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RESUMO: Considerando as decisdes estatais em saude responsaveis pela confirmacdo real do
alcance do direito a salde e suas garantias na sociedade, objetiva-se refletir sobre a necessidade
da soberania ser exercida em sua completude para que o termo direito a salde seja aplicado
como um direito democratico. O referencial tedrico pauta-se na plena realizacdo do direito a
salde desde que construido democraticamente (AITH, 2017). Metodologicamente foca-se na
protecdo constitucional e instituicdes juridicas de participacdo democréatica em satde no Brasil.
Verifica-se a emergéncia da salde como direito revela a necessidade de participacdo
democrética para seu reconhecimento e realizag&o.
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ABSTRACT: Considering the state health decisions that are responsible for the real
confirmation of the scope of the right to health and its guarantees in society, it aims to reflect
the sovereignty exercised in its completeness so that the term right to health is applied as a
democratic right. The theoretical framework is based on the full realization of the right to health
since it was democratically constructed (AITH, 2017). Methodologically focuses on the
constitutional protection and legal institutions of democratic participation in health in Brazil.
The emergence of health as a right reveals democratic participation for its recognition and
fulfillment.
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1 INTRODUCAO

Dados do Conselho Federal de Medicina (CFM) e da Consultoria Juridica do
Ministério da Saude revelaram que houveram gastos federais por ordem judicial para compras
diretas de produtos, depdsitos judiciais e repasses a governos locais com judicializagdo da satde
no montante de R$ 356 milhdes no ano de 2012. Pesquisa realizada pelo Instituto de Estudos
Socioecondmicos (INESC) observou crescimento real de 1006% das demandas judiciais
atendidas por compra direta e deposito, evoluindo de R$ 103,8 milhdes em 2008 para R$ 1,1
bilhdo em 2015. (NEVES; PACHECO, 2017).

Tal quadro revela a tematica de concretizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo,
dos direitos sociais e, mais especificamente, ante o crescimento em potencial do que se
convencionou nomear como “judicializagdo da politica”. Visto que a propria constitucional
brasileira, no art. 196, consubstancia o direito a saide como direito de todos e dever do Estado.

Ocorre que a ideia de Estado Democratico de Direito alicerca os direitos fundamentais
como centralidade da estrutura constitucional convive com um contexto de profunda crise das
possibilidades de sua realizacdo ante um ambiente de “transformag¢des” institucionais do
Estado. Assim, a realizagdo dos direitos sociais € um dos problemas cruciais vinculados ao tema
dos direitos fundamentais na sociedade contemporénea.

Uma situacdo que demonstra avancos, limites e fracassos e como a organizagdo
politica se projeta na sociedade, assim como mostra as dificuldades de producédo de sentido das
normas constitucionais que veiculam tais conteidos. Tal questdo remete a necessidade de se
reanalisar em um pais periférico ou de modernidade tardia, como o Brasil, as condi¢tes
necessarias e suficientes para a minimizacao as dificuldades da era moderna em torno ao carater
finalistico do proprio Estado.

Uma saida a ser refletida € a participacdo democratica na construcdo do direito a
saude. Por exemplo, a ANVISA, ja possui experiéncia na participacdo da sociedade
(representantes da industria, importadores, academia, profissionais de salde, servidores de
diversas areas da Agéncia) para garantir a entrada de novas tecnologias no mercado
brasileiro. A referida vivéncia da agencia confirma a ideia de que a sociedade e o setor de
dispositivos médicos estdo mudando de forma muito rapida e, por isso, o dialogo e a troca de
entendimento sdo fundamentais. (BRASIL, 2018).

O presente estudo tem por objetivo salientar a percep¢do da saude como um direito

humano fundamental e a colocacdo de garantias juridicas para sua ampla realizagdo devem
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também ser legitimado por meio da democracia. Para tal, as pessoas serdo capazes de participar
tanto das defini¢Ges do proprio conceito e alcance do direito a satide quanto sua ideal aplicacdo
pelo Estado.

A relevancia cientifica do estudo paira na hipotese de que a agenda de construcao do
direito a satide deve perpassar por diversas instancias de legitimidade democratica fortalecendo
a Constituicdo Federal ao consagrar principios como a participacdo popular e a subsidiariedade,
colocou a atividade de fomento em posicao de grande destaque.

No enlevo social, a temética sobre o acesso ao Poder Judiciario ndo acontece de forma
equilibrada entre os diversos estratos da sociedade, o que coloca sob grave ameaca 0s principios
de universalidade, integralidade e equidade — principios doutrinarios do Sistema Unico de
Saude.

Como hipotese de direito a salde a ser alcangada por meio de processos democréaticos
e ndo apenas a judicializacdo tem-se o caso da Terapia Enteral Nutricional (TNE). Tal guarda
estreita aproximacao com os direitos fundamentais sociais relativos a salde e a alimentacéo,
ambos positivados no ordenamento juridico brasileiro.

