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RESUMO

Os direitos fundamentais sociais tém por pressuposto a atuacdo estatal para que sejam
materializados por meio de politicas publicas. Adotando o direito & saide como elemento
analise, percebe-se que os direitos fundamentais sociais possuem nuances, caracteristicas e
funcbes que tornam o processo de materializacdo complexo. Para atingir esse dever
fundamental, a acdo estatal concretizada por meio de politicas publicas deve se dedicar a
transposicdo de estados de coisas ou de status quo. Todavia, o processo de formulacdo de
politicas pablicas possui contingéncias, cujas consequéncias sao falhas, lacunas e resultados
indesejados que restringem o direito a satde. Essas consequéncias sdo a razdo de o Judiciario
ser intensamente acionado pelos titulares dos direitos para defesa de seus legitimos interesses.
Entretanto, como esses direitos estéo relacionados a estados de coisas, aos quais se conectam
direitos fundamentais de terceiros, a técnica processual utilizada para a judicializacdo deve se
adequar ao direito material. Nesse sentido, a judicializagdo por meio do modelo de processo
tradicional tem demonstrado efeitos desestruturantes que tanto comprometem direitos de
terceiros quanto agravam o estado de desconformidade. Além disso, o modelo tradicional ndo
tem garantido a solucdo para a causa da restricdo ao direito a saude. Com base nessas
constatacdes é que se propde o processo estrutural como técnica adequada para que o Judiciério
promova a transposi¢do de um estado de desconformidade para um estado de coisas conforme
o direito.

Palavras-chave: Direitos fundamentais - direito a salde — politicas publicas — processo
estrutural.



ABSTRACT

To guarantee the materialisation of fundamental social rights it is presumed State action through
public policies. Adopting the health right as an element of analysis it is observed that
fundamental social rights have nuances, features and functions that hamper the materialisation
process. State action implemented through public policies must be dedicated to transposition of
states of affairs or status quo to reach this fundamental obligation. However, the process of
formulating public policies has contingencies, that brings consequences as failures, gaps and
unwanted results that restrict the right to health. These consequences are the reason why the
Judiciary is strongly activated by the holders of rights to defend their legitimate demands. Yet,
as these rights are related to states of affairs to which fundamental rights of third parties are
connected, the procedural technique used to judicialization must conform to substantive law. In
this sense, judicialization through the traditional process model has shown disruptive effects
that both compromise the rights of third parties and aggravate the state of non-compliance. In
addition, the traditional model has not guaranteed a solution to the cause of restriction to health
right. Based on these findings, structural injunction is proposed as a suitable technique for the
Judiciary to promote a change from a state of non-conformity to a situation in accordance with
the law.

Keywords: fundamental rights; right to health; public policies; structural injunction.
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INTRODUCAO

No Brasil, o direito a satde estd vinculado a politicas publicas bem estruturadas, com
progressivos avangos dos programas de atencdo bésica e de emergéncias. Pode-se destacar
programas bem-sucedidos, apesar de algumas regides menos favorecidas economicamente
contarem com restri¢des de acesso e com programas menos eficientes. Conquanto se identifique
ampliacdo do acesso a consultas médicas, a consultas odontoldgicas e a internacdes, 0 acesso a
salde e a cobertura dos programas publicos ainda estdo aquem das necessidades da populagéo,
especialmente para a faixa de menor renda, com menor cobertura por planos privados, mesmo
em regides mais bem desenvolvidas economicamente. Dentre os servigos com maior problema
de cobertura uniforme estdo os de alta complexidade ambulatorial e hospitalar. Entretanto, as
acoes judiciais sdo mais prevalentes nos casos de acesso a medicamentos.? 2

Seja em virtude de questdes orcamentarias, seja em virtude de contingéncias préprias
do processo politico, as lacunas, as falhas e os resultados indesejados das politicas publicas tém
gerado uma elevada litigiosidade. Segundo as pesquisas dedicadas ao estudo do direito a salde,
¢ possivel observar “que as causas da judicializacdo sdo diversas e que variam no territério
nacional”.® As questdes judicializadas estdo relacionadas tanto a bens e servicos de sadde ja
previstos nas politicas plblicas quanto a produtos e servigos ndo contemplados por elas.* Em
qualquer dos casos, seja por meio de ac¢les individuais ou coletivas, a judicializacdo visa o
acesso direito aos bens e servicos de salde, a fim de obter do Estado tudo o que,

individualmente, se entende necessario para materializacdo do direito.

1 VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a saide no brasil: seus contornos, judicializacdo e a necessidade da
macrojustica. Texto para discussdo/Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - Brasilia: Rio de Janeiro: Ipea,
2020. ISSN 1415-4765.

2 Essa, alias, a grande critica feita por Ramiro Sant’Ana (SANT’ANA, Ramiro Nébrega. A judicializagdo como
instrumento de acesso a salde: propostas de enfretamento da injustica na satde publica. Tese Doutorado,
2017). Ao destacar esse elemento de fato, registra que os trabalhos académicos tém se concentrado em analisar 0s
impactos orcamentérios decorrentes das acdes que pretendem acesso a medicamentos raros ou que estdo fora das
listas do SUS. Isso atrairia, segundo ele, um viés que ignora a importancia da judicializagdo para garantir acesso a
outros tratamentos, muitos dos quais ja previstos na prépria politica publica, como cirurgias por exemplo. A esse
proposito, destaca-se o estudo em que foi identificada um menor tempo de espera pelos individuos que dependem
de uma cirurgia e judicializagdo a questdo (FREITAS FILHO, Roberto; SANT’ANA, Ramiro Nobrega. Direito
Fundamental a Satde no SUS e a demora no atendimento em cirurgias eletivas. DPU N° 67 -Jan-fev/2016 -
Parte Geral - Doutrina). Todavia, nesse caso, tal qual se destaca nessa dissertacao, o direito é aplicado pelo Estado
apenas em prol do interesse individual, sem que a estrutura seja remodelada para que o direito se materialize de
forma ampla, com efetiva remogédo ou inibicdo do ilicito.

3 VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a satide no brasil: seus contornos, judicializacdo e a necessidade da
macrojustica. Texto para discussao/Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - Brasilia: Rio de Janeiro: Ipea,
2020. ISSN 1415-4765, p. 28

4 VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito & satde no brasil: seus contornos, judicializacdo e a necessidade da
macrojustica. Texto para discussao/Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - Brasilia: Rio de Janeiro: Ipea,
2020. ISSN 1415-4765, p. 28
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Mesmo nos casos em que se propdem agOes civis publicas, o Ministério Publico, de
maneira predominante, requer acesso a medicamentos e insumos contra o Estado em nome de
um interesse eminentemente individual, “sem consequéncias estruturais como reforma da
politica de satde ou incorporagdo massiva de alguma tecnologia de satde no &mbito de produtos
disponibilizado pela assisténcia farmacéutica do SUS”.°

O resultado dessa forma de litigio é 0 aumento exponencial no nimero de demandas que
requerem a garantia do direito a satde. No periodo de 2008 a 2017, verifica-se, na evolucao
ano a ano, “aumento de aproximadamente 130% no namero de demandas de primeira instancia
relativas ao direito a satide”.® Esse crescimento também é identificado quando se focaliza os
nameros de processos de segunda instancia, em que se observa aumento de 85% no periodo
compreendido entre 2009 e 2017. Dentro desse universo de processos, ha consideravel
prevaléncia de acOes relacionadas a salde suplementar.” Todavia, o volume de demandas
relativas a satide publica é representativo.®

H4, portanto, litigiosidade caracterizada por pretensdes que requerem acesso ao direito
fundamental a salde. A partir disso verifica-se extenso debate acerca das possibilidades e
limites ao exercicio da jurisdicdo. Desse fenémeno resultaram trabalhos que avaliaram como a
judicializagdo do direito a saide se da no Brasil,® os impactos decorrentes das decisdes
judiciais,'® a forma como as decisdes representam apropriagdo de recursos publicos!! e as

injusticas que existem na concretizagdo do direito a satde.*> 13

5 Justica Pesquisa. Direitos e Garantias Fundamentais. Acdes Coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela
coletiva. Relatorio Analitico Propositivo. Conselho Nacional de Justica, 2018, p. 81.

6 Judicializagdo da satde no brasil: perfil das demandas, causas e propostas de solugéo. Justica Pesquisa, Relatdrio
analitico propositivo. Instituto de Ensino e Pesquisa — INSPER. Conselho Nacional de Justi¢a, 2019, p. 46.
"Judicializagdo da satde no brasil: perfil das demandas, causas e propostas de solugdo. Justica Pesquisa, Relatorio
analitico propositivo. Instituto de Ensino e Pesquisa — INSPER. Conselho Nacional de Justi¢a, 2019, p. 46-48.

