mero exame le-
gislativo de uma ciéncia dogmatica ndo é mais capaz de oferecer respostas as necessidades sociais,
notadamente na area da saude, na qual o direito se alarga para além da compreensao do texto legal.

A compreensao do direito a saude, entdo, deve abrigar nao s6 o seu arcabougo normativo,
como também o contexto que o envolve, sob pena de ndo se conseguir concretizar, ou pelo menos
chegar perto, de um efetivo sistema publico que abriga um direito universal, garantido a todos os
cidadaos indistintamente, de forma preventiva e assistencial.

Pode-se ressaltar, no sentido de Hespanha (2009, p. 29), que

s6 muito simplificadamente — e de forma cada vez mais irrealista — € que pode continuar a
ser identificado com a lei. Esta profunda modificagdo na natureza do direito contemporaneo
implica uma modificagdo, igualmente profunda, na sua teoria e dogmatica, ndo sendo mais
possivel continuar a utilizar conceitos e féormulas que foram cunhados num periodo de mono-
polio legislativo do direito para descrever um direito que se afasta progressivamente da lei.

Lyra Filho (2006, p. 10) ressalta, preocupado com os desvirtuamentos excludentes da apli-
cacao crua da lei, por aqueles que as aplicam, que:

o direito auténtico e global ndo pode ser isolado em campos de concentragao legislativa, pois
indica os principios e normas libertadores, considerando a lei um simples acidente no proces-
so juridico e que pode, ou ndo, transportar as melhores conquistas.

9 Como nos advertem Morin et al. (2003), em situagdes nas quais emerge a incerteza, € preciso a atitude
estratégica do sujeito ante a ignorancia, a desarmonia, a perplexidade e a lucidez. E possivel, contudo, outra
concepgao do método: o método como caminho, ensaio gerativo e estratégia “para” e “do” pensamento. O
método como atividade pensante do sujeito vivente, ndo abstrato. Um sujeito capaz de aprender, inventar e
criar “em” e “durante” o seu caminho.



No caso do direito a saude, o movimento da reforma sanitaria® foi capaz de consagrar na
Constituicao Federal o direito a saude como um direito de todos os cidadaos brasileiros, a ser ga-
rantido de forma universal e integral, por meio de politicas sociais e econdmicas (artigo 196 da
Constituicao Federal).

A saude, portanto, impulsionada pelo clamor da sociedade civil, passa a constituir um Sis-
tema Unico, pautado pelas seguintes diretrizes: | — descentralizagdo, com diregdo unica em cada

esfera de governo; Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais; Ill — participagdo da comunidade (artigo 198 da Constituicao
Federal).

O direito a saude depende, portanto, para a sua concretude, de um aparato estatal efeti-
vamente comprometido com a justica social e a distribuicdo equitativa de prestacdes de saude a
populagao, tanto de atividades preventivas quanto assisténcias.

Assim, para que o direito a saude possa ser garantido em sua amplitude prevista consti-
tucionalmente, € preciso que muitas vozes dialoguem (juizes, sociedade civil, médicos, gestores
publicos, defensores publicos, cientistas, promotores de justigca, entre outros) e impulsionem uma
atuacao estatal ampla e comprometida com a saude da populagao.

E mesmo no campo individual, as agdes propostas devem permitir dialogo e interpenetracao
de outros elementos em seu ambito, para que a saude de um individuo possa ser garantida com
seguranga e harmonia com a protegao coletiva.

Parece que se esta de frente, no campo juridico, ao que Thomas Kuhn cunhou como “neces-
sidade das revolugdes cientificas”, em face da constatagéo de que um determinado paradigma nao
€ mais capaz de resolver os problemas que emergem da realidade.

Chegamos ao que Kuhn (2003, p. 60) indica: “um paradigma pode até mesmo afastar uma
comunidade daqueles problemas sociais relevantes que nédo sao redutiveis a forma de quebra-
-cabeca, pois nao podem ser enunciados nos termos compativeis com os instrumentos e conceitos
proporcionados pelo paradigma”. Este autor destaca que “uma comunidade cientifica, ao adquirir
um paradigma, adquire igualmente um critério para a escolha de problemas que, enquanto o para-
digma for aceito, podemos considerar como dotados de uma solug¢ao possivel”.

No caso do direito a saude, o paradigma positivista se limita a enfrentar problemas como
os relacionados a aplicagao imediata ou nao do direito a saude (se o artigo 196 € uma norma pro-
gramatica ou de aplicabilidade imediata), se a responsabilidade solidaria prevista no artigo 23 da
Constituicao Federal deve acarretar a responsabilidade de todos os entes da federacdo em face de
um caso concreto, entre outros, focados na resolugédo hermenéutica e dogmatica da aplicagao da
norma juridica.

Todavia, se existem ou ndo recursos para custear as a¢des de saude julgadas procedentes
em uma agao, ou se a terapéutica dispensada por via judicial é efetivamente segura ao paciente,
nao sao problemas elencaveis e solucionaveis por este paradigma, pois necessitam de dialogo e
interseccao entre os saberes.

Assim, precisa se olhar com atengéo para os problemas fundamentais que a ciéncia juridica,
e os operadores do direito, estdo deixando de lado em seu exercicio positivista de “dizer o direito”,
por meio do mero exame das normas postas.

E precisa, ademais, incorporar esses outros elementos para o direito seja de fato um instru-
mento emancipador da sociedade, e ndo uma mera leitura hermenéutica descontextualizada e néao
condizente com a realidade social.