O trabalho inova ao trazer para a discussao académica alternativas democraticas de
acesso ao direito a salde, sobretudo, por meio da construcdo de sua agenda pela via de
audiéncias publicas, Conselho, Comités, Ouvidorias etc. Assim, o trabalho reflete que o acesso
a salde por meio da judicializacdo avizinha- se em discussdes sobre reserva do possivel e
minimo existencial o que pode diminuir o alcance deste direito, enquanto a participacdo
democratica na construcdo de seu conteldo demonstra ditame constitucional.

O referencial tedrico pauta-se na indicacao das questdes de satde publica para o direito
deve ser de forma participativa, com substrato na realidade de uma sociedade a partir de
instituicdes e processos democraticos previamente indicados. (AITH, 2017).

Em que pese a metodologia apresenta-se a weberiana, afastando-se das categorias
sociologicas macroestruturais e utilizando-se o recurso do tipo ideal, para 0 compromisso
explicito com a analise empirica do real. Analisa-se a realidade ndo como um sentido intrinseco
ou unico, visto que sdo os individuos que Ihe conferem significados. Assim, sitio eletrénico do
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, Ministério do Desenvolvimento Social, além de
revisdo bibliogréafica fazem parte do arcabouco metodolégico.

O texto esta dividido em trés secOes: a primeira traz reflexdes sobre o direito a satde
como pertencente ao proprio contetdo do direito, sobretudo, discutindo a protecdo nacional e

dos diplomas internacionais deste direito social. Na segunda, focara na importancia de outros
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atores, especialmente o fomento da participacdo democréatica na formulagéo e concretizacdo do
direito a saide como imperativo da propria carta constitucional de 1988. Observa-se que
embora presente no contexto nacional a submissdo do acesso a salde por meio da
judicializacdo, como ocorre na terapia enteral nutricional, mesmo assim, é possivel a busca da
salde publica por meio de processos democraticos, visto que Constituicdo brasileira para sua
ampla realizagdo deve também ser legitimada por meio da democracia participativa.

2 DIREITO A SAUDE GARANTIDO COMO CONTEUDO DO DIREITO

Na cartela de agenda social elencados pelo Direito, o direito a salde apresenta
destaque, pois foi tema em voga em todas as sociedades, visto que engloba outros campos
sensiveis como a moral e a politica. Ideia de saude e doenca desde os antigos foram tema de
reflexdes. A necessidade de explicagdo para uma doenca revela um acontecimento incito a
existéncia humana.

Aith (2017) fala em intima relagdo entre a salde e os sistemas sociais, sobretudo o
juridico. A salde desenvolve varias regras sociais, juridicas, praticas morais com o fito de sua
conservacdo. Nestes moldes, cria -se um discurso para a protecdo da salde nao apenas no Vviés
particular, mas publico, enfim, deve-se evitar os diversos tipos de doencas.

Apos o conhecimento médico firmar-se nas sociedades como o discurso legitimo sobre
salde e doenca até a segunda metade do século XX surgiram dificuldades de se definir o que €
exatamente salde se alcanca o conceito puramente fisico e bioldgico. Assim, surgem estudos
socioldgicos sobre o que as pessoas entendem por sai de desenvolvendo conhecimento sobre a
consciéncia moral coletiva das diversas sociedades.

Foucault (1979), em Microfisica do Poder, elenca que o controle da sociedade sobre
as pessoas nao se realiza pura e simplesmente pela ideologia ou consciéncia, mas inicia com o
corpo, como uma realidade bio-politica. Em que pese tais reflexdes de Foucalt, essa nova
realidade se imp0s sobre as sociedades e, mas leis e pelo Direito & nova agenda que 0 corpo
apresenta na sociedade moderna.

Charles Winslow (1923) tras a tona definicGes mais moderna de satde publica como
um intenso campo de Conhecimento multidisciplinar abarcando um tripé : a) epidemiologia,
identificando e analisando os Estados de saude da populacdo ; b) gestdo, desenvolvida por
politicas publicas, planejamento e economia e, ¢) conhecimento cientifico, demonstrando

especializacao profissional e institucional.
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Nestes moldes a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) engloba em seu enunciado de
salde ndo s auséncia de doenga mas ainda de completo estado de bem-estar fisico, social e
psiquico. Portanto, os paradigmas de saude publica ampliam-se e se reformulam-se a cada
possivel descoberta cientifica.

A OMS, em sua Constituicdo de 1946 compde o grande Marco da positivacdo do
direito a saude no Direito Internacional, garantindo em seu artigo 1° que seu papel e possibilitar
para todos os povos o melhor nivel de satde possivel. Simboliza que o direito internacional e
moderno incluem a saide como um direito humano fundamental.

Outro documento internacional de relevancia ao processo formal da saide com direito
é a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 inovando os direitos humanos
universais, indivisiveis e interdependentes e alocado a salde em visdo multidisciplinar (“ um
padrdo de vida", art. 25, item 1).

