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Resumo: A salde publica € uma questdo que ainda contorna inumeros debates, especialmente
acerca de sua eficacia e efetividade, bem como é objeto de diversas pesquisas. Neste sentido,
com o presente artigo buscar-se-a fazer uma analise da democracia sanitaria, temética carente
de pesquisas e debates de maior profundidade, mas de extrema importancia, visto sua
essencialidade como forma de concretizacdo do direito a satde. Para isso, primeiramente sera
analisada o direito a saude na Constituicdo Federal de 1988 e posteriormente, de forma sucinta,
sera abordado a busca pelo direito a satde no Poder Judiciario quando o respectivo direito ndo
é efetivado pelo poder publico. Para conseguir desenvolver a pesquisa utilizar-se-a como
método o dedutivo, com a respectiva producdo cientifica baseada em livros, artigos e
legislacBes sobre o tema, a que se dard forma pesquisa qualitativa.

Palavras-chave: Cidadania. Direito & Saude. Democracia Sanitaria. Direitos Fundamentais.

Abstract: Public health is an issue that is still the subject of countless debates, especially about
its efficacy and effectiveness, as well as being the subject of various studies. With this in mind,
this article seeks to analyze health democracy, a subject that lacks more in-depth research and
debate, but which is extremely important, given its essential importance as a way of realizing
the right to health. To this end, we will first analyze the right to health in the 1988 Federal
Constitution and then briefly address, the search for the right to health in the Judiciary when
the respective right is not enforced by the public authorities. In order to develop the research,
the deductive method will be used, with the respective scientific production based on books,
articles and legislation on the subject, which will take the form of qualitative research.
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O debate relacionado a saude publica, é de extrema pertinéncia dentro do campo dos
direitos humanos, vez que, por ocasido da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o
direito a salde tornou-se, indiscutivelmente, direito fundamental, razdo pela qual sua
efetivacdo, com qualidade, de forma extensiva e indiscriminadamente a todos os cidad&os, trata-
se de dever do Estado. A efetivacdo deste inestimavel direito, embora imprescindivel em todo
Estado Democratico, é considerada um desafio na sociedade brasileira, visto as dificuldades
encontradas no servico publico de saude.

Ademais, com o intuito de construir a presente pesquisa, 0 problema orientou-se e pode
ser sintetizado na seguinte objecdo: a democracia sanitaria pode ser compreendida como uma
forma de fundamento de positivacao e concretizacdo da satde no Brasil?

Com efeito, para viabilizar essa pesquisa e possivelmente alcancar o objetivo proposto,
primeiramente far-se-a uma breve analise sobre o direito fundamental a satde na Constituicdo
Federal de 1988. Em um segundo momento, construir-se-a uma perspectiva a judicializacéo do
direito a saude, visto as inimeras demandas submetidas ao Poder Judiciario em face do Estado,
voltadas a efetivacdo do direito a saude, a que se exemplifica a densa massa processual de agdes
de obrigacao de fazer que objetivam o fornecimento de medicamentos.

No terceiro momento do desenvolvimento sera analisado a democracia sanitaria, objeto
da presente pesquisa, pautado, especialmente, na producdo cientifica de Fernando Mussa
Abujamra Aith, cujo trabalho geraram a obra “Direito a satide e democracia sanitaria”, tema
esse que ha infima discussdo e bibliografia, visto que a terminologia democracia sanitaria ndo
é tradicionalmente utilizada no Brasil, em que pese a existéncia de legislacGes que atestam essa
forma de efetivacédo do direito social a satde.

Para atingir o objetivo proposto utilizar-se-4 0 metodo dedutivo, a medida que se inicia
de uma tematica geral, qual seja, o direito a salde no Brasil, para uma discussdo especifica
acerca da democracia sanitaria. A técnica de pesquisa adotada é, em geral, qualitativa, com
utilizacdo de revisdes bibliograficas relacionadas a tematica, bem como a analise de atuais

decis0es judiciais.

2. O direito fundamental a salde na ordem constitucional brasileira

A saude, assim como outros direitos fundamentais, esta consagrada na Constituicao

Federal de 1988, estes considerados como um conjunto de valores basicos, impreterivelmente
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necessarios e atribuidos a todos os individuos indistintamente. Conforme elucida Luigi Ferrajoli
(2011), os direitos fundamentais sdo de ordem subjetiva, voltados a todos os seres humanos,
vez que iguais entre si. Portanto, os direitos fundamentais apresentam a especial caracteristica
de universalidade.

Uma vez que os atingidos por esses direitos sdo os individuos, a Constituicdo outorga
significado excepcional e uma atencdo redobrada aos direitos individuais, colocando-0s no
inicio do texto constitucional, possivelmente com a intencdo de atribuir-lhes especial destaque.
Assim, com esse destaque, é possivel observar a atribuicdo de um modelo extremamente
democratico e social, pois a Constituicdo Federal de 1988 confere carater de igualdade a
populacédo (TOALDO; BERGHAHN, 2014).