10 Este movimento brasileiro foi formado por membros da sociedade civil organizada, que teve como
expoente instituicdes como o Cebes e a Abrasco, profissionais de saude, trabalhadores do antigo sistema
publico de saude, entre outros atores, buscou uma reconstrucéo da prépria concepcao de saude, inserindo-
-a no contexto social brasileiro e uma reconstrugcéo normativa e institucional das a¢des de saude no pais. E,
também, um novo olhar sobre o processo saude-doencga, sobre a elaboracéo e a implementacao das politi-
cas de saude, sobre as relagdes médicas, sobre a formagao dos recursos humanos destinados ao trabalho
na area da saude, entre outros, de forma mais proxima e articulada com a concepcéao de direito humano a
saude, a luz do disposto nos documentos internacionais.
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Um direito social como o direito a saude vem ampliar a propria nogao do que é o direito na
sociedade, trazendo para a certeza iluminista do direito “claro”, a sua propria indeterminagéo con-
ceitual.

Todavia, seria possivel uma definicdo estipulativa e puramente normativa do objeto saude?

Toma-se como base a definigao realista do direito dada por Hespanha (2009), que por sua
vez debruca-se no filosofo H. L. Hart para tragar o que vem a ser o direito. Diz Hespanha (2009, p.
163) que:

o direito € um sistema de regulagao social admitido, em cada sociedade concreta, por uma
série de entidades a quem essa mesma sociedade autoriza a dizer o que ¢é o direito, apoiadas
e também reforgando sentimentos comunitarios sobre o que é o direito.

Se o direito, em geral, que nao € algo estanque, mas sim em constante remodelacéo, o di-
reito a saude vem trazer um grau alto de indeterminagcdo em relagdo ao seu conteudo. O que vem
a ser o direito a saude € uma tarefa para ser destrinchada com dialogos interdisciplinares, tanto na
analise do caso individual quanto na formulacéo de politicas destinadas a atender o direito coleti-
vamente.

Isto porque a saude esta alicergcada em conceitos e principios amplos, que permitem que o
aplicador recorra a diversas interpretagcdes, embasados em varias diretrizes, inclusive técnicas e
politicas.

Se hoje se pode compreender, por exemplo, que o direito a saude compreende o forneci-
mento de um determinado medicamento, amanha, em face de novos estudos que demonstram a
ineficacia do mesmo para o tratamento de determinada doencga, o direito a saude pode ndao mais
abarcar aquele produto pretendido.

Ademais, em face das caracteristicas peculiares de um determinado grupo de cidadaos,
como é o caso da populagao indigena, eu posso entender o direito a saude de forma distinta de
outro grupo, com base nas suas particularidades e necessidades especificas.

A maleabilidade do direito a saude permite a sua mais diversa conformacéao a varios contex-
tos e situagdes, sem que se determine, por via conceitual, 0 que exatamente deve constar como
conteudo deste direito.

Dallari (2009), nesse sentido, apresenta as varias acepg¢des que a palavra saude ja ganhou
ao longo da histéria da humanidade, desde Hipdcrates, no século 1V, até os dias atuais, que cul-
minam com a definicdo dada pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS) no preambulo de sua
Constituicao, data de 1946: “Saude é o estado de completo bem-estar fisico, mental e social e nao
apenas a auséncia de doencga”.

Em face da mutabilidade desse conceito ao longo da histdria, Dallari (2009, p. 99) salienta
que “o Direito a saude tera sempre um conteudo préprio a cada comunidade, devendo ser perma-
nentemente construido”. E a autora reforga a importancia de que esta definicdo de saude, abrigada
pelo direito, seja constantemente debatida na sociedade na qual se insere.

Direitos como o da saude sao indeterminados por sua prépria natureza, norteada por prin-
cipios juridicos amplos e conduzida por atuagdes politicas (politicas publicas) que acabam por
tangenciar fatores econémicos, tecnolégicos, sociais e culturais, relacionados com a prestacéo de
cuidados de saude, e com as mais variadas necessidades de saude da populacao.

No Brasil, o direito a saude tem alicerce juridico em garantias constitucionais claras, e fin-
cadas em principios, como o de universalidade e integralidade de assisténcia a saude. Principios
amplos, cuja indeterminacéo conceitual e de seu alcance tendem a levar os juizes a um julgamento
para além da simples leitura da lei e dos elementos normativos.

A propria leitura dos principios, em face da complexidade de cada caso concreto, tende a
levar o aplicador da lei a uma interpretacao eivada de fatores politicos e até morais. Isso abala a ilu-
soéria certeza e seguranca juridicas sobre as quais estrutura- se a teoria do direito na modernidade.

Nesse contexto, Rodrigues (2008) destaca que a leitura positivista do direito como sistema
autossuficiente de regras, que pretendem regular com alto grau de determinagao suas situagdes de



aplicacao, deixa escapar a dimensao central de qualquer ordenamento juridico pds-convencional:
a sua abertura interpretativa.

E um ordenamento juridico focado em principios, como o brasileiro, leva o operador do di-
reito, portanto, a um maior grau de criatividade e penetragdo social com 0 manuseio das normas
postas.

O Poder Judiciario assume papel de destaque neste processo, uma vez que € o 6rgao cen-
tral do sistema juridico, responsavel por dizer, em ultima insténcia, o que € e o que nao é direito,
examinando o caso concreto e fazendo leis entre as partes.

Um atual ordenamento juridico, como o brasileiro, focado em principios constitucionais am-
plos e, igualmente vigentes como norma juridica, tais como o principio da “dignidade da pessoa
humana” e da “universalidade do direito a saude”, coloca em cheque o preceito da racionalidade
“pura” do juiz e dos demais aplicadores da lei.