Na mesma esteira, o Pacto Internacional sobre os Direitos Sociais, Culturais e
Econbmicos em que pese adotar um rol de orientacGes politicas aos Estados- Partes no que seja
proteger a salde também elenca um conceito aberto daquilo a ser protegido pela satde publica:
“ direito de toda pessoa desfrutar o mais elevado nivel de saude fisica e mental” (art. 12-1).

Em que pese o direito Internacional regional, cabe ressaltar o reconhecimento da satde
como direito pela Organizacdo dos Estados Americanos em sua Carta em 1948. A salde em tal
documento internacional encontra-se inserida no conceito de promocao social, visualizando um
desenvolvimento integral. A ideia é manejar a saude no sentido mais amplo possivel cabendo a
cada Estado- membro buscar as metas que definir para alcanca-la.

Trazendo a saude como um enunciado de direito em desenvolvimento progressivo, a
Conferéncia Interamericana de San Salvador de 1988 inclui a satide como direito social. Deste
modo, o conteudo do direito a salde sera implementada como um compromisso cabivel aos
Estados- Partes na medida dos recursos cabiveis quer seja pela via legislativa ou outros meios
apropriados.

No Brasil, o direito a saude encontra-se categorizado também como direito sociais.
Visto que € o imperativo do artigos 6°, 194, 195, ainda artigos 196 a 200 da Constituicéo
Federal tratando-o como a possibilidade de exigir do Estado Brasileiro posturas progressivas e
efetivas para o fim de promover a promocao, protecdo e recuperacdo da saude. Nestes moldes
cabe ao Estado Brasileiro intervir no desenvolvimento social.

As referidas normas internacionais de protecdo do direito a saude ja mencionadas

foram ratificadas pelo Congresso Nacional brasileiro e compde o ordenamento nacional quer
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seja a nivel constitucional, quer seja a nivel infraconstitucional (CF/88, art. 5°, 88§ 2°e 3°). A
Constituicdo foi detalhista na confirmacg&o do direito a saude no pais. Trata da competéncia dos
entes federativos em matéria de competéncia (art. 23, Il e 24, XIlI), principios basicos que
devem reger as acOes e servicos de saude (art. 198, I a 1), deveres do Poder Publico (art. 196
a197), organizacao e definicdo do SUS (art. 200), financiamento e servigos (art. 198, 88 1°, 2°,
3°) e critérios da participagdo da inciativa privada na assisténcia da satde (art. 199).

Ressalta -se que a referida conquista constitucional pautou-se no processo de
redemocratizacédo do Pais. Sobretudo, diante do relatdrio final da V111 Conferéncia Nacional de
Saude, de 1986, apresentando a porta da crescente demandas sociais em salde sendo
posteriormente traduzidas pela prdpria Constituicdo de 1988 e pelas Leis n° 8.080/1990 e n. °
8.142/ 1990, a qual trouxe a novidade de gestdo participativa do Estado com criacdo de
instituicBes participativas e democraticas para atuarem de forma integrada com o Estado, como
as conferéncias e conselhos de salde.

Diante deste alargada concepcdo de protecdo ao direito a salde, destaca- se o papel do
Poder Executivo e Judiciario tanto na regulamentacéo legislativa e implementacao de politicas
publicas quanto nas decisdes judiciais determinando o cumprimento de tal direito social como
oferecimento de medicamentos, cirurgias, proteses e outros. Mesmo assim, tais instituicdes
precisam da participacdo de outros atores na formulacao da agenda do direito a saude.

O aumento do campo de conhecimento da satde publica multidisciplinar aumentou os
indicadores que podem ajudar na construcdo da indicacéo de quais temas relacionam com salde
publica e com o direito. Aith (2017) ressalta que a escolha dada pela sociedade e pelo Estado
a um determinado tema de salde nem sempre sdo determinados por elementos relevantes, tais
como a analise dada pela midia, politico com poder de decisdo ou mobilizacdo da sociedade
civil ( doentes ou associacfes de usuarios de medicamento).

Assim, deve haver compreensdo sobre como se da a operacgdo de se transformar uma
agenda de saude publica em direito. Uma vertente de inclusdo seria realizada com alargada
participacdo da sociedade de forma a incorporar ao texto legal as diversas representacfes de
salide que existem nos grupos sociais. ( AITH, 2017).

Para tal fomento deve-se considerar a necessidade de legitimacdo democrética do
Direito nos Estados Democraticos de Direito a percepcao da salide como um direito humano
fundamental e a colocacgéo de garantias juridicas para sua ampla realizacdo devem também ser

legitimado por meio da democracia.
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A indicacdo das questbes de salde publica para o direito deve ser de forma
participativa, com substrato na realidade de uma sociedade a partir de instituicGes e processos
democréticos previamente indicados. Deste modo, as pessoas serdo capazes de participar tanto
das definicGes do préprio conceito e alcance do direito a saude quanto sua ideal aplicacdo pelo
Estado.

A importancia de participagdo democratica na definigdo do direito a saude em que pese
um conjunto de fatores que orientam a vida das pessoas, como condic¢des bioldgicas, fisicas,
sociais e morais, e reforcada pela necessidade de realizacdo do conceito de cidadania e

conhecimento e participacdo dos processos decisérios do Estado.