Neste sentido, Roberta da Silva e Aline Marques (2015) parte de uma visao positivista
acerca dos direitos fundamentais, atribuindo o respectivo carater quando positivados nas
Constituicdes, em relacdes aos quais ha dever de protecdo pelo Estado. Nesse Vviés, os direitos
fundamentais séo direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional de determinado Estado.

Ainda relacionando a saide como um direito fundamental, se faz cogente trazer ao
debate os apontamentos do Ministro Luis Roberto Barroso (2007) cujo teor dispde que o Estado
constitucional de direito circunda em torno do principio da dignidade da pessoa humana e da

centralidade dos direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana é o centro de irradiacdo dos direitos fundamentais,
sendo frequentemente identificada como o ndcleo essencial de tais direitos. Os
direitos fundamentais incluem: a) a liberdade, isto é, a autonomia da vontade, o direito
de cada um eleger seus projetos existenciais; b) a igualdade, que é o direito de ser
tratado com a mesma dignidade que todas as pessoas, sem discriminacfes arbitrarias
e exclusdes evitaveis; c) o minimo existencial, que corresponde as condigdes
elementares de educacdo, salde e renda que permitam, em uma determinada
sociedade, 0 acesso aos valores civilizatorios e a participacéo esclarecida no processo
politico e no debate publico . Os trés Poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario —
tém o dever de realizar os direitos fundamentais, na maior extensdo possivel, tendo
como limite minimo o nucleo essencial desses direitos (BARROSO, 2007, p. 10).

Por seu turno, com certa similaridade ao direito a vida, a efetivacdo do direito a saude
apresenta-se como necessario a concretizacdo do principio dignidade da pessoa humana, este
fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Acerca do direito a saude ndo seria diferente, a medida que este € previsto como direito
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fundamental social expressamente no art. 6°, caput, da Constituicio Federal. Por seu turno,
visto ser esse um direito atinente a todos e de responsabilidade do Estado, o direito a salde é
também retomada no art. 196* do mesmo diploma legal, quando observa o amplo dever do
Poder Pablico em resguardar e garantir esse direito (SLAIBI, 2010).

Com efeito, evidenciando-se a satde na ordem constitucional, igualmente destaca-se
sua indiscutivel condi¢do enquanto direito fundamental, uma vez que positivado no art. 196 da
Carta Magna, razdo pela qual impdem ao Estado obrigacGes positivas, a que se relaciona a
politica publica de implementacdo do Sistema Unico de Salde — SUS, entre as quais se
destacam a aplicacdo minima dos recursos na area da salde, bem como o amplo dever de
observacdo do direito a saide (TOALDO; BERGHAHN, 2014).

Ocorre que o direito a saude, segundo apontam Gabrielle Kolling e Gabriela Zahia

Jaber (2016) nem sempre foi reconhecido como um direito fundamental.

Esse status de direito fundamental somente foi dado a sadde na Carta Magna de 1988,
que foi além de reconhecé-lo como tal, mas sim, estabeleceu as bases para o Sistema
Unico de Saude — SUS. No que tange & nomenclatura direito fundamental pode-se
dizer que essa foi construida a partir da participacdo, porque ndo, inusitada, da
populacdo, cujo ensejo foi a temética dos direitos humanos, além do contexto social
vivenciado na década de 80, que era 0 momento ideal para a construcdo de um
documento social e politico (JABER; KOLLING; 2016, p. 79)

Portanto, conforme assevera Toaldo e Berghahn (2014) o objetivo de se prestar
servicos de saude amplamente aos individuos, a partir do texto constitucional, é evidenciado, a
medida que os direitos fundamentais sdo amplos, universais e, portanto, acessiveis a todos.
Assim, observa-se a significativa relevancia atribuida ao tema na Constituicdo, com previséo
ainda em seu art. 197, no art. 198, inciso Il, quando trata do atendimento integral, e no art. 196,
in fine, do acesso universal e igualitario as acGes e aos servigos para sua promogao, protecéo e
recuperacao.

Portanto, é possivel observar o direito a saude em diversos momentos na Constitui¢ao
Federal, sejaem um plano de direito, ou em um plano de dever, dever esse prestado pelo Estado,

no sentido amplo de Poder Publico. Devendo ter eficécia direta e imediata, pois a satde envolve

3 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacéo, a salide, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo (BRASIL,1988).

4 Art. 196. A salide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocdo, protecdo e recuperagdo (BRASIL, 1988).
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subjetivamente outros direitos, bem como o direito superior que € a vida.

Além disso, em que pese 0s servicos publicos de saude serem concretizados através de
um sistema unificado, a Constituicdo Federal de 1988 possibilitou que a iniciativa privada
atuasse no setor, podendo a exploracdo econémica dos servicos de saude se dar atraves de duas
modalidades distintas, quais sejam, a complementar e suplementar, na qual a primeira ocorre
quando o prestador de servicos de salde exerce sua atividade consoante as diretrizes do SUS,
enquanto a suplementar atua sem vinculo direto com o0 SUS (KOLLING; JABER, 2016).