8 Segundo a pesquisa produzida pelo CNJ (Judicializagdo da salde no brasil: perfil das demandas, causas e
propostas de solucdo. Justica Pesquisa, Relatdrio analitico propositivo. Instituto de Ensino e Pesquisa — INSPER.
Conselho Nacional de Justica, 2019, p. 46-48), o volume de a¢Bes contra o Estado seria de 11,782% dos casos.
Entretanto, em pesquisa posterior (VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a saide no brasil: seus contornos,
judicializacdo e a necessidade da macrojustica. Texto para discussdo/Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada -
Brasilia: Rio de Janeiro: Ipea, 2020. ISSN 1415-4765, p. 27), constatou-se que esse nimero é subestimado, tendo
em vista a utilizacdo de mais de uma classificacdo que contempla esses tipos de processo. A andlise comparativa
das duas pesquisas permite concluir que esses 11,782% referem-se a processos classificados como “tratamento
médico hospitalar e/ou fornecimento de medicamentos”. Além desse percentual, é possivel identificar que outros
24,4% de processos se referem exclusivamente a demandas por medicamentos no SUS.

® (PEPE et. al., 2010; TORRES, 2013; MAZZA; MENDES, 2014; GRINOVER, 2014; MENDES et. al., 2018;
ALMEIDA e FREIRE, 2018; FERRAZ, 2019; VIEIRA, 2020)

0 (VIEIRA e ZUCCHI, 2007; FERRAZ e VIEIRA, 2009; CHIEFFI e BARATA, 2009; WANG et. al., 2014)

1 (CHIEFFI e BARATA, 2010; CAMPOS NETO et. al., 2012)

2 SANT'ANA, Ramiro Noébrega. A judicializagdo como instrumento de acesso a salde: propostas de
enfrentamento da injustica na satde publica. 2017. 455 f. Tese (Doutorado em Direito) - Instituto CEUB de
Pesquisa e Desenvolvimento, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2017.

13 Ramiro Nobrega Sant’Ana critica grande parte desses trabalhos, alicercando sua posi¢do na estrutura das
defensorias publicas, no indevido foco da analise sobre o acesso a medicamentos (OLIVEIRA, et. al., 2015), na
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Importante pesquisa feita por 1zamara Damasceno Catanheide, Erick Soares Lisboa, e,
Luis Eugenio Portela Fernandes de Souza* confrontou trabalhos que avaliam empiricamente o
fendmeno da judicializacdo do direito a saude. Os achados dessa pesquisa revelaram que pouco
se pode concluir acerca da judicializacdo tendo por base as pretensfes de acesso a
medicamentos®®. Entretanto, ndo se pdde negar que a auséncia de uma abordagem estrutural do
problema incorre em aumento da litigiosidade, risco de impacto financeiro das decisoes
judiciais, risco de desestruturacdo das politicas publicas, risco de transferéncia de
responsabilidades e competéncias entre os entes Federados fora dos limites definidos pela
legislacéo.

Nesse sentido, a falta de uma abordagem estrutural na judicializacdo do direito a satde
se revela como uma das consequéncias da adocdo do modelo tradicional de processo
(adversarial, bipolar e binario). Desse modelo, ainda que aplicado em uma demanda coletiva,
decorrem decisdes que ndo geram impacto na forma como a politica publica é aplicada pelo
Estado, uma vez que sdo confrontadas as pretensdes do individuo em face dos deveres do
Estado.

Contra as pretensdes de acesso ao direito a satde contidas nas demandas judicializadas,
0 ente publico invoca fundamentos eminentemente argumentativos, por meio dos quais diz que
a alocacdo de recursos escassos seria a razdo para negar as pretensdes do individuo. As defesas
estdo alicercadas, portanto, no conceito de reserva do financeiramente possivel para justificar a
restricdo do direito e pretender a manutencdo do estado de coisas® em que o descumprimento
do direito se encontra. Ao conceito de reserva do possivel é associada a pretensao estatal de

salvaguardar a liberdade de conformacéo do legislador. Essa prerrogativa é apresentada como

priorizacdo da saude complementar e suplementar, bem como nas injusticas que essa priorizacdo atrai. Entretanto,
concorda que “o impacto da judicializagdo pode ser apontado como algo a ser equalizado”, ainda que ndo possa
ser visto como algo relevante para desestruturar o sistema.

14 CATANHEIDE, Izamara Damasceno, LISBOA, Erick Soares, SOUZA, Luis Eugenio Portela Fernandes de.
Caracteristicas da judicializacdo do acesso a medicamentos no Brasil: uma revisdo sistematica. Physis Revista de
Saude Coletiva, Rio de Janeiro, 26 [4]: 1335-1356, 2016

15 Das conclusdes do trabalho de CATANHEIDE, LISBOA e SOUZA (2016), destacam-se 0s pontos que estdo
bem definidos: i) as prescricdes médicas sdo provas necessarias e suficientes para embasar a sentenga judicial no
deferimento de liminares; ii) predominam as prescri¢des pelo nome comercial, em detrimento do principio ativo;
iii) as alternativas terapéuticas previstas nas listas do SUS, caso observadas, evitariam a maioria das a¢des; iv) 0s
medicamentos sem registro na agéncia reguladora sdo exce¢do como objetos de a¢Bes judiciais. E, ainda, alguns
dos pontos mal definidos, que ndo podem ser afirmados nem negados: i) gastos com a compra de medicamentos
demandados judicialmente comprometem o orgcamento do SUS; ii) a judicializacdo favorece individuos com boas
condicBes socioecondmicas.

16 Humberto Avila, em sua Teoria dos Principios, estatui que principios “instituem um dever de adotar
comportamentos necessarios a realizagdo de um determinado estado de coisas” e que “o que for necessario para
promover o fim é devido”. E nesse sentido, portanto, que se faz referéncia ao termo “estado de coisas”, como um
fim devido em virtude de uma imposicao normativa. Conferir em: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 202 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2021.
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se a liberdade para definir as prioridades das politicas publicas e para decidir acerca da aplicacdo
dos recursos do Estado autorizasse a manutencao de um estado de descumprimento dos deveres
fundamentais, como se autorizasse a escolha em realizar um direito fundamental prestacional
0u néo.

A jurisprudéncia dos Tribunais, capitaneada pelas fixacdes de teses pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, em julgamentos objetivos, tem
sistematicamente afastado o principio da reserva do possivel e da liberdade de conformacéo
para deferir os pedidos que obrigam o Estado a fornecer medicamentos, tratamentos, cirurgias,
internacOes etc. Mesmo nas agdes coletivas, a prevaléncia da postura adversarial, bipolar e
bindria produz solugdes destinadas a determinar o cumprimento de obrigacdes que se
relacionam com a consequéncia do problema, e ndo com a solucao de suas causas.

Essa forma de aplicacao do direito a salde, por vezes, subverte a propria estrutura formal
e normativa da protecdo e redimensiona as fronteiras na esfera da implementacdo de politicas
de satde.!” De fato, a conjugacdo do minimo existencial com a reserva do possivel ¢ solugéo
que busca equalizar a atuacdo Jurisdicional aos casos extremos, preservando as decisdes e,
principalmente, os resultados das politicas publicas. Além disso, pretende dar solucédo
individual sem se ater ao panorama coletivo revelado pelo conjunto de agdes movidas na busca
do direito fundamental social & saude e, indiretamente, a vida. Por consequéncia, conquanto
esses conceitos representem um passo importante para equalizar a atuagao jurisdicional, os
numeros elevados da litigiosidade, aliados a constatacdo de que o poder publico investe menos
do que a norma constitucional determina® e & constatacio de que o processo de formulagio de
politicas plblicas sofrem “desvios” por pressdes dos grupos de interesse,'® exigem que o
Judiciario avalie os problemas estruturais que possam desviar a atuacdo dos poderes politicos
dos deveres discricionarios,?® de modo a promover a remogao e/ou a inibi¢do do ilicito, fonte

das acdes judiciais.

17 ALMEIDA, Andrija Oliveira; FREIRE, Marco Valério Viana. Direito a salde no Brasil: reserva do possivel e
minimo existencial nas decisdes do superior tribunal de justica (2010-2016). Revista De Direito Sanitario, 19(2),
55-77. Disponivel em: <https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v19i2p55-77>.

18 CAMPELLI, Magali Geovana Ramlow e CALVO, Maria Cristina M. O cumprimento da Emenda Constitucional
no. 29 no Brasil. Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, 23(7):1613-1623, jul, 2007.