3 DIREITO A SAUDE E SOBERANIA: A PARTICIPACAO DEMOCRATICA NA
DEFINICAO DO DIREITO A A SAUDE

As instituicBes juridicas de participacdo democratica em saide no Brasil demonstram
as tais instituicbes com elemento propulsor do conteudo de direito a sadde. Segundo Reale
(1987), as instituicdes juridicas sdo tratadas como um conjunto de normas reunidas da mesma
natureza e que se articulam em modelos denominados institutos representando estruturas
normativas complexas, mas dotadas de hegemoneidade subordinadas por uma complexidade
de normas ou outros modelos juridicos sujeitas a exigéncias comuns de ordem .

Todavia, pondera Barros (2018) que o conteudo das instituicbes perpassa pela
participacdo democréatica. Mais do que um ganho de legitimidade que Ihe é insito, o avango
da participacdo popular ndo deve ser visto como entrave, mas como ganho de eficiéncia. Isto
porque legitima a escolha dos programas a serem implementados, e mais, a crescente
participacdo dos cidaddos na administracdo do Estado redundaria na estabilidade ao sistema
politico contra possiveis golpes e resisténcias.

Deste modo, para se buscar a ideia de legitimidade ou de eficiéncia, critérios
puramente técnicos ndo significam boa administracdo. Assim, instrumentos de gestao,
burocratas especializados e competentes, normas e competéncias definidas ndo asseguram, por
si s0, a eficiéncia administrativa e construcéo daquilo que pertencera a agenda de saude publica.
O tema governabilidade necessita de novos contornos, pois € bem mais complexa. (BARROS,
2018).

O art. 196° da Constituicdo Federal de 1988 relata: “ a saude é direito de todos e dever

do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de
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doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para sua
promogao, protegdo e recuperagao”. Tal norma constitucional, segundo Nunes e Scaff (2011)
determina o direito a saide como um direito coletivo. Significa que todos devem participar de
sua construcdo e realizacao.

Trata-se de um direito de todos ao acesso universal e igualitario as prestagdes dos
servicos de satde. Um direito que o Estado deve garantir sua agenda e efetivacdo através de
politicas publicas sociais e econémicas de incentivo a participacdo democratica, e ndo apenas
através do tratamento da doenca e da entrega de medicamentos, mas antes, prioritariamente,
através de medidas que visam o amplo debate democratico sobre as diversas necessidades
sociais.

Elenca Fernando Scaff que a percepcdo individualista do direito a saude tem
provocado a judicializacdo e ndo se trata de um falso dilema. Para o autor, “aprisiona-se 0
interesse social e concede-se realce ao direito individual”. ( NUNES; SCAFF, p. 487, 2011).

O principio da participagdo da comunidade no Sistema Unico de Satde (SUS) foi
consagrado pela Constituicdo de 1988, artigo 198, I, 1l e Il mostrando a importancia do
principio democratico na gestdo das politicas pablicas. A gestdo governamental das acdes e
servicos publicos de salde , segundo Aith (2017) deverd ser no ambiente da democracia
sanitaria, ou seja, uma forma de gestdo da satde publica segundo o qual o poder politico é
exercido pelo povo.

Tal proposta elevada a principio constitucional ao permitir a participacdo da sociedade
na elaboracgdo de normas juridicas e execucao de politicas publicas € requisito fundamental para
a consolidacdo da democracia no Brasil. Para Aith (2017) o Direito Sanitario constitui modelo
paradigmatico de forma de organizacao estatal nos moldes democréticos.

O SUS apresenta mecanismos de participacdo direta da sociedade na gestdo e
elaboragéo de suas normas. Assim, as conferéncias nacionais, estaduais e municipais de saude,
Conselhos e audiéncias publicas formam o arcabouco do Poder Executivo. J& no Legislativo
existem as audiéncias publicas e os projetos de lei de iniciativa popular previstos no artigo 14,
Il e 61 paragrafo 2°, da Constituicdo Federal. Portanto, constroi-se um direito legitimado pela
participacdo democratica da sociedade.

As conferéncias de saude instituida por forca da Lei n.° 8.142/1990 simbolizam uma
das vertentes estruturantes da participacdo democréatica em saude no Brasil. S&o importantes
espacos institucionais para o debate publico sobre saide determinando as prioridades a serem
consideradas pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Tais sdo realizadas
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periodicamente produzindo diretrizes para os gestores de saude além de reunir profissionais de
diversas &reas para a discussdo de indicadores de salde, questdes administrativas e
organizacionais do SUS.

Ressalta Aith (2017) que as conferéncias embora ndo apresentem forca normativa,
assim como ndo vinculam os agentes publicos simbolizam a vontade da sociedade. Portanto,
representam um momento de exercicio da democracia sanitaria no Brasil devendo as
autoridades contemplaram suas deliberagdes.

