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APRESENTACAO

O processo civilizatorio realizou-se em seus ultimos estagios
da historia a partir da consagragio de direitos iguais a todos os seres
humanos, em suas interacdes sociais e ambientais, compondo o de-
safio contemporaneo da sua realizacio material. Dentre os direitos
reconhecidos a todos, um de mais viva complexidade é justamente
o direito a saude. O conhecido artigo XXV da Declara¢io Universal
dos Direitos Humanos, faz referéncia a “um padrio de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, satide e bem-estar (...)”. Ja a defini¢do
da Organizacio Mundial da Satde, em 1948, é compreensiva ao as-
sinalar que “satide ¢ um estado de completo bem-estar fisico, mental
e social, e nio apenas a auséncia de doencas”.

Do seu reconhecimento resulta que ha um direito humano a
satide vista como protec¢do da sua integridade pessoal quanto a quais-
quer agressoes ou Intervencoes que representem riscos, assim como
um direito de acesso aos servi¢os de saude. A Constitui¢io brasileira,
de sua vez, expressa em seu artigo 196 que “a satde é direito de todos
e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e economicas
que visem a redug¢io do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as a¢Oes e servigos para sua promocaio,
protecio e recuperacio’.

Satide compreende, antes de tudo, equilibrio e harmonia.! O
direito a satde, nestes termos, busca evitar o risco do desequilibrio
e a recomposicao da harmonia em relagio a doenca. Ao Estado e a
sociedade se impdem deveres para a realizacio do direito a satde. No

! GADAMER, Hans-Georg. The enigma of health. The art of healing in a scientific
age. cambridge: Polity Press, 1996.
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plano juridico, a especializagdo e complexidade do fenomeno e sua
disciplina juridica inspiram, inclusive, a organiza¢io inclusive de um
ramo especializado que articula o conjunto de institutos de direito
publico e privado atinentes ao tema, o Direito da Satide (ou Direito
Sanitario)? e seus correspondentes nos diversos sistemas (Direito de
la santé&®, Health law*, Diritto sanitario®, Gesundheitsrecht®)

E neste contexto que Antonio Joaquim Schellenberger Fernan-
des ora apresenta a comunidade juridica brasileira o resultado de suas
pesquisas neste importante campo de investigacao cientifica e atuagio
institucional de diversos atores na realidade nacional, objeto de sua
exitosa tese de doutoramento na Universidade Pablo de Olavide,
em Sevilha, sob dire¢io dos Professores Caroline Proner e Francisco
José Infante Ruiz.

Antonio Joaquim ¢ conhecido e destacado jurista, membro do
Ministério Pablico de Minas Gerais, comprometido desde sempre
com a defesa dos interesses dos vulneraveis na sociedade contempo-
ranea. Com larga experiéncia no exercicio das fun¢des ministeriais
também tem destacada atuacio em entidades cientificas, dentre as
quais cumpre registrar o Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor — Brasilcon —, do qual ha varios anos integra a diretoria.

A abordagem oferecida pelo autor nesta obra é digna de nota.
Inicia seu exame a partir da afirma¢io de um prefeito municipal es-
quivo quanto as responsabilidades do municipio em matéria de satde,
conferindo as dificuldades enfrentadas “as institui¢es, a legislacio, ao
Judicidrio, ao Ministério Pablico e também a “maquina administra-
tiva”, aqui entendida como parte das forgas produtivas responsaveis
pela efetiva prestacio da assisténcia a satde.” Neste sentido apresenta
com nitidez o conflito entre a atua¢io institucional do Ministério
Pablico e do Poder Judiciario na garantia do acesso aos servigos de
saude pela populagio, e o argumento dos gestores, de que tal atuacio
¢ uma das causas da inviabilizacio financeira do setor.

2 AITH, Fernando. Curso de direito sanitdrio. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007.

3 LAUDE, Anne Laude; MATHIEU, Bertrand; TABUTEAU, Didier. Droit de la
santé. Paris: PUE 2007.

* FURROW, Barry E; GREANEY, Thomas; JOHNSON, Sandra; JOST, Timothy;
SCHWARTZ, Robert. Health law. 3. ed. Saint Paul: West Academic, 2014.

