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Efetivacao do direito a saude: renovagao da agenda

Introducao

Refletir e debater sobre os aspectos tedricos e praticos da efetivagdo do
direito fundamental a saiide no Brasil revela-se recorrente nas agendas sociopolitica
e académica do pais.

Entretanto, mais do que uma mera discussdo tematica, trata-se de um desafio
permanente, (auto)renovéavel na mesma velocidade, propor¢éo e intensidade com
que Estado, mercado, sociedade civil e cidadios presenciam as fortes tendéncias e
transformacdes vivenciadas por todos e cada um de nds na drdua tarefa de viver e
sobreviver com dignidade em um mundo de crescente hostilidade.

Por isso, enderecar e enfrentar os contornos da efetivacio do direito funda-
mental a sadde, na forma em que este direito sensivel estd configurado no ordena-
mento juridico e no sistema administrativo brasileiros, é, por sua imprescindibilidade
a vida humana, um dever permanente.

Nesse viés, a academia cumpre o relevante papel de manter em seu radar
investigativo as conquistas e as mazelas do setor, propondo andlises e identificando
solugdes coerentes para os problemas existentes, antevendo tecnologias sociojuridi-
cas adequadas para ensejar o permanente aperfeicoamento das diversas instancias
competentes a realizar este que talvez seja o direito mais intrinseco a realizagdo e
consolidagao da dignidade dos individuos.

I. Ampliacao do debate e renovacao da agenda: referéncias
contemporaneas para o enfrentamento da efetividade do direito a saide

Antes de apresentar os excelentes trabalhos cientificos que compdem este
Tema em Debate, pretendo estabelecer a luz do direito publico brasileiro - mas,
apoiado em uma visio interdisciplinar - um elenco de cinco referéncias contem-
poraneas que, no meu entender, representam conditio sine qua non para a compre-
ensio das novas fronteiras nas quais deve a academia adentrar para prosseguir em
andlises percucientes e pragmaticas quando mirar a efetivagdo do direito a saide
como objeto de investigacio.

1. Ainda o déficit de efetividade e a Constituicao Federal de 1988

Sob o ponto de vista da realizagdo dos ditames e diretrizes fundamentais
da Constituigdo Federal de 1988, vivemos ainda um ambiente em que existe déficit
de efetividade de uma série de direitos, ndo sendo o direito fundamental a satide
uma excecao.

Obviamente, houve grandes avangos no setor sanitario nas ultimas décadas,
notadamente a partir da poderosa e exitosa estruturagdo do Sistema Unico de Saude
(SUS), carregado de uma principiologia material coerente, erigido sobre uma base
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fundante que visa a proporcionar aos cidadios o acesso universal a agdes e servicos
integrantes do direito fundamental a satde.

Todavia, a nogao de um “sistema de saide” traz em si um sentido de “obra ina-
cabada’, porque em permanente evolugio, destinada a satisfatdria e continuadamente
atender a todas as necessidades imanentes aquilo que o sistema invoca como sendo
“direito fundamental a satide”. Ademais, a propria configuracio juridico-constitucional
do direito fundamental a satide revela-se uma tarefa dindmica e mutavel, nunca sedi-
mentada ou restrita a um dado momento histdrico, pois deve acompanhar as inovagdes
tecnoldgicas e fazer frente aos novos desafios fisicos e mentais aos quais o préprio ser
humano é chamado a corresponder no mundo contemporéaneo.

Para que esse déficit de efetividade seja devidamente enfrentado e razoavel-
mente suprido, ndo podemos nos bastar exclusivamente com a edigao de leis exigidas
pelo texto constitucional para regulamentar inimeras facetas do direito fundamental
a saude, mas igualmente demandar pela real e ponderada atuagdo do Poder Execu-
tivo e do Poder Judiciario', cada qual em seu 4&mbito de competéncia, para fazer valer
aquilo que o constituinte esculpiu como sendo esséncia e substancia do direito a saude.