Isto porque estes principios sdo amplos e nao se referem a normas juridicas que podem ser
classificadas como regras, para as quais se contrapdéem sangdes definidas. Direitos como o direito
social e fundamental a saude, tangenciam concep¢des de justica social, arraigada de valores éticos
e, até, morais.

Habermas (2003, p. 140) ressalta, ao abordar a teoria kantiana sobre a relacédo entre direito
e moral, que na doutrina do direito os conceitos fundamentais da moral sao reduzidos a trés di-
mensodes: “o conceito de direito ndo se refere primariamente a vontade livre, mas ao arbitrio dos
destinatarios; abrange a relacdo externa de uma pessoa com outra; e recebe a autorizagao para a
coergao”.

Todavia, indica o autor que o principio do direito limita o principio da moral apenas nesses
trés aspectos, e que “a partir dessa limitagao, a legislagao moral reflete-se na juridica, a moralidade
na legalidade, os deveres éticos nos deveres juridicos etc.” (p. 140). Fato este que resta evidente
na garantia de direitos sociais, pelas suas caracteristicas intrinsecas.

E nesse sentido que Dworkin (2001), ao propor um modelo juridico focado em direitos, e ndo
apenas no texto juridico, admite a existéncia de direitos morais (focados em principios) que, em
ultima instancia, sdo capazes de nortear o aplicador da lei.

Este autor considera que a concepgao centrada no texto juridico € muito restrita, porque nado
estipula nada acerca do conteudo das regras que podem ser colocadas no texto juridico. Assim, o
autor reforca que, dentro desta concepcgao, seja qual for o conteudo das normas, elas devem ser
seguidas até serem modificadas pelo estatuto juridico.

E propde uma concepcgao de Estado de Direito que chama de “concepcédo centrada nos di-
reitos” que é, a seu ver, “muito mais ambiciosa que a concepgao centrada no livro de regras. Ela
pressupde que os cidadaos tém direitos e deveres morais entre si e direitos politicos perante o
Estado como um todo” (DWORKIN, 2001, p. 9).

E, nesse sentido, o autor indica que o texto legal deve retratar os direitos morais, consagra-
dos em principios juridicos, e os aplicar aos casos concretos. E, ele mesmo reconhece que essa
€ uma concepgao “complexa”, e importa muito mais discussdes e intersecgdes entre o direito e a
politica, e o direito e a moral, visto o papel explicito que desempenha o aplicador do direito nessas
outras searas, e visto a penetracédo destas no campo do direito.

Sem prescindir do texto juridico, e de sua importancia, Dworkin (2001) sustenta que esta
nao € a unica fonte de direitos, e que os juizes devem levar em conta no momento da deciséo, nao
apenas o livro de regras, como também (e, sobretudo), a carta de principios juridicos.

Dworkin (2001) ressalta que este aplicador do direito deve ter em mente o ordenamento juri-
dico como um todo, e que os principios ndo podem pairar acima ou ao lado das regras. Reconhece
o autor que o ordenamento juridico € uno, e o principio ndo pode se deslocar das normas e dos
textos normativos'.

11 Em suas palavras, “o principio ndo deve estar em conflito com outros principios que devem ser pres-
supostos para justificar a regra que esta aplicando ou com qualquer parte consideravel das outras regras”
(DWORKIN, 2001, p. 15).
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Todavia, indica que um juiz que segue a concepgao de Estado de Direito, focado em direitos,
podera tentar, em um caso controverso, estruturar sua decisdo com base em principios que, para
ele, captem, no nivel adequado de abstracao, os direitos morais das partes que sio pertinentes as
questdes levantadas pelo caso.

Para Dworkin (2002) n&o se trata de sacrificar direitos ou escolher entre valores concorren-
tes (que nao se confundem com interesses), mas sim, de compreender 0s principios como normas
deontoldgicas que estabelecem direitos e deveres e que preexistem no momento da deciséo.

Assim, reconhece o autor que o paradigma positivista deve ser transposto em muitas si-
tuacdes em que, para mais bem atender ao préprio direito, outros elementos e principios morais
devem permear a interpretagcao e aplicagdo das normas.

Esse panorama nos remete a aplicagao pratica dos principios da integralidade e universa-
lidade de assisténcia a salude nos casos submetidos ao Judiciario'?, delineado na Constituicdo
Federal e nos artigos 6° e 7° da Lei n. 8.080/1990, que ja levou os juizes a muitas interpretagdes
eivadas de principios morais.

Apesar de serem direitos que efetivamente estdo delineados no ordenamento juridico, sao
direitos focados em principios de amplitude inquestionavel, cuja aplicacdo pode ser permeada por
alto grau de criatividade dos juizes.

Esse fato revela o choque do paradigma positivista. Isto porque permite que os juizes, fun-
damentados de fundamentos principioldgicos de direitos morais, inovem em caso concreto e garan-
tam aos cidadaos os mais diversos medicamentos solicitados para o tratamento de suas moléstias.

Permitem que os juizes levem em consideragdo as peculiaridades de cada caso concreto
para proferirem as suas decisdes, sem que exista uma “certeza” juridica quanto ao posicionamento
destes juizes.

Neves (2007), neste contexto, destaca que a linguagem juridica, sobretudo a constitucional,
nao deve ser uma linguagem artificial, e sim um tipo especializado da linguagem natural ou ordina-
ria que “desenvolve-se basicamente a partir da situagao semantico-pragmatica, variando intensa-
mente de significado conforme a situagao e o contexto comunicativo” (p. 88).