Com efeito, a partir da respectiva previsdo constitucional, a prestacdo do servico
publico de saude ndo estaria mais restrita aos trabalhadores do mercado formal, mas seria de
acesso universal e igualitario. Neste sentido, o Estado, com o escopo de efetivar essa gestdo
universal, organizou o Sistema Unico de Salde, atribuindo aos entes federativos competéncia
concorrente, o que significa que tanto a Unido, Estados tem competéncia para legislar sobre
protecédo e defesa da satide, conforme estabelecido no art. 24, inc. X11° da Constituicdo Federal
(PETERSEN, 2011).

No entanto, far-se-a necessario salientar, que apesar de sua concretizacdo depender da
ampla atuacdo publica conjunta, representada pela Unido, Distrito Federal, Estados e
Municipios, através do instrumento das politicas publicas ao Municipio atribui-se, em especial,
a responsabilidade pela atencdo basica dos servicos de salde, compreendida essa, dentro do
pilar da integridade (JABER; KOLLING, 2016).

Ainda no que tange a competéncia, nas palavras do ministro Luis Roberto Barroso,

salienta-se:

“A atribuigdo de competéncia comum ndo significa, porém, que o proposito da
Constituicdo seja a superposicéo entre a atuagdo dos entes federados, como se todos
detivessem competéncia irrestrita em relacdo a todas as questBes. Isso,
inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na prestacdo dos servigos de salde, com a
mobilizacdo de recursos federais, estaduais e municipais para realizar as mesmas
tarefas” (BARROSO, 2007, p. 15).

Contudo, a solidariedade entre os entes federativos tem o condédo de tornar os servigos
na area da saude ainda mais eficazes, bem como servir de alicerce para decisbes judiciais,

quando se questiona a competéncia ou quando € utilizado como pretexto a falta de orcamento

5 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...] XII -
previdéncia social, protecéo e defesa da satde; (BRASIL, 1988).
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por determinado ente federativo.

Ementa: APELACOES CIVEIS. ECA. ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL E
MUNICIPIO DE MONTENEGRO. DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE.
FORNECIMENTO DE TRATAMENTO FONOTERAPEUTICO E PEDAGOGICO
ESPECIALIZADO. CARENCIA ECONOMICA DEMONSTRADA.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. FADEP. CABIMENTO. REDUCAO.
CABIMENTO. PREQUESTIONAMENTO. 1. A responsabilidade pelo atendimento
a saude (no caso, fornecimento de tratamentos fonoterapéutico e pedagdgico
especializados) € solidaria entre Unido, Estados e Municipios. Eventual deliberacdo a
respeito da reparticéo de responsabilidade compete unicamente aos entes federativos,
a ser realizada em momento oportuno, tendo em vista a solidariedade existente entre
todos, ndo podendo o particular ter limitado seu direito a salde, garantido
constitucionalmente, por ato da Administracdo Pudblica. 2. Eventuais limitagdes ou
dificuldades orgamentarias ndo podem servir de pretexto para negar o direito a salde
e a vida, dada a prevaléncia do direito reclamado. 3. Caso concreto em que restou
devidamente comprovado nos autos a necessidade de o infante realizar os tratamentos
postulados, bem como a auséncia de condicdes financeiras de sua familia para
fornecé-los. 4. Tendo em vista a natureza, a importancia da causa e a orientacao desta
Colenda Camara, impde-se a reducdo do valor dos honorérios advocaticios. 5. A
apresentacdo de questdes para fins de prequestionamento ndo induz a resposta de
todos os artigos referidos pela parte, mormente porque foram analisadas todas as
questdes pertinentes para solucionar a controvérsia. APELACAO DO ESTADO
DESPROVIDA. APELAQAO DO MUNICIPIO PARCIALMENTE PROVIDA.
(Apelacao Civel N° 70075751982, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 08/03/2018)

A ementa acima tem o propdsito de elucidar que os entes federados sédo solidarios entre
si, conforme mencionado e previsto na Constituicdo Federal, podendo ser considerada também
um direito do individuo e dever do Estado como forma de concretizar o direito & satde, ndo
podendo ser restringido o direito do cidaddo por falta de condi¢bes financeira pela
administracdo publica, visto tratar-se de um direito fundamental que deve ser prestado,
especialmente a aqueles que necessitam.

No entanto, é frequente encontrar certo grau de dificuldade em abordar amplamente a
dimensdo de salde, visto que o texto constitucional ndo define com precisdo o que a respectiva
norma legal entende por saude, de modo que resulta em elevada exigéncia de atuacdo do
judiciario nas quest@es relacionadas a saude e efetivacdo dos direitos a ela relacionados. Por
sua vez, eclodem criticas relativas a judicializagé@o excessiva de demandas relacionadas a saude,
concentradas especialmente nos riscos para a legitimidade democrética, na indevida politizacdo
da esfera judicial, bem como concernentes aos limites da capacidade institucional do Poder
Judiciario (TOALDO; BERGHAHN, 2014).