Passados quase 30 anos da promulgacio da Constituigdo de 1988, podemos
dizer que muito evoluimos, mas ainda ha consideraveis lacunas que devem ser
preenchidas, sobretudo quando estdo em foco as relagdes intersetoriais entre os
poderes neste campo temético. Essa intersetorialidade cooperativa ha de ser cons-
tantemente calibrada, sob pena de comprometimento do ciclo de efetividade do
direito a sade — que depende intensamente da boa articulagio entre Legislativo,
Executivo e Judicidrio?, em um equilibrio de forgas dificil de ser atingido e facil
de ser instabilizado.

2. Responsividade e democraticidade nas politicas publicas da saide:
eficiéncia e legitimidade sanitarias

Devemos considerar que as politicas publicas da area da saiide devem ser
altamente responsivas e democraticas - atendendo aos ditames constitucionais
e materialmente alinhadas as atuais e reais necessidades da populagido, contando

10 fendémeno da judicializacdo das politicas publicas no Brasil, expressado por meio de um maior ativismo
do Poder Judiciério, refor¢a-se sobremaneira no Gltimo decénio, iniciando seu ciclo justamente a partir de
julgamentos de litigios envolvendo a busca da efetivacao do direito a salide, em suas mais diferentes proje-
coes. A propdsito, ver COELHO, Inocéncio Martires. Apontamentos para um debate sobre o ativismo judicial.
Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 5, n. esp. p. 2-22, 2015. Defendendo o protagonismo do
Legislativo frente a realizagao dos direitos, conferir WALDRON, Jeremy. The core ofthe case against judicial
review. The Yale Law Jornal, v. 115, 2006. http://dx.doi.org/10.2307/20455656.

2Por exemplo, conferir interessante caso da relacdo Legislativo-Executivo analisado por ALMEIDA JUNIOR,
Jodo Cauby de. Arenas de producdo de politicas publicas: a nova politica nacional de salide mental.
Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 9, n. 2, p. 659-680, jul./dez. 2013. http://dx.doi.org/10.1590/S1808-
24322013000200012.
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inclusive com sua participagio ativa no processo de formula¢do e implementagéo
dessas politicas®.

Aqui, os desafios para a efetividade dessas politicas ndo se encontram
unicamente em aspectos técnicos que devem ser permanentemente realizados e
internalizados por meio de agdes e servicos de satide. Mais do que isso, os entes
publicos competentes para o desenho e execu¢io dessas politicas publicas de saude
tém o dever de concomitantemente considerarem critérios de eficiéncia e de legi-
timidade aplicaveis ao setor.

A eficiéncia na saude pode ser traduzida no atendimento de critérios de
qualidade, atualidade e celeridade na realizagdo das ag¢des e na prestagdo dos servigos;
naboa aplicacéo dos recursos publicos na gestdo da satide; na geragio de indicadores
de desempenho para fins de avaliagdo do grau de efetividade das politicas e de seu
impacto na drea tematica em que incidem; na observancia de determinados padrdes
por todos os érgaos publicos competentes e por todos os demais agentes privados
envolvidos na consecugdo das tarefas sanitdrias; entre outros aspectos.

Portanto, a efetividade do direito & saude ha de perpassar pela qualidade
das agdes e dos servicos prestados, considerado inefetivo o direito, se a a¢do ou o
servi¢co néo foi realizado com qualidade. Nesse diapasdo, eventuais omissdes ou
deficiéncias na execugdo das tarefas podem gerar indenizagdes a serem arcadas
pelos cofres publicos, pagas a todo aquele que sofrer um dano em decorréncia de
um servi¢o de saude que ndo foi prestado, que foi prestado tardiamente ou que foi
prestado com falta de rigor técnico.