Com caréater permanente e deliberativo os conselhos de saude séo obrigatorios para
todos os entes da federacao e correspondem 6rgdos colegiados composto por representantes do
governo, usuarios, prestadores de servico e profissionais de saude. (BRASIL, 1990a). Trata-se
de instituicdo obrigatoria para todos os entes federativos, pois sua criacao vincula o recebimento
de recursos pelos SUS. Enfim, atuam na formulacdo de estratégias e na forma de controle da
execucdo da politica de saude (econdmicos e financeiros) tendo suas decisdes homologadas
pelo chefe do poder de cada esfera de governo.

Sob a forma de manejar aportes e argumentos técnicos e politicos nos processos
deliberativos de decisdes estatais em salde, os conselhos consultivos e as cdmaras técnicas sdo
mecanismos importantes para a democracia sanitaria. Dentre tais, destaca-se o Conselho
Consultivo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), a Camara de Salde
Suplementar da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) e os comités técnicos do
Ministério da Saude.

Criado pela Lei n.° 9.782/1999, o Conselho Consultivo da Anvisa é uma instituicao de
participacdo democratica na gestdo do Estado mesmo que em carater consultivo. Embora ndo
vinculativo € um ambiente de discussdo plural pois setores ligados a satde publica podem
debater, acompanhar e influenciar as decisdes estatais tomadas pela agéncia reguladora. (AITH,
2017).

Com o fito de ouvir reclamagdes dos cidaddos relativas a infringéncias de normas de
Vigilancia Sanitaria e receber dendncias de violagdes de direitos , por exemplo, atos de
improbidade administrativa junto ao Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria (BRASIL,
1999b) as ouvidoria podem ser elencadas também como institui¢Ges juridicas de participativas
da sociedade.

Além da ouvidoria na Anvisa, existe o Departamento de Ouvidoria Geral do SUS que
dentre outras competéncias possui a meta de apoiar iniciativas dos movimentos sociais para a

formulacdo de politicas de gestdo do SUS; fomentar a mobilizacdo social pelo Direito a salude
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e em defesa do SUS; viabilizar e coordenar a realizagéo de estudos e pesquisas com a finalidade
de produzir conhecimento na agenda de controle social e gestéo participativa (BRASIL, 2016).

Outro mecanismo de participacédo social sdo as audiéncias publicas. Elencada como
um processo administrativo em si representa uma medida na qual os poderes estatais debatam
e indiquem & sociedade quais seus projetos e acbes. Por meio delas, a sociedade podera discutir
a formulacéo e os resultados de uma politica publica, assim como, seus impactos em um projeto
de lei ou realizagdo dentro de uma comunidade. (AITH, 2017).

Embora também seja um processo administrativo participativo subsidiario, mas
adotado sobretudo pelo Poder Executivo, a consulta publica é canal relevante da democracia
sanitaria. Por meio dela o Poder Publico consulta a sociedade sobre assuntos relativos a
execucdo de politicas publicas e producdo normativa. Ademais ou por meio fisico ou pela
internet tem sido utilizada nas decisfes normativas da ANS, Anvisa e Ministério da Saude.

Deste modo, tais instituicdes relatadas demonstram garantias juridicas da democracia
sanitaria que se efetivamente manejadas pela sociedade e demais atores poderéa evitar o aporte
de apenas um Poder na concretizacdo do direito a satde: o Poder Judiciario. Tais instituicdes
do processo de participacdo democratica sdo mais capazes de traduzir a vontade do povo, pois

emergem do debate democrético.

4 A ALIMENTACAO COMO DIREITO A SAUDE: O CASO DA JUDICIALIZACAO
DA TERAPIA NUTRICIONAL ENTERAL NO SISTEMA UNICO DE SAUDE

A expressdo judicializagdo da politica tem sido utilizada ha algumas décadas e tenta
significar um espaco maior no espectro de decises, inclusive de natureza politica, que passou
a ser ocupado pelo Poder Judiciario.

Uma das ideias cientificas é a do aumento de complexidade da sociedade, que demanda
solugdes, inclusive do sistema juridico. Logo, cabe ao Judiciario, as que lhe forem demandadas
em situacdes concretas ou até em algumas situacdes abstratas, genéricas, como por exemplo,
quando a solucdo vem das Cortes Superiores, em especial da Corte Constitucional.

A Judicializagdo é muito mais uma constata¢do das ocorréncias na contemporaneidade
por conta da “[...] maior consagracao de direitos e regulamentagdes constitucionais, que acaba
por possibilitar um maior nimero de demandas, que, em maior ou menor medida, desaguaréo
no Judiciario”. (TASSINARI, 2013, p. 32).
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Né&o significa uma postura, ou positiva ou negativa, mas liga-se “[...] a uma analise
contextual da composic¢do do cenario juridico, ndo fazendo referencia a necessidade de se criar
(ou defender) um modelo de jurisdi¢do fortalecido”. (TASSINARI, 2013, p. 32)

Para Tassinari (2013, p. 36- 37) a judicializacdo da politica € uma questdo social. Isto
porque “[...] no sentido que insurge na insuficiéncia dos demais Poderes, em determinado
contexto social, independentemente da postura de juizes e tribunais, ao passo que o ativismo
judicial diz respeito a uma postura do Judicidrio para além dos limites constitucionais”.