Por outro lado, quando entra em debate o Sistema Unico de Sadde, importante

esclarecer a existéncia de muitos debates e controvérsias acerca da ampla efetividade, de modo
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que € cogente observar as pesquisas de Lislei Teresinha Preuss.

Com a instituicdo do SUS, a equidade na salde avancou principalmente no que se
refere a ampliacdo do acesso, criacdo e execucdo de novos programas; se ampliou a
cobertura de inimeros servicos, porém ainda persiste a desigualdade de acesso da
populacdo ao sistema de salde. Persistem diferencas de acesso, limites e
oportunidades diferenciadas em virtude de critérios seletivos e excludentes. O
principio da universalidade tem contribuido para a ampliagdo do acesso aos servicos
de salde, porém ndo tem criado condi¢des para o estabelecimento da equidade. Torna-
se necessario, para isso, a reformulacdo e adaptacdo de programas e agdes,
objetivando equilibrar a distribuicdo e a organizacdo de servi¢os conforme as
necessidades especificas de cada segmento social que apresenta um variado leque de
demandas, nem sempre percebidas e atendidas pelo poder publico (PREUSS, 2012, p.
287).

Como o Estado Brasileiro, é um pais com territorio de escala continental, torna-se
realmente um desafio atender todas as necessidades, entretanto é necessario atendé-las, visto
que o direito a satde é de carater fundamental e constitucionalmente positivado, de modo que
o0 Estado deve buscar mecanismos para que as demandas possam ser amplamente atendidas,
independentemente de haver ou ndo dificuldades de acesso aos servicos de saude. Ocorre que,
a medida que o servico de saude ndo é prestado integralmente ou ainda parcialmente pelo
Estado, aos individuos restam buscar junto ao Poder Judiciario solu¢do ao impasse, situacéo
que sera analisada no ponto subsequente.

3. A demanda por efetivacdo do direito fundamental a saide no Poder Judiciario

Por vezes o Estado, através do Poder Executivo, apresenta-se insuficiente para fornecer
de forma igualitaria a todos uma saude de qualidade. Diante disso, a medida que o individuo
ansia pela efetividade de seu direito fundamental constitucionalmente previsto, este busca o
Poder Judiciario para solucionar os conflitos, com a finalidade de exigir a concretizacdo fatica
das as normas legais pertinentes e especificamente para resguardar o direito a salde, razéo pela
qual é possivel observar inimeras a¢6es de obrigacdo de fazer em face do Estado relacionadas
a prestacdao de medicamentos e ha concessdo de tratamentos e exames.

Nesse contexto de ineficacia do direito fundamental a saide o Ministro Luis Roberto

Barroso elucida:

As normas constitucionais deixaram de ser percebidas como integrantes de um
documento estritamente politico, mera convocacdo a atuacdo do Legislativo e do



XVIII SEMINARIO NACIONAL e —

DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS

NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

mE
EER
uER
GNIVERSI0AOS D8 SANTA CRUZ 00 5L !
st o VOO0 2%

VIl MOSTRA NACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

62T8-LY1T ‘NSSI
€207

Executivo, e passaram a desfrutar de aplicabilidade direta e imediata por juizes e
tribunais. Nesse ambiente, os direitos constitucionais em geral, e os direitos sociais
em particular, converteram-se em direitos subjetivos em sentido pleno, comportando
tutela judicial especifica. A intervengdo do Poder Judiciario, mediante determinagdes
a Administracdo Publica para que forneca gratuitamente medicamentos em uma
variedade de hipoteses, procura realizar a promessa constitucional de prestacdo
universalizada do servico de satide (BARROSO, 2007).

Acerca da tematica relacionada a efetivacdo do direito fundamental a satde, também se

posiciona a segunda camara civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
ESTADO E MUNICIPIO. PACIENTE PORTADOR DE TRANSTORNO
DEPRESSIVO GRAVE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO: QUETIAPINA,
BUPROPIONA E TOPIROMATO. DIREITO A SAUDE. GARANTIA
CONSTITUCIONAL. DEFERIMENTO DA ANTECIPACAO DE TUTELA.
MANUTENGAO. PLANO DE SAUDE PARTICULAR. - O direito a satde e a
solidariedade dos entes publicos na sua garantia é matéria ja pacificada tanto neste
Tribunal de Justica quanto nas Cortes Superiores. Trata-se de interpretacdo
sistematica da legislacéo infraconstitucional com os arts. 196 e 198 da Constitui¢do
Federal, ndo sendo oponivel ao cidaddo qualquer regulamentacdo que tolha seus
direitos fundamentais a salde e a dignidade. - Mantém-se o deferimento de pedido de
tutela recursal quando a parte interessada colaciona aos autos atestado médico
indicando a existéncia da moléstia e a necessidade do procedimento, bem como
comprova a caréncia financeira para aquisigdo. - O fato de o cidaddo ser conveniado
a plano de salde particular ndo afasta, por si s6, o direito & salde a ser suprido pelos
entes estatais como garantia constitucional. - As restricdes impostas pela Lei n.°
8.437/92, conforme a disposicéo do art. 1.059 do CPC, héo de se ater as circunstancias
do caso concreto, de modo a evitar que a demora na prestacéo jurisdicional importe
no perecimento do direito, pois, do contrario, restariam arranhadas, a um s6 tempo,
duas garantias fundamentais: inafastabilidade da jurisdicdo e a duracdo razoavel do
processo. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento
N° 70076348747, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em 08/03/2018).