19 VIANA, Ana Luiza. Abordagens metodoldgicas em politicas plblicas. Revista De Administracdo Publica,
1996. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8095>; HOWLETT,
Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma abordagem integral.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2013; SECCHI, Leonardo. Andlise de Politicas Publicas: diagndstico de problemas,
recomendacdo de solu¢des. Sao Paulo: Cangage Learning, 2019;

20 A proposito do conceito de deveres discricionarios, conferir BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio.
Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 22 Ed, 122 triagem, Malheiros, 2017
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A simples constatacdo de que a garantia do direito pode repercutir em elementos que
afetam tanto o direito de terceiros quanto as politicas publicas se mostra como alerta para
verificar se a pretensdo ndo esta vinculada a um estado de desconformidade. Essa verificacdo
se faz necessaria ainda que se tenha um padrédo decisorio ou tese fixada para a aplicacdo do
direito a casos concretos semelhantes, que se reconheca a possibilidade de judicializacdo, a
obrigagdo do Estado em cumprir com o dever de garantir a salde e, com isso, fornecer os bens
e servicos necessarios ao tratamento das doencas e intercorréncias fisicas de cada individuo.
Aos estados de coisas que implicam violacdes ao direito a saude de um individuo ou grupo
estdo relacionadas posicdes juridicas dos seus demais titulares e, ainda, estdo relacionados
outros direitos fundamentais.

Quando o litigio atrai argumentos politicos como elementos de defesa para obstar o
acesso ao direito pela via Judicial, evidencia-se a relacdo entre o direito a salde e a politica
publica que o concretiza. Evidencia-se, ainda, que uma decisdo que soluciona a questdo
apresentada em juizo ndo representa necessariamente a otimizacio?! exigida pelo direito,
possivel de ser identificada apenas sob uma andlise do direito fundamental completo.?? Essa
vinculacgdo, propria do direito fundamental a saide, ndo deve ser ignorada ao se aplicar a técnica
processual adequada ao direito material.

Apesar de as acdes propostas pelo modelo adversarial serem aptas a provocar o controle
e eventual intervencdo do Judiciario nas decisdes do Poder Publico, nem todas as demandas
propostas sob a perspectiva individual poderdo exaurir a maxima efetividade do direito a saude.
Isso porque, “uma demanda individual dificilmente revela alguma omisséo estatal que gera
efeitos para toda a comunidade, e ndo somente o individuo”.?® Por conseguinte, tendo em vista
o carater coletivo do direito e a possivel existéncia de um problema estrutural como causa da
mora estatal, é preciso adotar a técnica processual que se harmonize com o direito material, que
Ihe garanta tutela especifica e que seja capaz de solucionar a propria origem do estado de
desconformidade com o direito.

Tendo em vista que o direito a salde se insere na atuacdo estatal tanto em seu nivel

politico-administrativo quanto em seu nivel jurisdicional, é possivel dizer que esta relacionado

21 Robert Alexy, ao elaborar sua Teoria dos Direitos Fundamentais, define o direito fundamental, enquanto norma-
principio, como um mandamento de otimizag&o a ser observado pelo Estado, em todos 0s seus niveis e expressoes.
Dessa forma, seja na formulagdo de politicas pablicas, seja na aplicagdo a casos concretos, a atuacao estatal deve
ser voltada a maior efetividade possivel ao direito.

22 A propésito do conceito de direito fundamental completo, conferir ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. 22 ed. 52 triagem. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 248

23 ALVES, Lucélia de Sena. A judicializacdo da salide e seu impacto no orcamento: em busca de uma tutela
adequada a partir do caso do estado e Minas Gerais. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade de
Itadna. Itadna, 2014.
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tanto a litigios sociolégicos quanto a litigios juridicos. Os niveis politico-administrativo e
jurisdicional estdo intimamente conectados e qualquer atuacdo em um nivel repercute na
outra.?* A politica publica efetiva tem por consequéncia diminuicao de agdes judiciais, enquanto
decisbes judiciais influenciam a maneira de formular politicas pablicas. O problema é que
lacunas, falhas e/ou resultados indesejados das politicas publicas implicam em judicializac&o,
enquanto falhas na forma de decidir judicialmente implicam em agravamento do estado de
desconformidade com o direito.

Com efeito, € necessario equalizar a tensdo que ha entre o carater individual e coletivo
do direito a saude, de modo a permitir que a garantia do direito para um ndo implique em
comprometimento do direito para os demais titulares e que a solugdo dada pela jurisdigdo
permita a transposicao de um estado de desconformidade para um estado de conformidade com
o direito. Para atender a essa necessidade, esta dissertacdo se destina a uma abordagem que
revisa 0 modelo liberal de processo (adversarial e bipolar), a fim de contribuir para estabilizacéo
e conformacéo da atuacdo dos Poderes da Republica nos casos em que o Judiciério é chamado
a atuar em conflitos cujo objeto € o direito a satde. Afinal, o impacto das decisGes provenientes
desse modelo no plano da coletividade, no plano da indispensavel universalizacao desse direito
fundamental social é constantemente ignorado.?

Para solucionar a questdo do impacto das decisdes sobre a coletividade e sobre as
politicas publicas, apresenta-se o processo estrutural como técnica ou modelo destinado a
solucdo juridica do problema estrutural. O problema estrutural caracteriza-se por uma leséo ou
ameaca que decorre de uma desconformidade com o estado de coisas definido pelo direito.
Nesse sentido, 0 processo estrutural se destina a promover uma transicdo do estado de
desconformidade para um estado de conformidade. Por meio dessa técnica, presta-se tutela
especifica e adequada ao direito material, em harmonia com os demais direitos cuja
materializacdo ou manutencdo também dependem do estado de coisas pretendido ou, ainda, de
outros estados de coisas relacionados com as pretensdes e posic¢des juridicas envolvidas.

O estudo do modelo de processo estrutural como instrumento para equalizar as tensdes
entre coletivo e individual, entre dimensdo juridica e politico-administrativa, portanto, decorre

do fato de grande parte da critica a atuagdo do Judiciario em direitos fundamentais sociais

24 Nesse sentido, Owen Fiss destaca que os magistrados estdo constantemente apoiados em dois mundos, o0 mundo
do ideal e 0 mundo do préatico, o0 mundo do valor publico e 0 mundo da preferéncia subjetiva, 0 mundo da
Constituicdo e o mundo da politica (FISS, Owen. The Supreme Court 1978 term: Foreword: the forms of justice.
Harvard Law Review. v. 93, n.1, 1979. p.1-58)

%5 ALMEIDA, Andrija Oliveira; FREIRE, Marco Valério Viana. Direito a sade no Brasil: reserva do possivel e
minimo existencial nas decisBes do superior tribunal de justica (2010-2016). Revista De Direito Sanitario, 19(2),
55-77. Disponivel em: <https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v19i2p55-77>.
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assevera que: a) as decisdes em casos individuais ou mesmo coletivos, propostos pelo modelo
adversarial, intervém indevidamente nas politicas publicas, nas escolhas politicas feitas pelo
Executivo e pelo Legislativo; b) a judicializacdo tem feito que o Judiciario defina a forma como
deve ser aplicado o orcamento publico, a revelia das decisdes tomadas no processo politico-
administrativo; c) as decisdes judiciais invadem as competéncias constitucionais dos demais
poderes sem haver equivalente amparo democrético. Essas criticas sdo feitas em um contexto
em que o Judiciario, dada a inafastabilidade da jurisdi¢do, ndo pode simplesmente ignorar os
casos em que hé violacéo a direitos fundamentais sociais. Nesse sentido, tendo em vista que a
judicializagdo do direito a saude é um dado, é preciso pensar novas formas processuais que
garantam a solugdo dos conflitos em torno desses direitos e que ndo provoquem a
desestruturacdo tao criticada pela doutrina.

O processo estrutural, portanto, apresenta-se como método de aplicacdo do direito que
ndo se destina exclusivamente a solugdo do litigio pela perspectiva subjetiva individual, que
ndo aborda apenas a consequéncia do estado de coisas, que considera a agcdo necessaria para a
remocao ou inibicdo do ilicito, de modo a alcancar a meta exigida pela norma. E, apesar de nao
ser necessariamente uma acdo coletiva, mesmo sendo essa a forma prevalente, é método que
deve pressupor a analise do direito em sua completude, uma vez que o estado de coisas congrega
maltiplos interesses e posicdes juridicas relacionadas/conectadas. Dessa forma, o processo
estrutural se desenvolve a partir de um modelo bifasico, em que primeiro se reconhece e define
0 problema estrutural, bem como o estado de coisas exigido pelo direito (meta) para, em uma
segunda fase, definir do programa ou projeto de reestruturacdo que sera seguido.?® E a partir
dessas consideracgdes que este estudo se propde a debater as formas de judicializa¢do do direito

fundamental social a satde.?’

% DIDIER Jr., Fredie e ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, vol. 4, 14 ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020, capitulo 14.