Ja Lenio Streck (2011) diz que, a judicializacdo da politica surge a partir da relagédo
entre os poderes do Estado, no que se refere ao deslocamento para a justica constitucional o que
ha de tensdo entre os Poderes Legislativo e Judicirio.

Em sua contribuicdo sobre a judicializacdo da politica, Valle (2009) afirma que o
fendmeno, no Brasil, foi influenciado pela constitucionalizacdo do direito ap6s a Segunda
Guerra Mundial, a legitimacdo dos direitos humanos e as influéncias do sistema norte-
americano e europeu.

Dentre o rol de direitos fundamentais encontra-se o direito a alimentacéo, incluido no
artigo 6 ° da Constituicdo Federal por meio da EC n.° 64/ 2010. Portanto, inaliendveis e
exigiveis de concretizacdo ao Estado. Deste modo, quando fatores estruturais ou conjunturais
do processo econémico e social ndo possibilitarem a realizacdo do direito a alimentacdo podera
ser judicialmente acionado para seu devido adimplemento. E reivindica- lo judicialmente é,
também, exigir o direito a salde, visto que existe sintonia entre boa salde e alimentagdo
adequada (DELDUQUE; DA SILVA, 2014).

Tratada como um conjunto de procedimentos disponibilizados a um usuério quando
suas necessidades nutricionais ndo podem ser alcancadas devido ao comprometimento da via
de ingestdo, da absorcdo dos nutrientes pela via habitual de alimentacéo e/ou pelo seu atual
estado nutricional (BRASIL, 2000), a Terapia Nutricional Enteral (TNE) simboliza direito a
salde.

Trata-se de elemento constante da Politica Nacional de Alimentacdo e Nutricdo
(PNAN) objetivando a melhoria das condi¢des de alimentacédo, nutricdo e satde da populacéo
brasileira, mediante a promoc¢édo de préaticas alimentares adequadas e saudaveis, a vigilancia
alimentar e nutricional, a prevenc&o e o cuidado integral dos agravos relacionados a alimentacao
e nutricdo. (BRASIL, 2011).
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Para Ferreira (2016) o procedimento envolve a provisdo de alimento por via oral ou
através de via alternativa para alimentacéo. A escolha do tipo de acesso a nutri¢do enteral leva
em consideracao as caracteristicas do paciente, associadas as vantagens de cada metodo.

Ademais, ressalta Silva (2016) o custo da referida politica de sadde, pois em alguns
casos exige uma formula especifica. E o que ocorre com alguns individuos com necessidades
alimentares especiais alimentam-se por uma via alternativa, geralmente sondas nasoenterais,
nasogastricas e gastrostomias.

A TNE pode ser iniciada no ambiente hospitalar, mas pode ser continuada em
domicilio em vérias condi¢es clinicas, permitindo a continuagdo do tratamento de pacientes
com caréncias nutricionais em um ambiente amigavel, viabilizando o convivio de pacientes
com familiares e reduzindo o custo versus efetividade do tratamento por meio do decréscimo
no indice de infeccBes, além de estar relacionado a uma baixa taxa de readmissdo hospitalar
(FERREIRA, 2016).

Silva (2016) ressalta a solicitagdo de férmulas nutricionais e alimentos por meio de
acdes judiciais contra as trés esferas de gestdo do Sistema Unico de Saude (SUS) tem crescido,
constituindo-se como um problema para o Poder Publico. A necessidade de financiamento e a
elaboragéo de protocolos, diretrizes terapéuticas e fluxos sdo demandas recorrentes em diversos
espacos de pactuacdo e congressos regionais e nacionais que contam com a presenca dos
gestores.

Ocorre que as decisdes judiciais sobre as matérias de salde e alimentacdo sdo, em
regra, baseadas principalmente na prescricdo e suposta urgéncia de obtengdo do insumo, sem
considerar seguranca, efetividade e relacdo custo-beneficio.

Deste modo cabe refletir sobre a judicializacdo das demandas em terapia nutricional
diante de alguns pressupostos: a) o limitado conhecimento técnico e sobre organizacao e gestdo
do SUS por parte do poder judiciario; b) o elevado custo logistico e financeiro; c) dificuldade
em controlar e gerenciar o fornecimento da terapia nutricional enteral; d) o conteudo das
decisbes judiciais nem sempre esta sujeito a avaliacdo das tecnologias em saude conforme
preconiza a Lei n. 12.401/2011, que alterou a Lei n® 8.080/1990 para dispor sobre a assisténcia
terapéutica e a incorporacédo de tecnologia em satde no ambito do SUS (BRASIL, 2011).

Chieffi e Barata (2009) observam que os juizes, ao proferirem decisGes relativas
fornecimento de medicamentos, insumos e terapias em demandas judicializadas, ndo observam

a politica de assisténcia farmacéutica do SUS. Essas a¢des tém consequéncias que impactam
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no orcamento da saude publica, considerando que 0s recursos séo limitados e sua administracéo
deve ser planejada e balizada pelas politicas de saude.