Destaca-se, com base na pesquisa empreendida por Marques (2011), que os cidadaos soli-
citam medicamentos ndo com base nos seus julgamentos pessoais sobre o melhor tratamento de
saude e sim com base em uma prescricdo meédica, emanada por médico que pode ou nao compor
a rede do SUS.

E, mesmo com o advento da Lei n. 12.401/2011, que reduz, em seu artigo 19 — M, o conceito
de integralidade, previsto no artigo 6°, alinea “d”, da Lei n. 8.080/1990, a produtos e servigos constan-
tes em lista oficial do SUS, os juizes continuam decidindo que em determinados casos, demonstra-
dos nos processos como fundamentais aos pacientes por pareceres e pericias medicas, os cidadaos
devem ter acesso a medicamentos ndo padronizados no SUS. E essas decisdes judiciais seguem
baseadas em principios constitucionais como o da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll,
da CF) que, segundo as manifestagdes do Poder Judiciario, norteiam a aplicagdo da lei em tela'™.

Portanto, a aplicagdo de principios constitucionais ndo pode ser reduzida nem isolada a
paradigmas positivistas, que buscam operativamente padronizar as respostas do sistema juridico,
com vistas a alcancar a tdo sonhada (e iluséria) certeza juridica.

A aplicagao de principios, ao contrario, permite que as linguagens juridicas e pragmaticas se
encontrem, buscando um caminho argumentativo para cada caso concreto. Caminhos estes que
podem variar consideravelmente, dependendo do caso apresentado.

12 Cf. Marques, 2011.

13 “Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea “d” do inciso | do art. 6° consiste em: |
— dispensacao de medicamentos e produtos de interesse para a saude, cuja prescrigao esteja em conformidade
com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga ou o0 agravo a saude a ser tratado
ou, na falta do protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P; |l — oferta de procedimentos terapéu-
ticos, em regime domiciliar, ambulatorial e hospitalar, constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal do
Sistema Unico de Saude (SUS), realizados no territério nacional por servigo préprio, conveniado ou contratado.”

14 Cf. Mendes, 2014.



E que podem requerer solugdes diversas para que o direito seja garantido, dentro e fora
da arena judicial. As padronizagdes politicas ja formalizadas, portanto, nem sempre podem ser as
mais adequadas para a garantia efetiva do direito a saude.

Sem pesar a importancia da padronizagéo coletiva de medicamentos, tratamentos e insu-
mos de saude, por meio de politicas publicas, inclusive para a propria seguranga dos pacientes, os
principios constitucionais permitem que o juiz garanta, em face das peculiaridades e das indicagdes
meédicas de cada caso concreto, outros medicamentos e tratamentos que podem representar, mui-
tas vezes, a garantia de uma vida digna ou minimizar o sofrimento e a dor de alguém.

Sim, é evidente que o direito a saude, essencialmente garantido por politicas publicas, tem
um indissociavel componente politico. Contudo, limitar esse direito ao estabelecidos em Protocolos
e Listas elaboradas pelo Poder Executivo do Estado, notadamente pelo Ministério da Saude e pelas
Secretarias Estaduais e Municipais de Saude, atende ao propdsito de unir o direito a politica?

Reduzir o principio constitucional de integralidade de assisténcia a saude a oferta publi-
ca dos medicamentos, selecionados pelo gestor publico, representa um retrocesso em relagao a
garantia ampla do direito a saude, focado em principios que permitem a garantia de dignidade e
cuidado de saude a todos.

Salienta-se que muitos problemas perpassam as politicas publicas de medicamentos, desde
a alegada falta de verbas, até o atraso na revisdo dos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas.

Apesar de serem elaborados com base na medicina baseada em evidéncias, os Protocolos
e Listas oficiais ndo contemplam todas as necessidades de saude da populagcdo, bem como podem
apresentar falhas e demoras em sua atualizagdo, de acordo com novas tecnologias e recursos
disponiveis.

Ademais, um determinado cidad&ao pode nao se enquadrar no tratamento previsto para uma
determinada moléstia. Nao teria, entdo, este cidadao direito a saude resguardado pelo Estado?

Se, por um lado, € evidente a necessidade de aproximar o direito a saude, e os juizes, das
dimensdes politicas indissociavelmente envolvem este direito, por outro, é preciso cuidado em re-
lag&o ao principio da proibicdo do retrocesso social®.

Assim, é preciso que se criem caminhos de dialogo entre o direito e a politica, sem que uma
dimensao venha a tolher ou encolher a outra, buscando a harmonia entre esses dois sistemas que
se interpenetram a todo tempo na garantia do direito a saude.

Inclusive para que, aos propositos da microjustica do caso concreto, unam-se os preceitos
de justica social e distributiva, tdo presentes na aspiragao de construgdo de um Sistema de Saude
Universal. Justica essa que busca a distribuicdo de bens e recursos de uma dada sociedade, rumo
a diminuicao das desigualdades sociais e a equalizagao de oportunidades e servigos dentro dessa
sociedade.

Em relacdo ao direito a saude, podemos dizer que essas as dimensdes da justica (comuta-
tiva, das disputas individuais e distributiva, social) unem-se em cada caso concreto posto em juizo,
visto que, ao discutir a justiga das trocas esta, necessariamente, se discutindo a justica distributiva.

Se um determinado cidadao deve ter acesso a um medicamento para o tratamento de sua
saude, além de estarmos discutindo este caso especifico, estamos, a todo tempo, discutindo o de-
ver coletivo do Estado de garantir saude a todos.