27 Conquanto seja utilizado o termo “judicializagdo da politica” para descrigdo do fendmeno, ele seré evitado em
virtude da sua inadequacdo e das confusdes que dele podem decorrer. Embora direito e politica tenham na
judicializagdo de direitos fundamentais sociais um elo de contato e de reciproca influéncia, cada subsistema
(Politico e Juridico) opera segundo codigos distintos (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema
juridico e decisao judicial. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011). Dessa feita, para que se evite uma vinculagdo do uso
dos codigos proprios da politica no exercicio da jurisdigdo e para que ndo se desvirtue a analise normativa a que
se prop0e esta dissertacdo, serd dado o enfoque a partir da judicializagdo do direito fundamental a satde. Para
melhor compreensio da critica ao termo “judicializacdo da politica”, conferir KOERNER, Andrei; INATOMI,
Celly Cook; BARATTO, Marcia. Sobre o judiciario e a judicializagcdo. Nuevos Paradigmas de las Ciencias
Sociales Latinoamericanas vol. I, n .° 4, julio-diciembre 2011, pp. 17 a 52, cuja conclusdo é: “a expressdo
judicializacdo da politica é teoricamente invalida, porque apresenta deslizes conceituais, ao simplificar as relagdes
entre os tribunais e a politica, revelando uma concepg¢do estreita da jurisdicdo e do direito; ela representa uma
abordagem parcial e enviesada sobre as transformacfes dos Estados contemporaneos e, enfim, ela apresenta
ambiguidades sobre o seu campo de aplicacdo, as relagdes entre Judiciario e politica, 0 que a torna analiticamente
inatil”.
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Com efeito, o problema de pesquisa estd concentrado em responder estas perguntas:
Como o modelo processual pode contribuir para que a jurisdigdo garanta os direitos
fundamentais sociais ndo cumpridos, solucionando a origem das suas violagdes? Como o
modelo de processo estrutural permite conciliar as tensdes entre individual e coletivo, politico-
administrativo e juridico? Como o processo estrutural pode contribuir para a prevencdo de
decisdes desestruturantes?

A resposta a essas perguntas exige uma reflexdo prévia sobre o conceito de direito a
salde e sobre a forma como as politicas publicas sdo criadas pelos poderes politico-
administrativos. Somente depois de compreender o que o direito & salde assegura e como ele
deve ser materializado é que se pode avancar sobre o estudo das técnicas processuais aplicaveis
aos casos de violacdo ao direito ou de omissdo estatal. Definidos os contornos da técnica
processual que melhor se adapta ao direito material, sera possivel examinar a atuacao
jurisdicional e as decisfes que sdo produzidas.

Nesse sentido, o conceito de direito a salde, tendo em vista seu status de direito
fundamental, sera formulado a partir da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy,?
da Teoria dos Principios de Humberto Avila? e das licGes do constitucionalista José Joaquim
Gomes Canotilho.®® Essas trés obras se conectam exatamente por tratar do tema dos direitos
fundamentais, apresentando importantes consideragdes sobre os direitos fundamentais sociais,
seu carater prestacional, formas de materializacdo e funcdes. A obra de Alexy revela o duplo
carater dos direitos fundamentais, em que estdo contidas disposi¢des préprias de normas-
principio e de normas-regra. Em complementacdo, a obra de Humberto Avila apresenta
importante desenvolvimento a propoésito da aplicacdo de normas-principio e normas regra que
contribuem para a compreensdo de estado de coisas e de transicdo entre estados de
desconformidade para estados de conformidade — tema que importa consideravelmente para a
compreensao do processo estrutural.

O marco tedrico para analise das fases e dos ciclos de formulagdo de politicas publicas
esta concentrado nos trabalhos de Ana Luiza Viana,®* Michael Howlett, M. Ramesh e Anthony

28 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 5% triagem. S&o Paulo: Malheiros, 2017.

29 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 202 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2021.

30 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Edicdes
Almedina, 72 Edicdo, 21? reimpresséo, 2003.

3L VIANA, Ana Luiza. Abordagens metodolégicas em politicas publicas. Revista De Administracéo Pablica.
1996. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8095>.
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Perl,® e de Leonardo Secchi.®® Segundo esses autores, a divisio do processo de formulagéo de
politicas publicas em fases permite compreender melhor o fendmeno. Nesse processo de
compreensdo, sdo descritas as fases de formacédo de agenda, formulacdo da politica, tomada de
decises, execucdo da politica e avaliacao de resultados. Por meio do estudo de cada uma dessas
fases é possivel verificar as irracionalidades, as tensfes de poder, as disputas que levam a
adocdo de posicoes ligadas a interesses particulares, fruto da atuagdo de diversos atores sociais
e institucionais. Por conseguinte, a adocdo de técnicas inadequadas de andlise de politicas
publicas da ensejo a acOes estatais inadequadas, que ndo cumprem a finalidade de alterar o
status quo social para solucionar os problemas pulblicos que compdem as agendas politicas. E
dessas irracionalidades que esta dissertacdo defende que surgem pretensdes de materializagéo
do direito fundamental a saide por meio do acesso a justica.

O marco tedrico para andlise do processo estrutural estd concentrado no conceito de
decisdo estruturante desenvolvido pela doutrina dos Estados Unidos a partir da década de 1960,
com destaque para os estudos de Owen Fiss.* Segundo esse autor, sdo estruturantes as decisoes
judiciais nas quais, a partir de um litigio que transcende o interesse individual e privado, se
busca a reestruturacdo de determinada organizacgdo social ou politica publica, com o objetivo
de concretizar direitos fundamentais ou interesses socialmente relevantes.®® Esse conceito sera

trazido para a realidade brasileira® a partir da definicdo de processo estrutural proposta por

%2 HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Plblica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.

33 SECCHII, Leonardo. Andlise de Politicas Publicas: diagnostico de problemas, recomendagéo de solugdes.
S&o Paulo: Cangage Learning, 2019

3 FISS, Owen. The Supreme Court 1978 term: Foreword: the forms of justice. Harvard Law Review. v. 93, n.1,
1979. p.1-58; FISS, Owen. To make the constitution a living truth: four lectures on the structural injunction. In:
Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.

3 Apesar de o processo estrutural também poder ser proposto em face de instituicdes privadas, tal qual bem
definido pela critica apresentada por Matheus Souza Galdino (GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma
compreensao tipolégica dos processos estruturais. Dissertagcdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019), o foco do trabalho esta na atuago jurisdicional nos casos em que
o direito aplicado esta relacionado a politicas publicas. Dessa forma, ha estreita ligacdo entre os conceitos
apresentados por Owen Fiss e a aplicagdo da técnica estrutural defendida nesta dissertacéo.

% Essa adaptagdo a realidade brasileira se faz necessaria para que se observe a critica de Lénio Streck acerca da
importacdo irrefletida de conceitos para a doutrina nacional. Segundo esse autor, o fato de nossa tradicdo juridica
ter sido construida as voltas com uma espécie complicada de sincretismo gera a falsa ideia de que temos um
“Direito melhor” exatamente por conjugarmos todas as tradi¢es que conformam o Direito ocidental (STRECK,
Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 62 Ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017). Portanto, ndo se pretende importar
uma forma de atuacdo, e sim avaliar como a propria atuacao brasileira pode se transformar a partir do exame de
suas caracteristicas e elementos decisorios.
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Sergio Cruz Arenhart,®” Edilson Vitorelli,® Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.,*® e Matheus
Souza Galdino.® Destaca-se, entretanto, que a delimitacdo de problema estrutural sera
abordada a partir de uma perspectiva eminentemente normativa, e ndo quanto a uma analise de
estado ideal de coisas, conforme proposto por Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti.

A andlise qualitativa, foco dos Capitulos 03 e 04, ser feita a partir da reunido de casos
paradigmaticos em que o direito a salde é tratado pelo judicidrio. Tendo em vista que o0
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica atuam na fixagdo de teses*! e que
os demais Tribunais brasileiros aplicam o direito a partir da posicdo definida por essas cortes
de vértice, promoveu-se a compilacdo de todos os temas referentes a aplicacdo do direito a
salde, provenientes de a¢Oes propostas em face do Estado para a obtencédo de algum tratamento
ou servico de saude. Também foram compilados casos em que a técnica do processo estrutural
foi utilizada para aplicacéo do direito a satde, a fim de que se possa comparar se ha modificacédo
no resultado das decisoes.