Por outro lado, a legitimidade na saude diz respeito a obrigatéria par-
ticipagdo da populag¢do em todo o ciclo formador da politica publica setorial e,
atualmente, deve ir muito além da representacdo e atuagdo dos Conselhos de
Satde, ja internalizados em todos os niveis federativos®. Outros canais sociais
participativos devem ser estabelecidos pelo poder publico, ndo somente por meio
do Poder Executivo, mas também pelo Legislativo e pelo Judiciario. Felizmente,
isso ja vem acontecendo’, mas devemos trilhar o caminho da disseminagdo de
institutos participativos na drea da saude, sob pena de o direito a satide restar
inefetivo por auséncia de legitimidade.

SAcerca do tema, e sobre o protagonismo do Executivo na realizagédo dos direitos sociais, ver nossa Adminis-
tracdo plblica democratica e efetivacao de direitos fundamentais. In: OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Direito
administrativo democratico. Belo Horizonte: Forum, 2010.

“Sobre a problematica do modelo de representagado eleitoral da sociedade no ambito dos conselhos de
salde, ver BISPO JUNIOR, José Patricio; GERSCHMAN, Silvia. Legitimidade da representacdo em instancias
de participacao social: o caso do Conselho Estadual de Salde da Bahia. Caderno de Satde Publica, Rio de
Janeiro, v. 31, n. 1, p. 183-193, jan. 2015. http://dx.doi.org/10.1590,/0102-311X00086214.

5Ver audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal para discutir a judicializagdo do direito a
salide, no ambito do julgamento do Ag Reg. na Suspensao da Tutela Antecipada n. 175-CE, Tribunal Pleno,
Rel. Min Gilmar Mendes, j. 17.03.2010, DJU 30.04.2010.
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Assim, efetivo serd o direito a satde cuja politica publica correspondente
seja responsiva e democrdtica, recentralizando seu foco no cidadio - o titular do
direito, que precisa ser ouvido e atendido em seus anseios existenciais — e parame-
trizada por critérios de dignidade, eficiéncia e legitimidade.

3. Governanca sanitaria: intersetorialidade e otimizacao das acoes na saiide

A governanga sanitaria hd de merecer especial atengio na seara da efeti-
vidade do direito a satde. A reparticdo de competéncias entre os entes federados e
a transversalidade do direito a saude; as relagdes intersetoriais dos 6rgaos publicos
encarregados das tarefas do sistema; a transparéncia e o controle social e democra-
tico das a¢des, dos servicos e dos recursos empregados; a tomada das decisdes e o
escalonamento dos niveis e instancias integrantes do sistema; o combate as sobre-
posi¢des de competéncias e ao desperdicio de recursos; as relagdes eficientes dos
atores e agentes publicos com o mercado e com a sociedade para a boa prestagdo dos
servigos e realizacio das a¢cdes de satde; a participagdo comunitéria como diretriz do
sistema, entre outros aspectos, compdem referéncias que visam a expressar e sedi-
mentar a governanga sanitaria, imprescindivel para que o complexo e policéntrico
sistema de saude brasileiro consiga alcangar niveis 6timos de realizagdo das agdes e
prestaces dos servicos a ele imanentes, conquistando a efetividade do direito a saude.

4. Ainda a governanca sanitaria: modelos de gestao colaborativos e
parceirizacao publico-privada na saide

Ainda vinculada a governanga sanitdria, estd a escolha adequada e motivada
do(s) melhor(es) modelo(s) de gestdo para a execucdo das acdes e da prestacao
dos servigos, com a necessaria conjugacio® dos recursos materiais e humanos dos
o6rgéos publicos coordenadores do sistema com aqueles recursos e potenciais exis-
tentes no mercado e na sociedade civil, em uma visio colaborativa e parceirizada.

E fato que atualmente os recursos materiais a disposigdo dos 6rgaos publicos
gerenciadores do sistema de satide tornam-se cada vez mais escassos — considerando,
por exemplo, que devem atender a uma populagdo cada vez mais numerosa, a qual
se encontra em acelerado processo de envelhecimento, e assim por diante, numa
lista interminavel de motivos de dificil enfrentamento.