> CILIONE, Giampiero. Diritto sanitario. Santarcangelo di Romagna: Maggioli,2012.
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Propde, entdo, uma nova abordagem do tema, tomando a satide
como um processo cultural e afastando-se da perspectiva tradicional
de exame das questdes juridicas, segundo o método dedutivo. Para
tanto sugere duas perspectivas de analise, fundadas, respectivamen-
te, nos estudos do professor espanhol Joaquin Herrera Flores, e do
professor argentino Ricardo Luis Lorenzetti. Do primeiro, resulta
identificar “a realidade dinamica das situa¢des complexas de forma
ampla e singela, identificando e distinguindo elementos materiais e
elementos conceituais que compdem a realidade dos direitos”. Mais
conhecida entre noés, contudo, a teoria da decisio judicial de Loren-
zetti busca identificar o sentido de justica que orienta a decisio no
denominado law in action.

Sustenta, igualmente, a necessidade de compreensio do direito
a satde distinguindo a dogmaitica individualista de direito subjetivo
do carater coletivo que caracteriza as questdes de satide, sustentando
uma especializa¢gio material, e ndo meramente processual ao tema.
Sustenta a necessidade de uma abordagem mais direta do problema,
de modo que “sejam compreendidas e superadas as estratégias de
separacao que criam hierarquias entre expertos e leigos, ptblico e
privado, tradicional e cientifico”, a partir do recurso ao “paradigma
da simplicidade” como forma de abertura para o “pensamento com-
plexo”, sugerido por Edgar Morin.

A partir dai reconstroi os sentidos que a tutela do direito a satde
vem recebendo, como promocao da qualidade de vida e bem estar,
passando pela compreensio do fenémeno a partir de uma perspectiva
multipla, construida no Brasil, especialmente a partir dos processos
de participagio social nas conferéncias de satide. Reconhece a satide
como resultante das condi¢oes de alimenta¢io, habitacio, educacio,
renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade,
acesso e posse da terra e acesso a servigos de satde. Em resumo, como
resultado da organizacio econdmica e social e de suas consequéncias,
afinal expressos no art. 3° da Lei 8.080/90, que instituiu o Sistema
Unico de Satde.

Tomando-se esta perspectiva coletiva da satide, recolhem-se as
licdes de Ricardo Lorenzetti, para quem um novo paradigma coletivo
do direito, a0 tempo em que da preeminéncia dos bens coletivos,
implica também na reordenacio de conceitos classicos do direito, em
vista da adequada tutela do interesse dos grupos, e a reformula¢io de
areas importantes no direito contratual, a partir dos contratos difusos
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e coletivos’, assim também como hoje se identificam no direito eu-
ropeu os denominados Life time contracts.®

Também os demais paradigmas de decisdo indicados por Ricardo
Lorenzetti sio bem utilizados por Antonio Joaquim, que inclusive
anota as tensoes e limites reciprocos que representam.

Observa o autor que:

o exame do paradigma consequencialista aprofunda a re-
flexdo sobre os limites do paradigma protetivo e o carater
distributivo da promoc¢io de direitos em escala coletiva.
As perspectivas coletiva e consequencialista se opdem ao
modelo que toma como ponto de partida o individuo e
seu direito subjetivo; diferenciam-se porque, enquanto ao
coletivo se chega a partir da identifica¢io de bens coletivos
(objeto) e de grupos (sujeito), o consequencialismo resulta
da identificacio de efeitos negativos da acio individual
sobre aqueles bens coletivos (objeto) e/ou grupos de
pessoas (sujeito).

Nestes termos, mais adiante, registra que

da forma como vem sendo posta na jurisprudéncia
brasileira, a teoria da “reserva do possivel” apresenta-se
como discurso alinhado com o paradigma consequen-
cialista, um discurso que busca estabelecer limites ao
paradigma protetivo.