O ponto de contato entre teses e temas com a aplicacao da técnica estrutural de processo
estd na pretensao de que a solucdo aplicada pelo judiciario por meio da norma de decisdo, em
ambos 0s casos, pretende uma solucdo de carater uniforme e coletivo em favor de todos os
titulares do direito. A diferenca, entretanto, esta no enfoque dado ao direito a salde. Enquanto
as teses e temas promovem a solucdo coletiva de demandas individuais, o processo estrutural
visa aplicar o direito para que se promova a transicdo entre estados de coisas (da
desconformidade para a conformidade), a fim de que todos os titulares do direito relacionados
a esse estado de fato sejam contemplados pela norma de decisdo. Dessa forma, serd possivel
comparar os resultados da acdo jurisdicional em favor da materializacdo do direito, com foco
em seus efeitos estruturantes ou desestruturantes.

A hipotese do trabalho esta centralizada no entendimento de que o direito fundamental

a saude, dado seu potencial de gerar conflitos estruturais, deve ser aplicado por meio do

37 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecao dos interesses
individuais homogéneos. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014;

3 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo,
processo estratégico e suas diferencas. Revista de Processo, vol. 284/2018, p. 333 — 369. Out / 2018
DTR\2018\19904; LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Litigios estruturais: decisdo e implementacdo de mudancas
socialmente relevantes pela via processual. In: Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2019.

3 DIDIER Jr., Fredie e ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, vol. 4, 14 ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020.

40 GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipoldgica dos processos estruturais.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019.

41 Por fixac&o de teses entende-se as decisdes que foram proferidas em julgamentos objetivos, realizados pelo STF
e pelo STJ, por meio das repercussdes gerais, recursos representativos e controvérsias repetitivas, incidentes de
assuncao de competéncia, simulas vinculantes.
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processo estrutural sempre que a decisdo judicial tiver o risco de repercutir sobre as politicas
publicas instituidas pelos poderes politico-administrativos. Por conseguinte, as hipoteses
iniciais do trabalho sdo: a) as lacunas, falhas e resultados indesejados das politica publicas
estabelecem um estado de coisas que representa desvio dos deveres fundamentais estabelecidos
pela Constituicdo Federal; b) a equalizacdo da tensdo entre interesse individual e coletivo exige
que a origem da violacdo seja atacada, a fim de garantir que os individuos em condicGes
analogas sejam atendidos, por meio da construcdo de um estado de coisas em conformidade
com o direito; ¢) decisdes que desconsideram o estado de coisas em que a restricdo ou violacdo
ao direito a salde se insere podem acarretar efeitos desestruturantes que geram novas restricdes
e violagdes ou agravam as restricGes e violagdes ja existentes; d) a ado¢do de padrdes decisorios
para solucdo coletiva de demandas individuais ndo resolve os problemas estruturais em que
algumas importantes lides se inserem, o que preserva a litigiosidade em massa; €) a solucdo da
macrolide, da origem da restricdo ou violacdo ao direito a salde, exige a identificacdo do
problema estrutural; f) na conducao de processos complexos, o Judiciario ndo pode se apropriar
da competéncia de escolha do meio mais adequado para a solucéo das restricdes e violacdes aos
direitos sociais; g) para preservar as respectiva competéncias, a técnica processual deve
promover o didlogo e a construcao conjunta da solucdo para o problema na materializacéo do
direito; h) a atuacdo contramajoritaria que o Judiciario exerce para defesa de direitos
fundamentais sociais, em um processo que prestigia o didlogo entre os poderes, deve ceder
deferéncia ao processo de criacdo de politicas publicas, impossivel no modelo adversarial de
judicializacdo; i) a judicializacdo ndo pode incorrer nos mesmos motivos que geram falhas e
resultados indesejados das politicas publicas.

Os objetivos especificos sdo: a) relacionar as restricbes e as violagdes aos direitos
fundamentais com as contingéncias do processo de formulacdo de politicas publicas; b)
demonstrar que esse processo possui irracionalidades que exigem a atuacao jurisdicional para
garantia dos direitos contidos na Constituicdo Federal; c) defender a solucdo do problema
estrutural como forma de remover ou inibir o ilicito, a fim de garantir um estado de coisas
conforme a constituicdo; d) comparar os padrfes decisorios definidos pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica com as decisdes proferidas em casos nos quais o
modelo de processo estrutural foi aplicado; e) identificar em que medida as decisGes buscam a
solucéo do conflito estrutural ou a equalizacdo da tenséo entre o direito individual e o direito

de terceiros*? (dimensao coletiva); f) propor o modelo de processo estrutural como meio capaz

42 Esses terceiros sdo tratados por Alexandre Vitorino Silva (O Estado de Coisas Inconstitucional como
Modalidade de Litigancia Estrutural: Uma Alternativa Imperfeita para o Controle de Politicas Publicas no
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de equalizar a inafastabilidade da jurisdi¢do, a forga normativa das disposi¢des constitucionais,
a seguranca juridica e as escolhas feitas pelos poderes politico-administrativos na formulacao
das politicas publicas que versam sobre o direito a saude.

Para isso, o trabalho esta divido em quatro capitulos. O primeiro, abordard o conceito
de direito a salude e o processo de formulagdo de politicas publicas, principal forma de
materializagdo do direito & salde, bem como a questdo normativa acerca dos limites as
restricdes do direito fundamental social. O segundo, tratara da judicializacdo do direito a saude,
abordando a questao da litigiosidade decorrente da adocdo do modelo tradicional de processo,
da distincdo que h& entre judicializacdo e ativismo judicial, do tratamento dado em processos
coletivos, do tratamento dado pelo processo estrutural e do potencial que o direito a saide tem
para formar conflitos estruturais. O terceiro, sera dedicado a abordagem empirica, em que se
apresentara a descri¢éo dos casos em que houve fixacdo de teses objetivas pelas cortes de vértice
e a descri¢do dos casos em que o direito a saude foi aplicado por meio da técnica processual
estrutural. O quarto se dedicara a analise do contetdo das decisdes e a critica a forma tradicional
de judicializacdo do direito a saude, o que sera feito comparando os resultados descritos no
capitulo terceiro, entre si e com as questdes teoricas.

Face ao exposto, trata-se de um trabalho propositivo, que ndo se limitara a repetir ou
endossar as criticas as decisdes judiciais que deferem pedidos de acesso ao direito fundamentais
fundamental social a satde, tampouco as que defendem a judicializacdo e o dever de prestacdo
por meio da jurisdicdo. O trabalho se dedicara a avaliar os pontos de contato entre Direito e
Politica, a partir da constitucionalizacdo dos direitos fundamentais sociais e do processo de
formulagdo de politicas publicas. Além disso, discorrera sobre a influéncia desse contato sobre
0 produto da jurisdicdo, a influéncia das decisdes judiciais sobre o processo de formulacéo de
politicas publicas e a necessidade de abandonar o modelo adversarial, bipolar e binario para,
em se identificando algum problema estrutural, conduzir a jurisdicdo por meio de acbes que
permitam a interacdo harménica entre os Poderes constituidos. Assim, acredita-se possivel
demonstrar que o Judiciario, por meio do processo estrutural, € capaz de impor o cumprimento

dos deveres fundamentais atribuidos pela Constituicio aos poderes politico-administrativos,*?

Brasil. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 2018) como litisconsortes
invisiveis, ideia que sera acolhida para avaliar a pertinéncia do uso do processo estrutural na judicializagdo do
direito fundamental social & salde.

43 A responsabilidade pela elaboragéo de politicas publicas é compartilhada entre Executivo e Legislativo, havendo
uma regulamentacdo legislativa que cuida da parte geral e abstrata da solucdo. Além disso, ao Legislativo compete
a aprovacao dos or¢camentos elaborados pelo Executivo. Cumprida a parte geral de definicdo do curso de agdo e
destinacdo orgamentaria, a execucdo e a regulamentacdo minuciosa é exercida pelo Executivo. Ao ser demandado,
0 poder chamado ao processo é o Executivo, por meio da representacdo dos entes federados. Apesar de o
Legislativo ndo ser chamado ao processo, ndo se pode ignorar sua participagao na elaboragao das politicas publicas.
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de modo a figurar como um ator institucional colaborativo na rede de governanga que cria

politicas pablicas.

Dessa feita, essa dissertagdo fara mencdo aos poderes politico-administrativos fazendo referéncia tanto ao
Executivo quanto ao Legislativo. Essa generalizacdo se faz necessaria apenas para fins de desenvolvimento do
texto, que se preocupa em analisar o processo de formulagdo de politica publica em ambito macro, sem
individualizar o papel de cada poder. Além disso, ainda que o Legislativo ndo seja chamado a compor o polo
passivo das demandas que versam sobre o direito a salde, ou a qualquer outra politica publica, serd mantida a
referéncia aos poderes politico-administrativos apenas para manter a unidade e coeréncia no texto, de forma ampla.
Isso se faz necessério para facilitar a compreensdo das relagdes e identidades registradas nesta dissertacdo. Por
conseguinte, ndo se trata de imprecisao técnica, e sim de simplificacdo apenas para fins de desenvolvimento do
texto.
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1. ODIREITO A SAUDE E A ATUACAO POLITICA

Para que se possa compreender os possiveis conflitos estruturais que decorrem da
judicializacdo do direito a saude, é preciso compreender, em primeiro lugar, qual o conceito
juridico desse direito e a forma pela qual o Estado o materializa. Essa abordagem permite
avaliar as dificuldades enfrentadas para a formulacdo das politicas publicas destinadas a
prestacio positiva** do direito, a qual tera importancia para a analise das formas de
judicializacao desse direito — tratada no capitulo seguinte.