Como ¢é possivel observar nessa recente decisdo do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul, o direito a salde é universal, e independentemente de o individuo ter ou ndo plano
particular devera ser atendido e ter seu direito garantido da mesma forma, pois trata-se de direito
fundamental previsto na Constitui¢cdo Federal de 1988.

Ademais, retoma-se hovamente o texto do Ministro Luis Roberto Barroso que afirma que
“o controle jurisdicional em matéria de entrega de medicamentos deve ter por fundamento como
todo controle jurisdicional — uma norma juridica, fruto da deliberagdo democratica”
(BARROSO, 2007, p. 21). Assim, a medida que as politicas publicas e as deliberagdes
concernentes a respectiva matéria possuem forma definidas pela Constituicdo Federal de 1988

ou leis validas em harmonia com esta, passivel é controle jurisdicional dos atos administrativos
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(BARROSO, 2007).

Sem davida o direito a satde reveste-se de forga constitucional, de modo que é dever do
Estado asseguré-lo. Para a concretizagdo deste direito fundamental, destaca Fernando Mussa
Abujamra Aith (2017) a necesséria atencdo que devera ser atribuida as normas de regulagéo
supervenientes a Constituicdo, vez que a definigdo de “satde”.

Por infelicidade, individuos, com a necessidade de tratamentos médicos especificos,
eventualmente n&o estdo inclusos no planejamento da politica do Sistema Unico de Satde, tem
a necessidade de pleitear judicialmente a efetivacdo do direito a satde, geralmente em face dos
municipios e estados. Ante este cenario, resta ao Poder Judiciario, sem desvirtuar da base
normativa, a funcéo de sopesar o interesse juridico da parte autora, a fim de equalizar a realidade
fatica processual, o direito fundamental & saude e a possibilidade de inclus&o do caso concreto
na politica implementada (PETERSEN, 2011).

AGRAVO DE INSTRUMENTO - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. O
art. 196, da CF, é norma de eficacia imediata, independendo, pois, de qualquer
normatizacdo infraconstitucional para legitimar o respeito ao direito subjetivo
material a salide, nele compreendido o fornecimento de medicamentos ou tratamentos.
Prevalece nesta Camara o entendimento de que a negativa ao fornecimento de
medicamentos ou tratamentos fere o direito subjetivo material & saide. Agravo de
instrumento provido.

(TJ-SP 20927474220178260000 SP 2092747-42.2017.8.26.0000, Relator: Camargo
Pereira, Data de Julgamento: 25/07/2017, 3% Camara de Direito Publico, Data de
Publicacéo: 26/07/2017).

Conforme verificado, o fornecimento de medicamentos € objeto constante de a¢fes contra
0 Poder Executivo, pautando-se sempre no art. 196 da Constituicdo Federal, dispositivo este
gue assevera o direito a saude como direito de todos e dever do Estado. Nessa mesma linha de
pensamento, Adriane Medianeira Toaldo e Marcia Muhlbaier Berghahn (2014), ressalta a
frequente necessidade de intervencdo do Poder Judiciario em litigios relacionados a caréncias
na area da salde, especialmente em decorréncia do risco dos individuos em ndo suprirem suas
necessidades sob o ponto de vista médico e diante descasos nos centros de atendimento.

Nesse sentido, com o objetivo de salvaguardar o direito a saude, a Constituicdo Federal
apresenta densa gama normativa orientadas a tutela deste direito, tais como garantias de
preservacdo a qualidade de vida da populacéo. Neste sentido, imediatamente no preAmbulo da
Constituicdo, destaca-se a indispensabilidade do Estado democrético em assegurar o bem-estar
da sociedade, o que inclui a satde publica JABER; KOLLING, 2016).
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Em contraponto, buscando evitar uma fenda expansiva do poder de intervencdo do Poder
Judiciario, Adriane Medianeira Toaldo e Marcia Muhlbaier Berghahn (2014), estabelecem
ressalvas quando a atuagdo excessiva daquele a medida que entendem que o judiciario deve
demandar atencdo com intervencgdes desproporcionais, especialmente em temas que néo cabe a
sua ordem julgé-los, razao pela qual devera se restringir a situacGes carentes de regulamentagédo
ou quando identificadas auséncia de acBGes publico-administrativa com referéncia a
Constituigdo.