De acordo com Pimenta e Gongalves Junior (2017), dados do Conselho Nacional de
Justica mostram que houve expansao da interferéncia das instituicdes juridicas no cotidiano da
gestdo da saude. De outra parte, ha a auséncia de mecanismos administrativos efetivos para a
concretizacdo da salde publica nos moldes previstos pela constituicdo e o crescimento da
procura pelo Judiciério.

Outra problematica que se apresenta em face da judicializacdo do direito a saude e a
alimentacdo decorre da dificuldade de controle e gestdo do fornecimento da nutricdo enteral
uma vez que ndo ha definicdo sobre as formas de monitoramento dos resultados da terapia
nutricional obtida judicialmente, tanto no tocante aos ajustes necessarios na formulacdo
nutricional como em relacéo aos critérios de alta ou suspensdo do tratamento. (BRASIL, 2011).

Ademais, observa-se que ao se fornecerem medicamentos, tratamentos, equipamentos
por ordem judicial, ndo esta sendo avaliado se aquele tratamento realmente é o melhor em
termos de relacdo custo/beneficio e se o individuo realmente necessita do medicamento
pleiteado e se este medicamento ndo pode ser substituido por outro disponivel nos programas
de assisténcia farmacéutica do SUS (RODRIGUES; MAAS, 2016).

Relativamente as demandas que versam sobre fornecimento de nutricdo enteral, é
necessario lancar olhares sobre a questdo da alocacéo de recursos no &mbito da organizagéo do
Sistema Unico de Sadde, uma vez que a terapia nutricional enteral engloba formulas comerciais
e insumos de alto custo. Por exemplo, pesquisa realizada por Delduque e Da Silva (2014)
evidenciou que a maior parte dos processos judiciais incluidos na amostra estudada
demandavam o fornecimento do suplemento nutricional Neocate, geralmente indicada para
pacientes que apresentam alergia a proteina do leite vaca (APLV), cujo valor de mercado para
uma dieta baseada exclusivamente nessa formula, alcanca valores muito superiores ao salério
minimo vigente no Brasil.

Neves e Pacheco (2017) em pesquisa com magistrados da capital do Estado do
Maranh@o acerca das suas percepcOes sobre a judicializacdo da saude, tais mencionaram
problemas na execucdo das politicas publica na area de saide como causas do crescente
aumento das demandas relativas a saude. Sobretudo, apontaram problemas gerenciais do SUS
e omissé@o do Poder Executivo na implementacgéo o direito a satde.

Mas como se estabelecer um limite a atuac@o do Poder Judiciario, sem que se diminua

a efetividade dos direitos sociais, especialmente aqueles relacionados a saude e a alimentagdo?
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De acordo com Affonso (2017), deve haver um esforco dos pensadores juridicos em achar o
ponto de equilibrio entre a negacdo da normatividade e a tendéncia de, em nome dos direitos
sociais, se assegurar praticamente tudo. E esse ponto de equilibrio representa o limite de atuacéo
do Poder Judiciario.

Neves e Pacheco (2017) destacam a necessidade de melhoria na gestdo do SUS, bem
como o fomento a medidas extrajudiciais de solucdo de conflitos e o foco em acgdes que
beneficiem a coletividade. Em pesquisa, os autores afirmam que existe um sentimento da
magistratura da necessidade de uma aproximacao entre o Poder Judiciario e o Poder Executivo
para a solugdo das demandas, inclusive com a utilizagdo de instrumentos democréaticos de
controle e participagdo popular, como a realizacdo de Audiéncias Publicas, além da necessidade
de interacdo constante entre os poderes para discussdo de solugcdes, bem como a criagdo de uma
comissdo técnica formada por médicos para sanar as ddvidas dos magistrados em matérias de
saude.

Deste modo, apreende-se a ideia de Aith (2017) segundo a qual a implementacéo do
direito a salde perpassa pelo fortalecimento dos processos democraticos. Audiéncias publicas,
Comités, Conselhos sdo mecanismos de fomento a busca democratica ao acesso a satde. Enfim,
ambientes plurais que consolidam a participacdo democratica conforme a Constituicdo Federal.

A ideia de Estado como dever de fomentar as situacoes voltadas a sua consecucao deu-
se a partir evolucdo do modelo estatal do século XXI, aumentando tal proposta com a concepcéo
pos-social. Este momento é marcado pela aproximacao entre Estado e sociedade, especialmente
no conceito de horizontalizagéo e consensualidade de suas relagdes com o povo.

Em que pese ao modelo constitucional brasileiro existem dispositivos potencialmente
ensejadores da aproximacdo entre Estado e sociedade civil, tais como direitos sociais, da salde,
da educacao, do trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade
e a infancia e da assisténcia aos vulneraveis (artigo 6° CF/88). Ao possuir os referidos
principios fundamentais, a Carta Constitucional trouxe, segundo Barros (2018) de forma
natural e automatica, o dever estatal de fomentar a participacdo democratica na construcéo do
préprio direito a saude.