As fases do processo de formulacdo de politicas publicas estdo ligadas a deveres
fundamentais previstos na Constituicdo Federal. E preciso, portanto, ter conhecimento sobre
como se da acdo estatal na criacdo das solucdes dos problemas publicos para compreensao das
dificuldades e contingéncias conformadas pelos membros dos poderes politico-administrativos.
Também é preciso distinguir lacunas de uma politica puablica do que sdo falhas, resultados
indesejados e violacgBes ao direito. Outro elemento indispensavel é a compreensdo dos limites
da atuacdo legislativa e administrativa, segundo as restricbes impostas pela norma
constitucional. Munido desses conhecimentos sera possivel identificar as causas dos problemas
estruturais que serdo tratados pelo Judiciario.

Por conseguinte, antes de se iniciar o estudo do fendmeno da judicializacdo do direito a
salde e das técnicas processuais, € preciso meditar sobre: 1) o conceito de direito a saude; 2) a
forma de garantia e concretizacdo desse direito fundamental social pela atuacdo estatal; 3) o0s
ciclos e fases do processo de formulacdo de politicas publicas; 4) as possibilidades de os
poderes politico-administrativos estabelecerem as restri¢cbes ao direito por meio das decisdes
que definem a implementacdo das politicas publicas.

A compreensdo, ainda que minima, das estruturas por meio das quais o direito
fundamental social a salde orienta a acdo estatal se faz necessaria para que se possa melhor
aplicar o modelo de Processo Estrutural. Afinal, ele € aplicavel exatamente quando se identifica
um problema de ndo conformidade estrutural com o direito, cujas consequéncias sdo violacoes

a direitos individuais e/ou coletivos.*® Dessa feita, este trabalho defende que € preciso entender

4 A propdsito do conceito de prestagdo positiva do direito fundamental, Cfr. Alexy, ROBERT. Teoria dos
Direitos Fundamentais, traducéo de Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros, 22 Edicao, 5 Triagem, 2017,
p. 499 e seguintes; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do.
Coimbra: Edi¢des Almedina, 72 Edicéo, 21? reimpressao, 2003, p. 473 e ss; 518 e ss

4 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferencas. Revista de Processo, vol. 284/2018, p. 333 — 369. Out / 2018 DTR\2018\19904;
DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes; OLIVEIRA, Alexandre de. Notas sobre as decisdes estruturais. In:
Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017; DIDIER Jr.,
Fredie e ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, vol. 4, 14 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020,
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as estruturas necessarias para a formulacdo de politicas publicas, seus vicios e peculiaridades
para que o processo estrutural seja ferramenta Util ao exercicio da jurisdi¢éo.

E preciso registrar, a propésito do estudo das fases, atores, processos de formulagéo,
execucdo e monitoramento das politicas puablicas, que a Ciéncia Politica possui diversas
abordagens tedricas. Cada uma dessas abordagens concentra complexas anélises em distintos
elementos do processo de formulacdo de politicas publicas. Como este trabalho visa oferecer
uma abordagem geral sobre o tema, néo sera aprofundado o estudo em cada uma dessas linhas
tedricas.*® Por 6bvio, ndo serdo tratadas todas as teorias, problemas e criticas inerentes a cada
uma das abordagens tedricas proprias das Ciéncias Politicas. O foco é garantir o minimo de
conhecimento sobre a complexidade inerente ao processo de formulacdo de politicas publicas,
suas contingéncias e dificuldades para, a partir desse exame interdisciplinar, compreender o
problema da judicializacéo e identificar pontos em que o Judiciario pode ou deve se dedicar
quando deparar com problemas estruturais conectados a materializacdo do direito a satde.

Com efeito, a abordagem do tema a partir do estudo prévio das fases e ciclos de
formulacgao das politicas publicas tem por desiderato ultrapassar um “lugar comum” em que se
critica a atuacdo jurisdicional em matéria de direitos fundamentais sociais por invadir um
espaco de decisdo e competéncias proprios dos Poderes Legislativo e Executivo. No estudo do
Direito, pouco se debate sobre os ciclos de politicas publicas antes de se criticar ou mesmo
defender a atuaco jurisdicional em matéria de direitos fundamentais sociais.*’ Conquanto seja
pacifica a posicdo de que essa categoria de direitos deva ser materialmente concretizada por
meio de politicas publicas,*® pouco se aprofunda na compreensdo do processo politico-
administrativo utilizado pelos Poderes Legislativo e Executivo, na forma como as fases desse
processo podem gerar lacunas, falhas ou resultados indesejados que, posteriormente, seréo
tratados pelo Judiciario como violagdes ao direito a saude.

N&o se identificou, ao longo desta pesquisa, trabalhos que tenham se dedicado a analise
da origem da violag&o aos direitos fundamentais sociais, pensados a partir da compreensao das

estruturas das politicas puablicas e, portanto, da necessidade de se solucionar o problema

capitulo 14; GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipologica dos processos
estruturais. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2019.

46 pPara conferir melhor as diferentes abordagens tedricas, consultar o Cap. 02 de Michael Howlett, M. Ramesh e
Anthony Perl. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas.

47 AVILA, Luciano Coelho. Politicas publicas de prestacéo social: entre o método, a abertura participativa e
a revisdo judicial. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016

% HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.



26

estrutural que gera as violagGes aos direitos.*® As pesquisas referenciadas centralizam o debate
nas consequéncias da judicializacdo, e ndo nas formas de judicializacdo que poderiam superar
os problemas enfrentados nos estudos. A partir dessa constatacdo, acredita-se que é preciso
compreender a propria estrutura de formulacéo de politicas publicas destinadas a concretizacédo
de direitos fundamentais sociais para, entdo, compreender toda a extensdo do problema
decorrente da judicializagdo de direitos fundamentais sociais.

Portanto, a ideia fundamental esta centrada: a) na necessidade de distincdo entre uma
lacuna na politica pablica e uma violacdo ao direito e b) na identificacdo da origem das
violagcbes aos direitos fundamentais sociais, tanto em sua perspectiva individual quanto
coletiva. Afinal, sem se identificar a origem da violagao ao direito, o provimento jurisdicional,
ainda que determine sua concretizagdo, ndo produzirad macrojustica,> ndo resolvera o conflito
sociologico, tampouco a macrolide que decorre do problema estrutural.

Nesse sentido, as perguntas que se pretendem responder com este capitulo sdo: qual o
conceito de direito a saide? Como se da o processo de formulacgéo das politicas publicas? Quais
os problemas que decorrem das contingéncias e complexidades inerentes ao processo de

formulacéo de politicas pablicas?

1.1 Conceito de Direito a Saude

49 A pesquisa sobre o tema da judicializagio de direitos sociais teve inicio em pesquisa feita pelo CNJ (MENDES
et. al. 2018), a qual revelou que ha uma tendéncia de judicializagdo individual atrelada as chances de éxito na
aplicacdo dessa forma de agdo em detrimento das acOes coletivas. Em seguida, ao aprofundar no estudo da
judicializagdo do direito a saude, verificou-se consistente defesa de que a melhor solucdo para os litigios seria a
proposicdo de acdes coletivas (ALVES, Lucélia de Sena. A judicializacdo da salde e seu impacto no
orcamento: em busca de uma tutela adequada a partir do caso do estado e Minas Gerais. Dissertacéo
(Mestrado em Direito). Universidade de Itaina. Itaina, 2014; GRINOVER, Ada Pellegrini e sica, Ligia Paula P.
Pinto (coord). Avaliagdo da prestacéo jurisdicional coletiva e individual a partir da judicializacio da saude.
S&o Paulo, 2014), dada a natureza coletiva do direito, exatamente como concluido pela pesquisa do CNJ. Ocorre
que, segundo defende Elival da Silva Ramos (Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, 17 Edicdo, 2@ triagem), o provimento jurisdicional coletivo, ao ditar a forma como o direito deve ser
concretizado coletivamente, representaria ativismo judicial por invadir as competéncias do Legislativo. Luciano
Coelho Avila (Politicas plblicas de prestacdo social: entre o método, a abertura participativa e a revisao
judicial. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016), apesar de apresentar anlise sobre o processo de formulagéo
de politica publica, centraliza o trabalho na conformacéo do papel do Ministério PUblico e na necessidade de se
ter conhecimento da complexidade inerente ao processo de formulagéo de politica pablica para defender a caréncia
institucional do Judiciario, a necessidade de a jurisdicdo pensar a solugdo coletiva dos litigios que envolvem
direitos fundamentais sociais. Os desvios decorrentes das complexidades do processo de formulacdo de politicas
publicas, a necessidade de que a origem dos ilicitos (problemas estruturais nas politicas publicas) seja solucionada
e as formas de judicializacdo adequadas ndo foram abordados em nenhum dos trabalhos pesquisados.