Esperar que os 6rgaos publicos isoladamente cumpram esse desiderato
néo s6 é uma expectativa inatingivel, como também anacronica. As possibilidades
de éxito no longo percurso de efetivagédo do direito a saude residem nessa dimen-
sdo colaborativa e concertada da governanca sanitéria, na busca da saide como

SNessa matéria, ver acérdao paradigmatico do Tribunal de Contas da Unido, sobre Transferéncia do Ge-
renciamento de Servigos Pulblicos de Salde a Organizagdes Sociais, TC 018.739/2012-1, Acérdao n.
3239/2013-TCU-Plenario, Rel. Min Walton Alencar Rodrigues, j. em 27.11.2013.
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elemento central do bem-estar social, entendida como interesse comum do publico
e do privado’. E a parceirizagéo entre Estado e organizagdes da sociedade civil - por
meio de termos de parceria, contratos de gestdo, termos de fomento e termos de
colaboragdo - revela-se inestimavel ferramenta de gestdo para que se atinjam os fins
previstos pela politica sanitéria.

5. Combate a inequidade sanitaria e aos riscos de exclusao: equalizando
a questao social da salide a partir das desigualdades cronicas

Por fim, embora o Brasil figure em posi¢do de destaque no cenario
latino-americano - provavelmente devido as recentes conquistas angariadas com
o SUS?® -, persiste ainda um corrosivo cenario de inequidade sanitaria, concebida
pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS) como “diferencas injustas e evitaveis
em matéria de saide e de prestagdo de servigos de atengdo sanitaria™.

Essa assimetria no tratamento entre os individuos, agravada por um
sistema que se pretende universal, perpetua um generalizado ambiente de exclu-
sdo e de despertencimento dos mais vulneraveis, acarretando tragicas perdas
para a cidadania, muitas de dificil ou impossivel reparagdo. Por isso, discutir
efetividade do direito a satide obrigatoriamente deve perpassar pela procura
de solu¢des que fortalecam iniciativas destinadas a combater as injusticas e a
exclusdo sanitdria, equalizando a questdo social da satide com a necessidade de
superagdo das desigualdades decorrentes de inequidades geradas no 4mbito do
proprio sistema.

Il. Asrelevantes contribuicoes dos autores ao Tema em Debate

Todos os trabalhos cientificos selecionados para o presente Tema em Debate
relacionam-se com uma ou mais das referéncias contemporaneas acima apontadas
e, por isso, configuram atuais e relevantes contribui¢des para o aprofundamento dos
debates sobre a efetivacido do direito a saude.

Balestra Neto enfrenta o tema da judicializacao do direito a saude,
colocando em perspectiva histérica e evolutiva a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica que se formou ao longo
dos dltimos anos na resolugdo de litigios cujo objeto era a (ndo) efetivagdo do
direito a saude. O autor classifica os precedentes judiciais em fases especificas,
a partir de critérios materiais e cronoldgicos, resgatando a linha do tempo e a
ratio das decisdes que culminam em posicionamentos mais conciliadores na

’Sobre o tema da governanca sanitaria, ver KICKBUSCH, llona; GLEICHER, David. Governance for health in
the 21st century. Copenhagen: World Health Organization, 2012.

8Ver WORLD HEALTH ORGANIZATION. World Health Statistics, 2015.

90RGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Estadisticas Sanitarias Mundiales, 2014. p. 153.
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andlise das pretensdes dos titulares dos direitos e do poder publico a quem
cabe efetiva-los. Nas palavras do autor, “a jurisprudéncia dominante nos dois
tribunais superiores tem observado os critérios postos pelas politicas publi-
cas sanitarias estabelecidas pelo Estado brasileiro, sem se olvidar de conceder
tutelas jurisdicionais especiais para situagdes especificas e graves, ponderando
no caso concreto o direito do cidaddo de ter providas suas necessidades sani-
tarias e os critérios da Administra¢do Publica para o fornecimento das pres-
tagcbes materiais em saude”™.