Tal assertiva decorre, uma vez mais, do principio da subsidiariedade, segundo o qual
ao particular caberd, por sua iniciativa exercer aquelas atividades que ndo exprimam
competéncia exclusiva do Estado. A este, por sua vez, é impelido ao dever de estimular, de

mobilizar a atuacdo da sociedade em prol do bem comum, ou seja, o interesse publico.
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Deste modo, uma forma de se evitar a judicializacdo da satde, aqui sobre a hipotese
da busca por alimentacdo, o Estado devera se comprometer a lancar mao de todas as técnicas e
mecanismos vidveis com o fito de promover interesses publicos. Isto porque o Estado encontra
a consecucdo de seus fins por meio de viabilizacdo e melhora das condi¢cdes da vida em
sociedade.

O dever de incentivar a participagdo popular na construcdo do contetdo e alcance do
direito & saude encontra, ainda: nos principios democratico e da participa¢éo popular; no valor
fundamental da cidadania (artigo 1°, 11, da CF); e no objetivo fundamental de construcédo de
uma sociedade solidéaria (artigo 3°, 1, da CF).

Assim, o direito a satde e sua legitimacdo democratica encontra fundamento no Estado
Democratico de Direito. A Carta Constitucional brasileira, por sua vez, prescreve que “todo
poder emana do povo e por ele serd exercido, diretamente ou por meio de representantes eleitos”

(art. 1°, CF/88) preconiza que o direito a salde e seu alcancge devem advir do povo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A importancia dada pela sociedade a saude publica é antiga e advém da relagdo
conflituosa entres os individuo para saber qual o conteido de saude e doenga. A percep¢do do
dia a dia das pressdes do ritmo da vida e demais elementos do modo de vida moderno e urbano
formam fatores patogénicos que afetam a natureza intrinseca dos individuos.

Observa -se que ao analisarem os seus estados corporais as pessoas se interrogam sobre
os fatores determinantes que produzem ou que destroem a salde se elementos presentes em
seus ambientes sociais ou em suas vidas cotidianas.

O fato é que surgem novos conceitos do que seja salide e como alcanca-la. A complexa
sociedade saturada de informacg6es sobre saude busca sua efetividade por meio do Estado de
Direito. Contudo, a ideia de recessdo econdmica iniciada no pais fez com que o0s
guestionamentos sobre o aumento de gastos publicos com salde ecoassem sobre 0s
formuladores de politicas publicas que tinham em mente a necessidade de ampliar a eficacia
dos gastos realizados dando prioridade para as politicas preventivas de salde.

Sob tal enlevo, o estudo em comento pairou sobre a necessidade de se incitar cada vez
mais a participagédo ativa dos cidaddos na deliberagcdo e consulta dos processos decisdes de
salde individual ou coletiva. Almejou-se colocar o regime de governo do povo e ndo do

Judiciario (judicializacdo) como papel central na efetivacao do direito a saude.
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Para tal, é necessario sedimentar o processo de redemocratiza¢do do pais encabecando
a Constituicdo Federal como norma suprema que hé trinta anos determina o direito a saude
como direito humano fundamental. Ademais a sedimentacdo de garantias juridicas para sua
ampla realizacéo deve ser legitimada pela democracia pelo caminho de instituicdes e processos
democréticos capazes de permitir a sociedade a participagdo de tanto definir a que seja saude
quanto das consequencias de que tais delimitagdes redundam.

A tarefa ndo é facil, mas representa uma outorga constitucional visto que esta Glima
foi clara ao afirmar que “todo poder emana do povo” e por ele sera exercido. Logo, a tomada
de decisdes estatais em salde determinadas pelo Executivo, Legislativo ou Judiciario devem
representar o debatido em sua plenitude em soberania popular.

N&o se descuida do fato de que existem desafios que a sociedade democrética deve
enfrentar para exercer seu papel na deliberacéo ou atendimento do direito a satde. Assim, ainda
se deve aperfeicoar as instituicdes criadas (Comités, Conferéncias, Ouvidorias etc.); informar,
estimular, induzir a sociedade ao uso de institui¢fes geradores de contetido de saude; estimular
as autoridades estatais a qualificar seu agentes na importancia da participacéo social na escolha
do conteudo e deliberacdes de salde; conscientizar o Estado de que o direito a sude, dentro de
uma sociedade democratica deve ser arquitetado democraticamente.

A conjugagdo dos direitos fundamentais previsto na Constituicdo Federal acrescido as
instituicGes e processos juridicos de participacdo democratica sdo elementos que inspiram as
pessoas a participar e concorrer as decisdes estatais em saude. Claro que tal ensejo necessita de
outros clamores previstos na Carta Constitucional: direito a educacdo e informagdo. Uma vez
buscado pelos cidaddos cabe ao Estado cumprir rigorosamente a soberania popular no que tange

a salde coletiva ou individual.
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