15 Segundo Cunha (2010) esse principio determina que uma vez alcangado determinado grau de concre-
tizacdo de uma norma constitucional que define um direito social, como o direito a saude, os legisladores
e gestores publicos ficam proibidos de expedir normas que possam suprimir ou reduzir essa concretizacao
sem a criacdo de mecanismo equivalente ou substituto.

Destaca o autor que: “na medida em que ha uma obrigacao de concretizar um direito, assim como a criagao
de normas infraconstitucionais, ha, ao mesmo tempo, um dever anexo de ndo tomar medidas retrocessi-
vas, que vao de encontro as conquistas ratificadas em termos de legislagdo, com o escopo de usurpa-las,
relativiza-las ao alvedrio do momento, sob pena de deixar de cumprir, por via reflexa, o dever concretizador”
(CUNHA, 2010, p. 45).

16 Aqui se destaca a necessidade premente de participacao popular na elaboracédo desses Protocolos e
Diretrizes.
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E assim sendo, mais uma vez evidencia-se que a justi¢a positivista, exercida pelos juizes
no direito moderno, eminentemente baseada na justi¢ca das trocas, também precisa ser agregar a
dimenséao de justi¢a distributiva existente no direito a saude.

Contudo, as politicas publicas de saude sdo compostas pelas mais diversas normas juridi-
cas, que por sua vez sao motivadas pelas mais diversas questdes e discussdes sanitarias. Apre-
sentam-se, assim, de forma dispersa e quase ininteligivel para o operador do direito.

Fato este que reforga a pertinéncia do dialogo entre o sistema juridico e o sistema politico
na garantia do direito social a assisténcia farmacéutica. E este dialogo deve acontecer ndo apenas
para que os juizes e os demais operadores do direito tenham acesso as normativas infralegais que
compdem as politicas publicas de saude, mas que passem a usa-las em duas decisdes.

Mais que isso: para que os profissionais do direito (principalmente os que lidam diretamente
com a questao da saude, sejam como juizes, promotores, defensores publicos, membros da socie-
dade civil organizada, entre outros) apreendam a légica politica e participem das discussbes que
permeiam a elaboracao das politicas publicas de saude.

Estratégias de resolugdes extrajudiciais de conflitos, bem como estratégias de atuagao con-
junta do Poder Executivo e do Poder Judiciario dentro do Poder Judiciario, tém sido consideradas
mais eficazes para o enfrentamento das questdes oriundas da aplicagado e garantia do direito a
saude, porque mais compativeis com sua complexidade.

Isso vem trazendo a tona a necessidade de que o direito crie parametros e procedimentos,
para além dos procedimentos e processos judiciais classicos, para a garantia e enfrentamento de
direitos complexos como o direito a saude. Os enfrentamentos extrajudiciais, ou seja, fora da arena
do processo judicial, nesse contexto, vem ganhando destaque.

2. OS ENFRENTAMENTOS EXTRAJUDICIAIS

Como observa Ost (2005, p. 24), “quanto aos instrumentos de medida do tempo, toda sua
histdria (...) revela sua estreita dependéncia em relacéo as necessidades sociais e configuragdes
sociais do momento”.

E o autor indica que,

contra a tirania da urgéncia e a cultura da impaciéncia, seria preciso lembrar, entdo, que a
democracia, sobretudo associativa, toma seu tempo — o da informacédo, da negociagao, da
deliberagéo (...). Contra as coerg¢des administrativas de um executivo voltado aos “expe-
dientes”, contra as abreviagdes de uma justica pela midia cada vez mais “expedita”, contra
as tentagbes da “justica do espetaculo e da democracia plebiscitaria seria preciso lembrar
as virtudes do que Dominique Rousseau denomina a “democracia continua”: as virtudes do
controle e do debate cidadaos, que nao se reduzem unicamente aos periodos eleitorais, as
virtudes do processo, lento porque dialogante, as virtudes do controle de legalidade e de
constitucionalidade, que relevam que a eficacia ndo é o Unico principio pertinente da agao
publica (OST, 2005, p. 34).

E preciso tempo para amadurecer as solugdes e as resolu¢cdes mais acertadas para a conti-
nuidade do SUS e da garantia de um direito universal a saude, em face das diversas facetas e dos
panoramas juridicos, técnicos e politicos que o envolvem.

Para que se construam novos paradigmas de producéo e aplicagao do direito, revela-se ne-
cessario que exista tempo. Trata-se de um processo continuo que, em longo prazo, pode desaguar
em novas solugdes mais condizentes aos atuais problemas enfrentados na seara da saude e do
direito que o resguarda amplamente.

Ultimamente, o volume de estudos e debates sobre o tema em deslinde'’, mostra a preocu-
pacdo com a atuacao judicial, e o anseio de que o Poder Judiciario encontre uma “formula” para
que suas decisbdes passem a impactar cada vez menos as politicas e orcamentos publicos.

17 Pepe et al. (2011) trazem interessante compilacéo de trabalhos ja escritos sobre o tema da judicializacéo
da saude e propdem indicadores para serem utilizados em pesquisas futuras, com o intuito de se padroniza-
rem as informacdes sobre o tema, a fim de permitir posteriores comparacoes e possibilitar uma visdo mais
global sobre a questao em deslinde.