Diante deste cenario, assevera Marcelene Carvalho da Silva Ramos (2004) acerca da

efetivacdo do direito fundamental a satde:

A partir disso, constata-se nova alteracdo no posicionamento jurisprudencial, que mais
atualmente parece ter encontrado um “caminho do meio”, abandonando a concessio
indiscriminada e irrazoavel de presta¢cdes materiais que envolvem o direito a salde,
para adotar uma postura que, ao tempo em que reconhece no direito a sadde um direito
fundamental social, ndo o compreende mais como apenas um direito individual, mas
prestigia sua dimensdo subjetiva publica, portanto, direito de todos e de cada um,
porém, rendendo-se a evidéncia de que compete & Administracdo Publica, por meio
de aplicagdo de critérios medico-cientificos, fixar e autorizar os tratamentos e
remédios que devem ser fornecidos & populacédo; e que, ainda, a racionalizaco entre
0 custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente visam
atingir o maior numero possivel de beneficiarios; sendo finalmente que as diretrizes
da politica social e econdmica tragadas pelo Estado tém por objetivo assistir a satde
de toda a populacdo (RAMOS, 2004, p. 20).

Nesta perspectiva 0 debate sobre democracia sanitaria, em relacdo a qual sobrevira
analise, torna-se necessario e imprescindivel, vez que essa consiste no modelo de exercicio
participativo do poder estatal, por meio do qual a populagéo exerce a sua soberania, utilizando-
se das garantias juridicas oferecidas pelo Direito. No Brasil, desde a Constituicdo Federal de
1988, ha o processo de consolidacdo da democracia sanitaria, a qual emerge pautada em um
conjunto expressivo de garantias juridicas que se complementam e que se unem, em
consonancia com a dinamica social, no intuito de formatar e compreender a real extensao do
significado de direito a saude, bem como de viabilizar condi¢Ges para o exercicio pleno deste
direito, de modo que restri¢cdes ao direito a satde teriam validade somente apds amplo debate
democrético e participativo (AITH, 2017).

Neste sentido, a justificativa para a busca por direitos fundamentais pelos cidaddos
assenta-se no fato de o Estado néo ter condigdes ou ndo criar as condi¢des que permitam a oferta
de saude amplamente. Portanto, se faz necessario que se definam objetivos minimos de

prestacOes de servicos que devem ser providas pelo Estado, para garantir este direito. A
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efetividade deste limite, na hipotese de inobservancia, poderia ser exigida através da via judicial
(TOALDO; BERGHAHN, 2014)

Portanto, resta evidenciado que reconhecimento do direito & satde ndo é um dado a priori,
mas é de fato construido no cotidiano das relagdes, a partir das demandas travadas entre 0s
usuarios, o Estado e a sociedade civil. Assevera-se que qualquer direito de carater universal
requer do Estado a atuacdo positiva, no caso especifico do direito a saude, exige oferta de
servicos adequados e 0 acesso integral, com distintos niveis de atendimento, a fim de comportar
as mais diferentes necessidades dos cidaddos (PREUSS, 2012).

Dessa forma, observa-se que o Poder Judicidrio é provocado a intervir vez que
identificado como recurso a aqueles que ndo tem seus direitos tutelados pelo Estado, tal como
ocorre com o direito a satde. Embora a necesséria cautela do Poder Judiciario quando da analise
particular dos casos concretos, ndo devera sobrevir prejuizos ao direito fundamental a salde,
razdo pela qual, diante deste cenario ténue, é valido o debate acerca da democracia sanitaria,

vez que considerada como importante forma de concretizacao deste direito.

4. Democracia sanitaria como fundamento de positivacédo do direito de satde

Compreender o significado politico e social de Direito a Sadude é de extrema importancia
contemporaneamente, no entanto, a medida que ha em discussdo a efetivacdo e concretizacdo
do direito a saude, importante torna-se compreender o significado de uma Democracia sanitaria
gue realmente dé a devida efetividade ao direito de saude, conspirando assim, como o
verdadeiro fundamento de positivacdo da satde em direito. E um autor que aprofundou suas
pesquisas sobre esse tema, foi Fernando Mussa Abujamra Aith em seu livro “Direito a satde e
Democracia Sanitaria”.

O conceito de democracia sanitaria foi desenvolvido na Franga, em analogia ao conceito
jaconsolidado de democracia social. Por seu turno, o desenvolvimento sob a perspectiva teorica
e legal desse conceito sobreveio com a acentuacdo do poder de mobilizacdo e cobranca dos
movimentos sociais e associagdes de doentes, especialmente no campo das doencas raras. A
respectivas mobiliza¢Ges auferiram, continuamente, maior propor¢éo, bem como incorporaram
novas demandas e novos grupos (AITH, 2017).