Por outro lado, assinala que se supera, em paralelo, a visio clas-
sica de que o Poder Judiciario, provocado pelo Ministério Publico
e outros entes dotados de legitimacdo coletiva, nio pode escrutinar
as opcoes de governo — em especial, aquelas relativas a formacio e
execu¢ao do or¢camento publico. Com isso, fomenta-se a disposicao
para a pactuagio de politicas publicas, com estimulo ao planejamento
governamental, em especial no tocante aos deveres especificos que
se passam a reconhecer aos gestores publicos. Destacam-se aspectos
Instrumentais, como os novos atores coletivos e sua legitima¢io para

7 LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decisdo judicial. Paradigmas de decisio. Trad.
Bruno Miragem. Sio Paulo: RT, Cit.

8 NOGLER, Luca; REIFNER, Udo (Orgs). Life time contracts. Eleven, 2014, p.
11 e ss.
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a¢io, como também uma nova compreensao cultural dos direitos
coletivos e sua tutela. Para tanto, sublinha a influéncia de um novo
paradigma ambiental, que impde sensiveis transformagdes em mode-
los de raciocinio tradicionais de compreensio do direito — assim por
exemplo, a releitura da no¢do de direito subjetivo — e das proprias
relacdes entre o ser humano e o ambiente.

Nesse contexto surge mais uma contribui¢io original do autor,
que ¢ a proposi¢ao, como um dos meios efetivos de solug¢io dos con-
flitos na area da satide, da mediagdo. A mediacdo sanitaria, apresentada
a partir, inclusive, de experiéncias praticas na composi¢ao de conflitos
entre o Estado e o cidadio, surge como instrumento de realizagcdo do
direito a satde. Posicdo e disposi¢do, refere o autor, envolvendo todos
os interessados, usuarios, Estado, prestadores de servico, trabalhadores
do setor de satde, realizando também nesta dimensio a participacio
de todos nio apenas na gestdo do sistema, mas em seus aspectos ope-
racionais, em especial na solucdo de conflitos.

Dai a conclusio final do trabalho de Antonio Joaquim, que pode
ser sintetizada no paragrafo de encerramento de sua obra, e revela
o entrelacamento dos critérios para realizacdo do direito a satde.
Refere o autor:

Determinantes e condicionantes da satde — especial-
mente o ambiente natural, a moradia e o trabalho —,
relagdes sociais baseadas na fraternidade, na cooperagio
e na solidariedade, e emancipacio individual, entendida
como capacidade de reagir a todas as formas de opressio,
com autonomia e responsabilidade pessoal pela saade,
pelo corpo e pela vida, sio apreciados como trés esferas
separadas apenas para efeitos diditicos. Todas devem ser
atendidas para que se tenha vida digna: individual, coletiva
e ambientalmente saudavel.

A complexidade e importancia atual do direito a satde, e
sua vinculacio estrita com a protecdo da pessoa humana e sua
dignidade — que emergem como principios fundantes da ordem
juridica — requalifica a tutela para realizacio dos direitos. Emerge
um paradigma coletivo, cuja adequada compreensio é essencial a
efetivacdo dos direitos fundamentais. Antonio Joaquim, em sua obra,
traz uma importante proposta nio apenas para constata¢ao desta nova
realidade, mas de atua¢do concreta sobre ela, razdo pela qual deve
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ser objeto de detida atencio por parte de todos os que se ocupam
em refletir sobre os desafios do direito a satide e sua realizacio na
experiéncia brasileira.

Porto Alegre, agosto de 2016.