A angustia de gestores publicos e de pesquisadores perante a iniquidade® e a desorganiza-
cao administrativa que as decisdes judiciais vém ocasionando no SUS, como delineado no trabalho
de Ferraz e Vieira (2009), ndo sera resolvida com brevidade, sob pena de deixar de lado um impor-
tante debate para o amadurecimento da cidadania sanitaria no pais.

Para que criemos um novo paradigma para aplicagao e garantia do direito a saude, é preciso
crescer no sentido da interseccao entre os saberes, e das praticas profissionais de operadores do
direito, médicos e gestores publicos de saude. E, inclusive, da participagdo da sociedade civil em
todo esse processo.

E preciso que o direito se dirija para além do processo judicial. E se insira, com sua
especificidade técnica-juridica, nas questdes que envolvem a area sanitaria, em seus ambitos
técnicos e politicos.

Unger (2004, p. 43) salienta que “devemos prosseguir pacientemente com a tarefa de garan-
tir o gozo efetivo de direitos”. E o direito a saude, como ja indicado, so6 sera efetivamente garantido
de forma sistémica, conjugando o coletivo ao individual, o direito a politica, a medicina a gestéo
publica.

Ost (2005, p. 34), nesse sentido, reforga que é preciso “reivindicar o direito a lentiddo de onde
unicamente poderia emergir uma forma inédita de préxis social’. E preciso que seja construida uma
praxis social para enfrentar o embate entre as decisdes judiciais do caso concreto e as politicas
publicas de saude, sem prejudicar os cidadaos e, tampouco, retroceder as conquistas sociais de
universalidade e integralidade do direito a saude’®.

Assim, é preciso que se amplie o debate ja iniciado no Brasil sobre esta tematica, em féruns
académicos e politicos que abriguem todos os atores envolvidos e interessados na protegao efetiva
do direito complexo a saude.

Nesse sentido, mostra-se extremamente pertinente a criagcdo do Férum Nacional do Judicia-
rio para Monitoramento e Resolugéo das Demandas de Assisténcia a Saude?, ligado ao CNJ, que
tem por objetivo elaborar estudos e propor medidas para o aperfeicoamento de procedimentos e a
prevencao de novos conflitos na area da saude, como os relacionados a fornecimento de medica-
mentos, tratamentos médicos, internagdes e monitoramento de agdes judiciais relativas ao Sistema
Unico de Saude (SUS).

E o artigo 4° desta resolucao deixa clara a composicao multidisciplinar deste Férum, que
devera contar com membros e especialistas do Ministério da Saude, e demais érgédos envolvidos
com a tematica.

O Poder Judiciario brasileiro, com a criagcdo do Férum de Monitoramento da Saude mencio-
nado, mostra-se disponivel para levar esse debate adiante, de forma mais aberta e democratica,
em prol da garantia do direito a assisténcia a saude de forma mais condizente com o contexto téc-
nico e politico que o envolve.

Reconhece-se, assim, pela mais alta cupula do Poder Judiciario brasileiro, a importancia
do exercicio do direito a saude ser penetrado por outros saberes e outras informacdes de ordem
politico-sanitaria.

O CNJ mostra-se, ainda, preocupado com a formacao dos magistrados, para que atuem de
forma mais condizente com a complexidade que envolve o direito a saude.

E, nesse sentido, expediu a Recomendacao n. 31 de 30 de margo de 2010, em que re-
comenda a Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam), a Escola
Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (Enamat) e as Escolas de
Magistratura Federais e Estaduais que:

18 Como salientam Ferraz e Viera (2009), a iniquidade pode ser causada pelo fato do tratamento especial
dispensado ao autor da ac&o, que pode vir a obter vantagens e privilégios em relacéo ao todo da sociedade,
gue nao acessa, igualmente, o Poder Judiciario.

19 Sobre a garantia do direito a saude e o principio do nao retrocesso social, ver Cunha (2010), em “O
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social e o Direito a Saude no Brasil”.

20 Forum criado pela Resolucéo n. 107 de 6 de abril de 2010 do CNJ.
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a) incorporem o direito sanitario nos programas dos cursos de formagao, vitaliciamento e
aperfeicoamento de magistrados; b) 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 (artigo Il da referida
Resolugéo).

A educacgao, portanto, tem papel fundamental neste contexto. E aqui delineamos uma im-
portante vertente de atuacao extrajudicial de longo prazo: a formagao dos profissionais de direito.

Para o avanco na aplicacao do direito, de forma mais atrelada a complexa realidade politica
e sanitaria do pais, é preciso que os profissionais juridicos estejam preparados para assim atuarem.

E preciso que tanto os magistrados em exercicio, quanto os demais profissionais da area
juridica, estejam preparados para assumir a responsabilidade de um direito que vai além da leitura
normativa e dogmatica, para percorrer a justica e garantia do direito a salde em sua amplitude?'.

E destaca-se que ndo apenas os juristas ja em exercicio devem se adequar a esse novo
contexto de producao e aplicacdo do direito. E fundamental que as escolas de Direito revejam as
suas disciplinas e métodos pedagdgicos, a fim de nortear a construgéao de outros paradigmas, mais
consentaneos com nossos reais problemas complexos.

E, nesse sentido, Azevedo (2000, p. 58) indica que, para que o jurista possa assumir um pa-
pel equivalente a sua responsabilidade, “tem que ser capaz de ir além da formacao positivista, que
0 quer operando como maquina de articulagdo e encadeamento de conceitos, em nome de uma
inventada neutralidade cientifica de seu saber”.

Deve o ensino juridico preparar os alunos para uma compreensao mais ampla da realidade,
e para que raciocinem de forma mais integrada com outros conhecimentos necessarios para a
compreensao do contexto social.