Embora, segundo o autor no Brasil, j& possuir experiéncias e leis suficientes para que seja

possivel afirmar a existéncia da democracia sanitaria, tanto no panorama social, politico e
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juridico, ndo ha tal terminologia em leis e ndo houve avancos suficientes na compreensdo de
como a democracia sanitaria se opera no Brasil em favor da efetivagéo do direito social & satde.
No entanto, Fernando Mussa Abujamra Aith buscou um possivel conceito para democracia

sanitaria:

Democracia sanitaria € o regime de governo do povo, aplicado aos temas relacionados
a saude individual e coletiva, por meio do qual os cidaddos participam e influem
ativamente, de forma deliberativa ou consultiva, nos processos de tomada de decisGes
estatais de salde de competéncia dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
(AITH, 2017, p. 86).

Indagar-se acerca do tema democracia sanitaria € justamente questionar o exercicio pleno
da democracia, ou seja, da soberania popular. Em analise sobre a democracia Norberto Bobbio
destaca que este regime politico tem o conddo de assegurar a mais ampla participacdo dos
cidaddos, seja de forma direta ou indireta, nas decisbes de interesse da coletividade. A
democracia €, portanto, uma forma de governo que visa possibilitar a todos os cidaddos, sem
distingBes discriminatorias e que estejam em gozo dos direitos politicos, o direito de determinar
como o Estado se conduzira (BOBBIO, 2006).

Com efeito, entende-se que a democracia sanitaria depende, para a sua plena existéncia e
operacionalidade, de sociedades consolidadas e organizadas em Estados Democraticos de
Direito, uma vez que exige o exercicio de liberdades civis e politicas, bem como a existéncia
de Estados governados por leis, a separacdo dos poderes da republica e igualmente de suas
fungdes estatais com o respectivo reconhecimento juridico formal de responsabilidades do
Estado voltados a protecdo da dignidade das pessoas e dos direitos humanos (AITH, 2017).

Ainda, segundo o autor, a democracia sanitaria tem por preocupacéo, especificamente,
conhecer e analisar as inumeras formas de exercicio da soberania popular no debate de temas
relativos a satde individual e coletiva, bem como incentivar a ativa participagdo dos cidaddos
nos processos de tomada de deciséo a serem adotados por todos os poderes do Estado. Nesse
diapasdo, busca cumprir uma funcdo pratica relevante, uma vez que possibilita objetiva
abordagem, especialmente por meio da identificacdo das instituicbes e processos de
participacdo desenvolvidos no campo juridico (AITH, 2017).

E possivel observar que a efetivacio plena do direito fundamental a satde carece da
participacao de todos os atores sociais, para que as politicas publicas nesta seara sejam oriundas

de opc¢des do administrador publico e do legislador, pautadas sob critérios medico-cientificos
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de absoluta seriedade e que possibilitem atender de forma a populagédo integralmente, sem
desfocar aquilo que é razoavel exigir da sociedade. Neste sentido, a utilizacdo de recursos
financeiros publicos na salde deve observar a efetiva necessidade da prestacdo material de
saude, bem como a eficacia terapéutica do tratamento solicitado — administrativa ou
judicialmente. Com efeito, a respectiva forma de conducéo é capaz de efetivar a democracia
sanitaria, bem como gerar a atenuacdo da complexidade da questdo sanitaria (RAMOS, 2004).

Nesse diapasdo, Fernando Mussa Abujamra Aith (2017) destaca que a democracia
sanitaria apresenta uma importante dimensdo politica, a qual possui reflexos nos pleitos
eleitorais e extremamente presente nos debates politico-partidarios, na mobilizacdo social
voltadas a imposicdo de pautas relacionadas a saude na agenda politica nacional, na
movimentacdo no intuito de auferir financiamento para esta area, bem como na participacao
direta do cidaddo nas instituicdes e processos decisérios do Estado atraves do exercicio da
participacao popular.

Importante salientar que, por vezes, a legitimacdo democratica do direito a salde
pressupde a participacdo da populagéo para fins de definicdo das acgdes estatais realizadas em
beneficio deste direito, entre as quais destacam-se as politicas publicas de salde a serem
implementadas assim como as normas juridicas destinadas a organizar o sistema de salude
publica e determinar os comportamentos individuais, coletivos e estatais a ela relativo (AITH,
2017).

O autor ainda busca analisar as garantias juridicas da democracia sanitaria, partindo do
reconhecimento da salude como um direito de todos e um dever do Estado, e para isso ele
classifica as garantias em constitucionais; instituicdes juridicas e processos juridicos que visam
garantir a democracia sanitaria no pais.

As primeiras, consideradas garantias constitucionais, sao instituidas pela Constituicéo,
cujo designio é permitir pleno exercicio dos direitos politicos, da cidadania e dos direitos
fundamentais. Em raz&o destas garantias € possivel a democracia sanitaria atingir a sua forma
e forca, entre as quais cita-se a separacao de poderes, 0 acesso ao judiciario, a legalidade de
atos administrativos, o devido processo legal, o direito de petigéo, o plebiscito, referendos assim
como outras garantias constitucionais (AITH, 2017).