Bruno Miragem

Professor da Universidade Federal do Rio Gran-
de do Sul, nos cursos de Graduag¢io e Pés-Graduagio
em Direito. Advogado
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INTRODUCAO

O papel da justica e os usos do direito atravessam processos
de mudanca paradigmatica. Os modelos sistematizados nos ultimos
séculos, idealizados para a solu¢io de conflitos bilaterais, atomizados,
mostram-se inadequados para lidar com os novos riscos, os danos co-
letivos, a complexidade de situagcdes que nao se contém nas fronteiras
tradicionais. Cresce, entdo, o ativismo judicial, provocado pelas causas
e graves consequéncias dos novos problemas, e pela percep¢io de que
as acoes individuais trazem consequéncias coletivas: a propriedade
e o contrato tém fungio social. No Brasil, a chamada judicializa¢io
da satide insere-se nesse contexto. HA um problema, cujas origens
entrelacam politicas de satide e decisdes judiciais.

Objeto de atencdo constante da espécie humana, em todos os
lugares e em todos os tempos, a saude é condi¢io de acesso aos demais
bens. A falta de satde prejudica o trabalho, dificulta o lazer e a mo-
bilidade, causa prejuizos de varias ordens, perturba a paz.“Satde para
Todos” foi a meta definida para os governos e a Organiza¢gio Mun-
dial de Satide (OMS), em 1977, na 30° Assembleia Mundial de Saiide.
Fracassaram ambos. A OMS foi desautorizada pelo sistema financeiro
internacional e os Estados sdo pressionados a reduzir direitos sociais,
privatizar os sistemas de satde e incorporar tecnologias de atenc¢io
a saude controladas pela industria, em prejuizo dos cuidados basicos.

A partir de 1996, no Brasil, quando a plenaria da 10 Conferéncia
Nacional de Satide decidiu “exigir do Ministério Pablico a defesa do
SUS”, destacando o papel da institui¢ao na “democratiza¢io do acesso
a ele, a garantia da informacio e o compromisso deste com a defesa
dos interesses dos cidadios”, os gestores de satde foram os primeiros
a buscar, na Promotoria, a utilizagio de ferramentas juridicas para a
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implementagdo de politicas publicas. Transcorridos quase vinte anos,
a disposi¢iao dos prefeitos e secretarios de satde é outra. O reconhe-
cimento da satde como direito subjetivo pelos Tribunais brasileiros
nio correspondeu A esperada organizacio do Sistema Unico de Satide
(SUS), e os usuarios passaram a exigir, pela via judicial, a garantia de
acesso as acdes e servicos de satde. Como consequéncia, cresceu a
judicializagio da satide, que garante o acesso aqueles que recorrem a
via judicial, mas restringe o poder de decisio do gestor sobre a uti-
lizacdo dos recursos da satide — tanto os recursos financeiros como
0s recursos materiais.

Prefeito reeleito de Porto Alegre, em outubro de 2012, com
65% dos votos validos, José Fortunati anunciou: “minha prioridade
absoluta € a saide”. Na entrevista ao jornal Zero Hora, publicada um
dia ap0s as elei¢odes, Fortunati listou os desafios que, em sua opinido,
dificultavam a melhoria nos servicos de assisténcia a satde:

Vontade politica ha, mas é que, as vezes, a maquina admi-
nistrativa, a legislacio, o poder judiciario e o Ministério
Pablico sio entraves que vamos enfrentando e que nio nos
permitem avancar. (Zero Hora, Porto Alegre, 09.10.1012, p. 8)

E o ponto de vista do prefeito da capital do Rio Grande do
Sul, uma das principais cidades do Brasil, com um milhdo e meio de
habitantes. Amplificada pela for¢a das urnas, a reclamacio de Fortu-
nati se dirige a juizes, promotores de justica e advogados que buscam
tornar concreto o comando constitucional que atribui a satde o sta-
tus de “direito de todos”. Sio duas posi¢des, aparentemente opostas,
em relacdo a forma de implementacio do SUS, modelo de atencio
que impoe ao Estado a obriga¢io de garantir assisténcia integral e
gratuita, a todos.