Todavia, mesmo demonstrando sua inadequagao para os atuais problemas juridicos, é esse
normativismo que continua sendo o norte formador das Escolas de Direito, que acabam por formar
profissionais despreparados para trabalhar com a atual dimensao do direito na realidade social.

Machado (2009, p. 197) indica que “tanto os advogados quanto promotores de justica e ju-
izes, quer propondo agdes, quer julgando-as, sempre estarao envolvidos com a nova legalidade,
de carater coletivista ou metaindividual’. Contudo, infelizmente, de forma despreparada para atuar
com esse Novo panorama.

Outra importante diretriz da citada recomendacéo do CNJ refere-se a recomendacéao de que
os Tribunais de Justica dos Estados e os Tribunais Regionais Federais promovam

para fins de conhecimento pratico de funcionamento, visitas dos magistrados aos Conselhos
Municipais e Estaduais de Saude, bem como as unidades de salde publica ou conveniadas
ao SUS, dispensarios de medicamentos e a hospitais habilitados em Oncologia como Unida-
de de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (Unacon) ou Centro de Assisténcia de
Alta Complexidade em Oncologia (Cacon) (artigo I, alinea “d”).

Essa recomendag&o mostra que o juiz que julga uma demanda de saude deve conhecer o
contexto sanitario ndo apenas por meio de livros e textos. Ele deve conhecé-lo na pratica. Ou seja,
deve 0 juiz sair da clausura de seu gabinete, e de sua atuagao cercada por processos, para olhar
a realidade que existe por tras deles com os seus préprios olhos. Ele deve conhecer, de fato, a
realidade da saude publica brasileira.

Essa recomendacao da ensejo, também, a propositura de didlogos mais simples entre os
juizes e gestores publicos, que as vezes podem ser consubstanciadas em um telefonema para
averiguar a pertinéncia de uma solicitagdo médica, antes de deferi-la contra o Estado.

21 Machado (2009, p. 19) indica que, entre todos os problemas que perpassam o ensino juridico, podem-se
destacar os seguintes, como problemas estruturais: “a) predominio autoritario do paradigma normativista da
ciéncia juridica; b) a insuficiéncia da metodologia légico-formal; e ¢) o visivel esgotamento do seu paradigma
politico, o liberalismo”.



Ao conhecerem as pessoas por tras dos nomes, 0 caminho para acessar de forma mais
simples o SUS, talvez os juizes possam travar dialogos mais diretos com as reparticdes publicas
de saude vizinhas aos Tribunais.

O desafio da mudanga educacional destes profissionais configura-se uma importante ver-
tente de atuacéo extrajudicial de longo prazo, no sentido da formagao de profissionais médicos e
juridicos, capazes de atuar em sintonia com a realidade social e politica do Sistema de Saude.

Outro importante ponto de atuagéo extrajudicial refere-se a participacdo de operadores do
Direito, principalmente Magistrados, Promotores de Justi¢ca, Procuradores do Estado e Defensores
Publicos, no ambito da formulagao e execucgao das politicas publicas de saude.

Um primeiro ponto a ser abordado neste ambito trata-se da participacao destes profissionais
nos Féruns de participagdo popular estabelecidos, formalmente, no ambito do SUS, quais sejam:
os Conselhos e as Conferéncias de Saude, regulamentados pela Lei n. 8.142/1990%.

No que tange a composi¢ao dos Conselhos de Saude, o paragrafo 2° do artigo 1° desta Lei
estabelece que

o Conselho de Saude, em carater permanente e deliberativo, 6rgao colegiado composto por
representantes do governo, prestadores de servigo, profissionais de saude e usuarios,
atua na formulacéo de estratégias e no controle da execugéo da politica de saude na instan-
cia correspondente, inclusive nos aspectos econémicos e financeiros, cujas decisdes serao
homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em cada esfera do governo. (grifos
da autora)

Pela importancia hoje assumida pelos profissionais do Direito para impulsionar a garantia do
direito a saude, e pelo impacto de suas agdes no ambito do SUS, revela-se pertinente que esses
profissionais participem ativamente desses Conselhos, olhando e cuidando do direito em sua for-
mulagao politica.

E no campo politico que o Direito pode, efetivamente, exercer sua fungdo de resguardar e
impulsionar a garantia do Direito social a Saude, em sua dimenséo coletiva.

No campo extrajudicial, portanto, o Direito tem a importante funcéo de mediar a relacéo (que
deve ser dialogica) entre os cidad&os e o poder politico do Estado, para a construgdo democratica
e legitima de um sistema de saude integral e universal.

E, também, tem a fungao primordial de zelar por esses espagos de participagao popular, que
ira legitimar as construgdes politicas e os pactos estabelecidos, além de zelar pela boa execugao
da politica publica.

Outra atuagao que vem sendo muito exaltada refere-se a criacdo de Camaras de Mediacao
de Conflitos, composta por profissionais do direito e da gestdo em saude, capazes de mediar os con-
flitos acerca das demandas por bens e servigos de saude antes que essas cheguem ao Judiciario.

Cita-se como exemplo a criagdo da Camara de Mediagdo em Saude do Distrito Federal
(Camedis)?®, que tem como misséo institucional buscar solugdo as demandas por servigos e produ-
tos de saude, com o intuito de evitar agdes judiciais ou propor solu¢des para aquelas em tramite.
Essa Camara é vinculada a Secretaria de Saude, coordenada pela mesma, e se destina a resolver
conflitos em saude de forma extrajudicial, buscando harmonizar os interesses em jogo e atender os
cidadaos que se sintam lesionados ou privados de seu direito a saude, da forma mais condizente
possivel com a politica de saude?®*.