Apoiada na Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, Vial cons-
tréi destemido e inovador tratamento cientifico da saude, sustentando que “a
sociedade, como um sistema social, é composta por subsistemas e constituida por
comunicagdes (...)!"” e que “a saude se constitui em um sistema social diferenciado
funcionalmente™?. Para a autora, “a teoria nos oferece pressupostos capazes de,
diante do processo evolutivo, sustentar que a satide aprimorou suas comunicagdes
e estruturou-se como um subsistema social, ou em sistema social, diante das com-

plexidades advindas da propria sociedade™.

Aratijo empreende uma analise empirica e critica do apaixonante tema das
relagdes publico-privadas no financiamento da satide e em seus novos modelos
de gestdo. A autora lanca olhares agudos sobre o modelo neodesenvolvimentista
brasileiro, tecendo considera¢des importantes sobre o fendmeno da privatiza¢ao
da satde e a centralidade da questdo social. Para a autora, “ficam latentes os limites
que o modo de produgio capitalista coloca a qualquer possibilidade de desen-
volvimento, seja destinado ao humano em detrimento & acumulagio do capital,
seja na saude, na educagio (...). Lembrando ainda que as desigualdades sociais
sao geradas pelo capitalismo, e ndo pela sua auséncia, como tentam sugerir os
defensores do neodesenvolvimentismo'*”.

Consideracoes finais

E possivel notar que a condigio humana torna-se acentuadamente dificil nos
tempos atuais, sobretudo se considerarmos que mudangas das mais diversas ordens suce-
dem-se de forma cadtica e acelerada, em um cendrio repleto de incertezas e inconstancias.

10 BALESTRA NETO, Otavio. A jurisprudéncia dos tribunais superiores e o direito a salide - evolugdo rumo a
racionalidade. Revista de Direito Sanitario, Sao Paulo, v. 16, n. 1, mar./jun. 2015, p. 87-111. http://dx.doi.
org/10.11606/issn.2316-9044.v16i1p87-111.

11 VIAL, Sandra Regina Martini. Construgdo do sistema social da salde a partir da Teoria Sistémica de Niklas
Luhmann. Revista de Direito Sanitario, Sao Paulo, v. 16, n. 1, mar./jun. 2015, p. 112-127. http://dx.doi.
org/10.11606/issn.2316-9044.v16i1p112-127.

12 |d. Ibid., p. 120.

13 1d. Ibid., p. 126.

14 ARAUJO, Isabela Maria Mendes de. Direito a saude: aspectos do modelo neodesenvolvimentista brasileiro
e da privatizacao da saude. Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo, v. 16, n.1, mar./jun. 2015, p. 128-145.
http://dx.doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v16i1p128-145.
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No Brasil, diferentemente de paises mais desenvolvidos, tais mutagdes nao
estdo ainda inseridas em um contexto bem acabado de (i) justi¢a e equidade sociais,
(ii) igualdade de tratamento juridico-substancial e (iii) efetivo acesso universal ao catd-
logo constitucionalizado dos direitos sociais dos cidaddos - circunstancias que afetam
negativamente todos os membros da sociedade, especialmente os menos favorecidos.

Por isso, discutir efetividade do direito a saude nos dias atuais implica
renovar a agenda investigativa por meio da verticalizagdo do debate, a partir de
novos referentes, como (a) déficit de efetividade e Constitui¢ao de 1988, (b) respon-
sividade e democraticidade nas politicas ptblicas da saude, (c) governanga sanitaria,
na dupla dimenséo de intersetorialidade e otimizagao das agdes na satide, e modelos
de gestdo colaborativos e parceirizagdo publico-privada, e (d) combate a inequidade
sanitdria e analise da ameaca dos riscos de exclusdo.

Os artigos que compdem o Tema em Debate do presente nimero da Revista de
Direito Sanitdrio vao ao encontro desses desafios e expressam contribui¢des relevantes
paraa atualizagdo e ampliagdo do debate sobre a efetividade do direito a saude no Brasil.
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