A queixa de Fortunati se dirige as instituicdes, a legislacdo, ao
Judiciario, a0 Ministério Publico e também a “maquina administra-
tiva”, aqui entendida como parte das forgas produtivas responsaveis
pela efetiva prestacio da assisténcia a satde. Nota-se, portanto, que 0s
obstaculos — na visio do prefeito — encontram-se preponderantemente
nos elementos conceituais: as institui¢des juridicas e o modelo ideali-
zado de separagio de poderes. O tnico elemento material apontado
¢ a propria “maquina administrativa”, analise que poupa os agentes
economicos privados, que lucram com a doenca.
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Muitos prefeitos e secretarios de Satde tém opinido semelhante,
e mobilizam-se contra a judicializa¢io da satde, situando-a no rol das
causas do insucesso das politicas publicas de satde. Questionam os
resultados da judicializacdo, nos moldes atuais, apontando a persisténcia
de situag¢des iniquas, de discrimina¢do e exclusdo, sem a necessaria
apresentacio de alternativas que se mostrem aptas a garantir satde
para todos, com dignidade.

E relevante notar que o primeiro obstaculo apontado pelo gestor
¢ a propria legislacdo, ou seja, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, que impoe ao poder ptblico a obrigacio de prestar a assis-
téncia a saide de forma universal, integral e gratuita. Na pritica, tal
avaliacdo direciona-se para a perpetuagao das praticas assistencialistas
que grassam em pequenos e grandes Municipios. Nio sio poucos os
prefeitos e gestores publicos que oferecem ac¢des e servigos de satde
como favores pessoais.

O problema enfrentado pelos brasileiros ¢ semelhante a realidade
vivida em muitos paises: muitos sao os excluidos do acesso aos servigos
de satde, e muitos mais os que nio participam das decisdes sobre as
politicas publicas de satde. As pesquisas reunidas neste trabalho par-
tem da constatagio de que o ideal de satde para todos, proclamado
no final do século passado, encontra-se longe de concretizar-se e
enfrenta forte oposi¢cio do poder econdmico, que insiste na reducio
do gasto publico, em prejuizo dos direitos sociais, e na privatizagio.

O discurso do gestor publico, que teoricamente deveria alinhar-se
com a promogaio dos direitos humanos e o respeito a Constitui¢ao e as
leis, sugere que o receio expresso em 2006 pelos promotores de justica
corre o risco de confirmar-se. Na época,além de se condenar o modelo
de gestio do SUS, qualificado como morbocéntrico, concluiu-se que
ele “absorve crescentes custos, que tendem a perpetuacgdo, até atingir
ponto de ruptura de financiamento, impondo solug¢des seletivas ou,
mesmo, a modificagio do marco regulatério constitucional™.

A leitura das decisoes judiciais em matéria de satde apresenta
juizes, promotores de justi¢a e advogados preocupados com os pro-
blemas de justica distributiva — acesso as a¢des e servicos de satude —,
mas o resultado pratico de suas acdes, conforme a visio de prefeitos e
secretarios de satde, se colocaria entre as causas do aprofundamento

? Plano Nacional de Atuacio do Ministério Pablico em Satde, aprovado pelo

Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Justica em 2006.
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“O presente livro supre uma grande lacuna na doutrina
brasileira ao abordar, em uma visdo critica, tedrica e
pragmatica, o Direito a Saude, com énfase tanto na
tutela coletiva, abordada como processo cultural, quanto
na mediacdo sanitéria, apresentada como um legitimo
mecanismo que tem o condao de ser util a invencédo do
direito coletivo por meio da elaboracdo de um mapa da
realidade, apontado como sendo a soma das percepg¢des
particulares dos vérios atores.

A obra é o resultado de um trabalho de pesquisa muito
sério, realizado pelo brilhante Procurador de Justica do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Antonio
Joaquim Shellenberger Fernandes, perante o Programa de
Pés-Graduacdo em Direitos Humanos e Desenvolvimento da
Universidade Pablo de Olavide, Sevilha, Espanha.”

Gregério Assagra de Almeida

Pés-Doutor pela Syracuse University, NY, USA.
Doutor e Mestre em Direito pela PUC-SP. Promotor
de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais. Bolsista Capes em Estagio Sénior.
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