%0 VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a satide no brasil: seus contornos, judicializacio e a necessidade da
macrojustica. Texto para discussao/Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - Brasilia: Rio de Janeiro: Ipea.
2020. ISSN 1415-4765
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O sistema constitucional brasileiro insere o direito a salide de maneira expressa no texto
da Constituicdo Federal e na categoria de fundamental. Segundo o texto, trata-se de um direito
fundamental social,® de protecdo especial e vinculagio de todo Estado em todos os niveis e
esferas. Nao bastasse a fundamentalidade decorrente da disposi¢do constitucional, ele deriva
diretamente do direito a vida, o qual protege um atributo do ser que é condicdo indispensavel
para o exercicio de todo e qualquer direito. A vida, enquanto atributo do ser, é condicdo para a
titularidade de qualquer direito e sem esse atributo ndo se pode pensar em acgdes para a
manutencdo da salde. Por consequéncia, a fundamentalidade do direito a saide também decorre
logicamente da fundamentalidade e ligagdo direta com o direito a vida. Além disso, concorre
em favor da fundamentalidade do direito a saude o principio da dignidade humana. A dignidade
amplia a compreensdo do conceito salude para que ele ndo se restrinja a simples sobrevivéncia.

Todavia, essa identificacdo ndo € suficiente para extrair do texto da norma juridica um
conceito que defina em que consiste o direito fundamental a saude. Elaborar um conceito
juridico para o direito fundamental a salide é apenas o primeiro passo para sua concretizacao, o
que perpassa pela “atribuicdo de um significado aos enunciados linguisticos do texto

constitucional”.>?

1.1.1 Consequéncias da fundamentalidade

O critério de fundamentalidade representa a definicdo de posicdes juridicas tdo
importantes que ndo se pode deixa-las totalmente dependentes das maiorias parlamentares
definam®. Dessa forma, para a compreensdo do direito a salde, em sua fundamentalidade, é
preciso identificar seus atribuidos de regras e de principios®*. Por conseguinte, o direito a satide

possui um carater de principio, de posicdo prima facie e restringivel,* verificado quando

51 A propdsito dos direitos fundamentais sociais, necessario registrar que, independentemente da insergdo desses
direitos no titulo dedicado aos direitos e garantias fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, é possivel
defender sua fundamentalidade a partir da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy. Nesse sentido,
conferir o Capitulo 9 dessa obra, em especial o tdpico IV.

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Edicdes
Almedina, 72 Edig8o, 212 reimpressdo, 2003. P. 1215

538 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 52 triagem. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. P. 446

5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 52 triagem. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. P. 144

55 Conforme sera tratado em tdpico especifico, a restricdo do direito a salide somente se verifica mediante a
necessidade de sopesamento com outros direitos fundamentais ou principios que, em certas condic8es, possam
com ele conflitar. Ndo se trata, portanto, da admissdo de uma restricdo normativa ou fética oponivel ao direito a
salide, e sim o reconhecimento que, em certas circunstancias, o direito pode ter que ceder frente a principios que
tenham algum tipo fundamentado de precedéncia.
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orienta as ages do Estado®® como mandamentos de otimizagdo, e um carater de regra, de
posicao definitiva, verificado por criar para o Estado obrigacOes, deveres e proibicdes.

A propésito da distingdo entre regras e principios, Alexy informa que os “principios sao
normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das
regras ¢é relativamente baixo”.>” Ele ainda destaca que os principios sdo “normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”. Dadas as limitagdes faticas e juridicas, os principios encerram “mandamentos de
otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas”.%®

Essa analise permite uma distincao importantissima. O carater principiolégico do direito
ndo o insere no conceito de valor. Valores e principios sdo elementos distintos que nédo se
confundem, porquanto enquanto mandamento de otimizacdo, a norma-principio pertence ao
ambito deontoldgico, enquanto valores se inserem no nivel axioldgico.® Essa distingdo néo
pode ser ignorada no exame do direito a saude, porquanto a norma-principio que ele também
encerra encontra-se no plano do dever-ser, e ndo no plano do que se pode considerar bom.®°

Para uma melhor compreensdo do sentido de mandamento de otimizacdo é preciso
identificar que ele é reflexo da lei de colisdo. O principio representa um mandamento de
otimizacdo na medida em que determina, em certas circunstancias ou condigdes, que um
principio P1 prevalecerd e tera como consequéncia juridica a maior protecdo possivel para
aquele direito fundamental, sem eliminar, aniquilar ou declarar invalido o direito fundamental
colidente. Em assim sendo, os principios ndo contém um mandamento definitivo, tipicos das
regras, mas apenas prima facie, o qual se pode caracterizar como razdes que podem ser afastadas
por razdes antagonicas.®! Nesse sentido, prima facie, o direito a satde exige a maior protecio

possivel para todo e qualquer individuo, nacional ou estrangeiro, que esteja em territorio

% Quando se faz referéncia ao destinatario das normas de direito fundamental, especialmente em seu sentido
positivo ou prestacional, o termo Estado é utilizado fazendo referéncia a Administracdo Publica, e ndo a uma
ordem juridica soberana. Essa distin¢éo se faz necessaria em virtude da adverténcia trazida por Maria Paula Dallari
Bucci, in Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Publicas, Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Segundo
a autora, “[a]s expressoes Estado, governo e Administragdo Publica ndo sdo sindnimos, mas suas distingdes nem
sempre sdo percebidas, numa visdo sistémica. O que se chama Estado muitas vezes € assimilado como sindénimo,
sem maior rigor, aos termos governo ou Administragdo Publica” (p. 48). Como nio se pretende aprofundar nessa
questdo tedrica e como ha uma préatica regular no uso desses termos como sinbnimo, ndo se fara distincdo tao
criteriosa nesta dissertacdo.

57 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 52 triagem. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. P. 87

%8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 52 triagem. S&o Paulo: Malheiros, 2017. P. 90

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 52 triagem. S&o Paulo: Malheiros, 2017. P. 146.
8 ABBOUD, Georges. Direito Constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. P. 304
61 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 52 triagem. S&o Paulo: Malheiros, 2017.p. 104
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brasileiro. O critério de universalidade e de acesso igualitario, associado as acdes e servigos
criados por meio de politicas publicas, indica um mandamento de otimizagdo que sera cumprido
ou restringido mediante a concretizacdo das normas de direito fundamental, consequéncia do
processo de sopesamento.

Nesse processo de sopesamento, “a relagdo entre razdo e contra-rrazdo (sic) nao € algo
determinado pelo préprio principio. Os principios, portanto, ndo dispdem da extensdo de seu
contetido em face dos principios colidentes e das possibilidades faticas”.%? A consequéncia
disso é a necessidade de analisar a aplicacao do principio contido no direito a satde segundo as
circunstancias de cada caso concreto e mediante a identificacdo de eventuais principios ou
direitos fundamentais que, eventualmente colidentes, indicardo se h& ou ndo relagdo de
precedéncia capaz de fazé-lo ceder.

A norma-principio também estd vinculada a um estado de coisas a ser buscado,
indicando fins a serem promovidos, ainda que sem a previsdo dos meios que deverdo ser
adotados para serem realizados.®® Essa ideia complementa a nogdo de mandamento de
otimizacdo, na medida em que a norma-principio estabelece um estado de coisas predefinido
pelo direito como o seu objetivo finalistico, a ser materializado por meio da aplicacdo da norma
no plano material. Nessa perspectiva, um estado de coisas em que a salde ndo é assegurada a
um individuo ou classe de individuos estd em desacordo com a norma e devera ser superado
para alcancar um estado em que a finalidade da norma seja cumprida. Para essa transi¢cdo entre
estados de coisas ndo ha uma definicdo especifica das condutas que devem ser adotadas, apenas
a definicdo de que seja alcancado o status definido pelo direito. O foco esta, portanto, em
concretizar o estado de coisas definido pela norma como devido.

Enquanto regra, o direito a saude ou é satisfeito ou ndo é. O atributo de regra representa
uma posicao definitiva que exige seja feito exatamente aquilo que se ordena, segundo a
determinacéo da extensédo de seu conteido no ambito das possibilidades juridicas e faticas. Essa
ordem é extraida do préprio texto da norma e do resultado do processo de sopesamento de
eventuais principios colidentes. Dadas as circunstancias juridicas e faticas em que o direito se
aplica ao caso concreto, sua carateristica de regra tem validade definitivamente, podendo apenas

ser cumprida ou descumprida.