22 O artigo 1° desta Lei estabelece que: “O Sistema Unico de Saude (SUS), de que trata a Lei n° 8.080 de
19 de setembro de 1990, contara, em cada esfera de governo, sem prejuizo das funcdes do Poder Legisla-
tivo, com as seguintes instancias colegiadas: | — a Conferéncia de Saude; e Il — o Conselho de Saude”.

23 Criada pela Portaria Conjunta (SES-DF e DP-DF) n. 1 de 26 de fevereiro de 2013.

24 Essa Camara é composta por representante da Secretaria de Estado de Saude do Distrito Federal
(SES/DF), que a coordena, e representante da Defensoria Publica, e tem como objetivos: | — promover me-
diacdo em demandas por servigos ou produtos de saude a serem fornecidos pelo SUS no Distrito Federal;

17



18

Se extraido acordo da mediagao sanitaria, pactuada na Camedis, o interessado tera a ga-
rantia de cumprimento desse junto a Secretaria de Saude, sob pena de executa-lo na via judicial.

Outro exemplo pertinente refere-se a atuacado das Defensorias Publicas, responsaveis em
muitas unidades da federagao, como no Distrito Federal® e no Rio de Janeiro?, pela propositura
da maioria das ag¢des judiciais sobre saude junto ao Poder Judiciario. Tendo em vista o interesse
publico que permeia a atuacao dessas, a Defensoria tem papel fundamental de tentar resolver, em
primeiro plano, as demandas de saude de forma extrajudicial.

Silva (2014) demonstra que, no ano de 2012, 70% dos atendimentos realizados na Defen-
soria Publica do Distrito Federal, no seu Nucleo de Saude, foram resolvidos de forma extrajudicial,
ou seja, por meio da atuagao deste orgao administrativamente, junto a Secretaria de Saude do
Distrito Federal, por meio de oficios extrajudiciais e contato direto com os diversos setores desta
Secretaria.

Ainda de acordo com Silva (2014) apenas 30% das demandas foram resolvidas junto ao Po-
der Judiciario, referentes a casos em que n&o houve a resolucido do conflito administrativamente,
seja pela prestacao de saude pleiteada nao estar nas listas e protocolos do SUS, seja pela ausén-
cia de tempo habil para fazé-lo por parte da Secretaria de Saude, tempo ndo condizente com a
necessidade e urgéncia de saude da parte requerente.

Assim, demonstra-se que a atuacdo da Defensoria Publica do DF tem se revelado funda-
mental para diminuir o numero de agdes judiciais interpostas neste ente federado, sem deixar de
atender as demandas de saude dos usuarios que, por vezes, hao conseguem acesso junto a Se-
cretaria de Saude.

A atuacao extrajudicial dos operadores do Direito €, portanto, fundamental para penetrar
o campo politico, tao indissociavel do exercicio do direito a saude. E para que, em longo prazo,
possamos reverter a l6gica da atual “judicializacdo da saude”, para uma légica mais voltada para o
ambito coletivo em que este Direito se insere.

Acreditamos que a “judicializacdo” deve ultrapassar o debate puramente individual para
adentrar diretamente a seara politica, na qual melhor se pode conjugar os interesses e vontades de
todos os cidadaos que, igualmente, tem direito a saude.

E nessa arena que podem ser debatidas as vontades gerais, em que os grupos com diferen-
tes interesses podem dialogar, e em que as diretrizes politicas podem ser formuladas com legitimi-
dade democratica.

E é a partir dela que o papel da “judicializagéo” pode ser cumprido com mais adequagéao as
caracteristicas complexas do direito a saude.

Para finalizar, Marramao (2007, p. 10-11) deixa um importante aviso,

devemos repensar um ser-em-comum composto de histérias diversas e de diferengas inassi-
milaveis: em uma civitas como comunidade paradoxal suscetivel de acolher as existéncias (e
experiéncias) singulares, independentemente das pertinéncias identitarias que em cada caso
se fazem presentes, como inevitavel efeito dos mecanismos de identificacdo simbdlica e das
praticas coletivas de “invengao da tradigao”. E, todavia, nesse “periodo de transi¢cdo”, nessa
fase de passagem entre o ndo-mais da velha ordem interestatal e o ndo-ainda da nova ordem
pds-nacional, na qual nos cabe viver e operar, por longo tempo, deveremos nos dispor a escre-
ver com uma mao a palavra “universalidade”, e com a outra a palavra “diferenga”. E, por longo
tempo, creio, deveremos resistir a tentagdo de escrever ambas as palavras com apenas uma
mao. Porque seria, em todo caso, a méo errada.

Il — buscar conciliagéo e propor solugdes para demandas judiciais em tramite; Ill — tomar conhecimento

das demandas judiciais e administrativas levadas a ciéncia da Camedis por qualquer de seus membros

integrantes indicados no artigo 3°; IV — propor a 6rgaos e entidades da Administracdo Publica do Distrito
Federal, responsaveis pela elaboragao e execugéo de politicas publicas associadas a saude publica no

DF, medidas para melhorias e cooperacao.

25 Cf. Delduque e Marques (2011).
26 Cf. Messeder, Osorio-de-Castro e Luiza (2005).



E assim esperamos e batalhamos para que o direito a saude possa ganhar contornos cada
dia mais sélidos no Brasil, composto das mais diversas vozes e necessidades que estdo presentes
na nossa sociedade.
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