Por sua vez, as instituicdes juridicas de participacdo democréatica nas decisdes estatais na
area da saude sdo materializadas pelo Direito especialmente para garantir a participacdo

democratica dos cidadaos nos respectivos processos decisorios. Representam, portanto, um
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conjunto de regras que atuam de forma sistematica voltadas a constituir, no campo do direito,
o desenvolvimento de diferentes fatos da vida social, do Estado, da familia, das empresas, da
propriedade etc. (AITH, 2017).

E a ultima garantia citada por Fernando Mussa Abujamra Aith (2017) séo 0s processos
juridicos de participacdo democratica em saude no Brasil, 0s quais visam criar e organizar
processos permedveis a participacdo democratica na salde, por meio dos quais o Estado
estabelece relacdo com sociedade, voltados a atribuir transparéncia das suas decisdes e
condutas. Neste sentido, destacam-se 0s processos legislativos, administrativos e judiciais, bem
como as audiéncias publicas e as consultas publicas.

Destarte, as trés garantias apresentadas pelo autor, quais sejam, a garantias
constitucionais, instituicbes e processos juridicos, compdem uma base necessaria ao Estado
Democratico de Direito, a medida que desenvolvem condi¢cfes para que a soberania popular
tenha pleno exercicio a fim de garantir perfeito direitos aos cidaddos e o pleno exercicio da
democracia sanitéria.

O autor acredita que a contribuicdo do Direito através da com a criacdo de garantias
juridicas para a democracia sanitaria é representado pela ampliacdo dos espacos e processos de
argumentacdo, bem seu e o reforco da legitimacdo democratica. Deste modo, as garantias
juridicas da democracia sanitaria ndo seriam, necessariamente, sinbnimo de garantia de
decisdes perfeitas, mas garantias de maior legitimacdo democratica destas decisdes, 0 que
resultaria, certamente, em maior aceitacdo social e, consequentemente, de eficacia (AITH,
2017).

Entende-se, assim, que quando a decisdo for legitimamente democratica ela terd uma
maior aceitacdo dos individuos, bem como terd maior grau de eficacia, uma vez que além de
estar alicercada em normas constitucionais voltadas a tutela do direito fundamental a saude
também tem o condao de atender os anseios daqueles que tiveram o seu legitimo direito violado
ou negado.

Neste diapasdo, observa-se a importancia de compreender e discutir o tema referente a
democracia sanitaria, visto as inUmeras garantias que esta proporciona aos cidaddos, bem como
a ascendente presenca do respectivo debate no cotidiano, tornando-se um importante

mecanismo voltado a eficécia e concretizacdo direito fundamental a satde.

5. Consideracdes finais
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Inicialmente, observa-se que através da metodologia empregada foi possivel alcancar o
objetivo proposto, embora ndo necessariamente um resultado objetivo e concreto em vista da
densa tematica abordada, contudo, calcado nas fontes bibliograficas consultadas, conseguiu-se
tracar uma estrutura bem como construir uma possivel hipdtese ao questionamento que
embasou a tematica estudada.

Nessa construcdo analitica, entende-se que o direito a satde, com a promulgacdo da
Constituicao Federal em 1988, tomou uma nova proporcao, um novo significado, a medida que
se tornou direito fundamental que deve ser garantido absolutamente a todos os individuos, de
forma universal pelo Poder Publico. Ademais, frisa-se a responsabilidade dos trés poderes da
Replblica em estabelecerem harmonia e empenhar-se a salvaguarda do direito a saude,
especialmente quando um deles vier a fraquejar. Tal cooperacdo € vital para garantir aos
individuos o direito de acesso a saude impreterivelmente quando precisarem.

Além disso, foi possivel observar, através da pesquisa, que uma das formas de garantia
mais presente no cotidiano é justamente a tutela jurisdicional, ou seja, quando os demais entes
federativos ndo atuam no intuito de garantir o respectivo direito a salde ao cidaddo, que esse
podera buscar no Judiciario a tutela e concretizacdo do seu direito, sendo habitual na atualidade
a propositura de demandas judiciais para o fornecimento de medicamentos, o que obviamente
ndo deveria acontecer se o direito a salde fosse previamente e amplamente efetivado, razéo
pela qual o acesso a justica objetivando sua concretude é uma garantia prevista e que deve ser
utilizada por aqueles que necessitarem ter seu direito garantido.

No gue tange ao debate acerca da democracia sanitaria ¢ possivel observar que apesar
dessa terminologia néo estar presente no Brasil, intrinsecamente € possivel observa-la, visto as
garantias que a reveste. Como analisado, a democracia sanitaria exterioriza-se, seja em
garantias constitucionais, seja em instituicdes juridicas ou até mesmo em processos juridicos A
medida que todas essas sdo formas garantidoras da democracia sanitaria e, por consequéncia,
sdo formas de garantir o direito a saude.

Por fim, essencialmente foi possivel observar nessa pesquisa que a saude, apesar de ser
um direito fundamental, carece de participacdo democratica para 0 seu reconhecimento e
aplicacdo, razdo pela qual, utilizando dessas garantias, entende-se que possa ser possivel

efetivar o direito fundamental a salde aos cidadaos.
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