®2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 5 triagem. S&o Paulo: Malheiros, 2017.p. 104
8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 202 ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Malheiros, 2021. p. 97
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Isso n&o significa que a regra ndo encerre uma finalidade.®* A diferenca bésica é que a
regra indica as agBes necessérias a concretizacdo dessa finalidade e, se as a¢fes ndo sdo
cumpridas, pode-se dizer que ha violacdo da norma-regra. Todavia, € possivel que a adocéo das
acOes definidas pela regra, em um caso concreto especifico, ndo represente a concretizacao da
finalidade e, assim, também é possivel excepcionar a conduta em deferéncia da finalidade
contida na norma, e ndo a conduta pré-definida. Nesse sentido, o critério “tudo ou nada s6 tem
sentido quando todas as questdes relacionadas a validade, ao sentido e a subsuncéo final dos
fatos ja estiverem superadas”.%®

Com efeito, a carateristica norma-regra corresponde a uma disposi¢do eminentemente
comportamental, indica comportamentos e a¢cdes permitidos, proibidos ou obrigatorios. Dessa
forma, o legislador constituinte, ao estabelecer uma norma-regra, promove antecipadamente a
“escolha de um meio que exclui a escolha de outros pelo julgador”.%®

Seja enquanto norma-principio, seja enquanto norma-regra, o direito a salde, enquanto
direito fundamental, pode se referir tanto a direitos individuais quanto a interesses coletivos,
ndo se exigindo a vinculacdo entre o conceito de principio e o conceito de direito individual ou
coletivo.®” Portanto, o direito & saude, dada a sua fundamentalidade, é composto de regra e
principio, como faces de uma mesma moeda. E o carater regra ou o carater principio nao estéo
atrelados ao nivel individual ou coletivo do direito ou da prote¢cdo. Além disso, ha uma relacdo
de primazia das regras, mas que ndo é estrita ou absoluta. H& casos em que o nivel dos principios
tera precedéncia frente as regras e isso ocorre sempre que as razGes para outras determinacdes
sejam tao fortes que “também o principio da vincula¢do ao teor literal da Constitui¢do possa
ser afastado”.%®

O reconhecimento de que o direito fundamental detém em si normas-regras e normas-
principios é ferramenta que permite que um direito fundamental seja destituido de relevancia e
imperatividade absoluta sem que isso implique em nega-lo de forma absoluta. E um meio de
equilibrar as complexas interacdes desses direitos aos casos concretos em que a aplicacéo de
um direito fundamental pode colidir com outro direito fundamental. Como néo se nega validade

a um direito em razdo da prevaléncia do outro, todos se mantém validos e exigiveis sem que se

¢ AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagio dos principios juridicos. 202 ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Malheiros, 2021. p. 97

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 202 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2021. p. 69

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 202 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2021. p. 95.

67 Quanto a referéncia dos principios a direitos individuais e coletivos, conferir ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. 22 ed. 52 triagem. S&o Paulo: Malheiros, 2017.p. 114.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 52 triagem. S&o Paulo: Malheiros, 2017.p. 141
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construa um cenario em que sao estabelecidas regras de precedéncia e superioridade prévias,
sem que se construa uma hierarquia estatica para os direitos fundamentais. Dessa forma, o
direito a saude convive com o direito da liberdade, em seu nivel ambulatorial, podendo um
restringir o outro sem que um seja considerado prima facie prevalente sobre o outro ou causa
de invalidade do outro. Em assim sendo, a condicdo para a liberdade de ir e vir pode estar
restrita a critérios sanitrios para prevencao da saude da coletividade, sem que se possa dizer
que, de maneira absoluta, apenas pessoas que ndo tenham qualquer doenca possam ser
efetivamente livres para ir e vir.

Por consequéncia, o direito a saude, enquanto norma-regra, define-se pela determinagéo
de comportamentos a serem adotados (proibigéo, permissao ou obrigatoriedade), com restrigdo
a escolha de outros comportamentos pelo aplicador do direito. Enquanto norma-principio, o
direito a saude ndo enumera exaustivamente “os fatos em presenca dos quais produzem a
consequéncia juridica”,®® havendo possibilidade de se adotar diversos comportamentos, desde
que todos estejam destinados a promocéo do estado de coisas definido pelo direito.

Em assim sendo, o direito a salde, da forma como esta positivado na Constituicdo
Federal de 1988, declara que “a satude ¢ direito de todos e dever do Estado”, o que cria uma
posicdo juridica definitiva para o titular do direito e impdem uma obrigacdo definitiva ao
Estado, destinatario da norma. Além disso, informa que o direito sera “garantido mediante
politicas sociais e econdmicas”, o que vincula a forma de materializagdo do direito, apesar de
ele ndo se restringir a elas, dado que o direito propriamente dito ndo se confunde com as
politicas pablicas ou com as limitacGes financeiras.

A norma também estabelece objetivos/fins para as politicas sociais e econdmicas
destinadas a garantia da saude: a) “redu¢do do risco de doenca e de outros agravos” e b) “acesso
universal e igualitario as agdes e servicos”. E define as finalidades a serem atingidas pelos
servicos de saude: “promogao, protegdo e recuperagdo” da saude.

Dessa forma, o texto da norma constitucional, além de orientar o objetivo das politicas
destinadas a saude, de determinar uma obrigacéo ou dever ao Estado, vincula o direito a saude
ao direito geral de igualdade. Essa vinculacao se d& por meio da determinacgdo de que seja dado
acesso universal e igualitario aos servicos prestados pelo Estado no cumprimento dos seus
deveres constitucionais.

Dentre esses deveres impostos ao Estado estdo a promocéo (atos de fomento), a protecéo

(impedir a¢des contrérias ao direito, garantir a manutencdo ou preservacao do direito e fornecer

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 202 ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Malheiros, 2021. p. 157
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0S meios necessarios para tanto) e a recuperacdo (tratar os casos em que a saude foi
comprometida ou agravada). Dessa forma, o carater de norma-principio prevé um estado de
coisas que deve ser alcancado pelo Estado, sem que se estabeleca exatamente o comportamento
necessario para alcanca-lo.

O texto da norma constitucional também estabelece a relevancia publica das agdes e
servicos de salde, a0 mesmo tempo em que cria uma competéncia para o Poder Publico:
“dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle”. A propoésito
dessa competéncia, destaca-se o fato de as acdes e servicos de saude dependerem de lei e
poderem ser restringidos pelo Estado, o que revela uma eficacia limitada dessa parte da norma.
Todavia, essa eficacia limitada se restringe as acGes e servicos de saude, uma vez que o direito
a saude € norma de eficacia plena. Afinal, o texto da constituicdo estabelece claramente uma
posicao juridica definitiva — carater de regra — em favor de todos contra o Estado — destinatario
da norma.

Nesse sentido, o direito a salde, enquanto norma-regra, determina que o Estado cumpra
o0 dever de prestar a acdo necessaria para garantia da satde do individuo ou sua recuperacéo.
Enguanto norma-principio, determina que o Estado cumpra o dever de “adotar comportamentos
necessarios a realizagio de um determinado estado de coisas”,”® de realizar o que for necessario
para promover o fim estabelecido pela norma, sem haver exatamente um comportamento
predefinido pelo direito. E nesse espa¢o da norma-principio que estaria a liberdade de

conformacao dos poderes politico-administrativos.

1.1.2 A vagueza do direito fundamental social a satide

Os direitos fundamentais sociais tém como elemento comum a vagueza e falta de
precisdo em seu contetdo, a indeterminacdo de suas dimensdes e limites. Sua caracteristica
prestacional positiva exige uma atuacdo do Estado enquanto provedor, o que é feito por meio
da alocagdo de recursos financeiros e de esquemas de universalidade. Todavia, o recorte
estrutural desses direitos ndo deve ser confundido com a questdo de seu financiamento. E,
apesar de os direitos fundamentais sociais se tornarem materialmente concretos por meio de

politicas publicas, a existéncia deles também n&o deve ser confundida com elas’ .

0 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 202 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2021. p. 162

"L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologia fuzzy y camaleones normativos en la problematica actual de
los derechos econdémicos, sociales y culturales. Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las
Casas, ISSN 1133-0937, Afio n° 3, N° 6, 1998, pags. 35-50
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Por conseguinte, enquanto categoria juridica, a analise desses direitos deve passar de
um foco nas teorias da justica (categoria valorativa) para um foco juridico-constitucional.
Afinal, a experiéncia mostra que a consagracdo conjunta dos direitos sociais e das politicas
publicas sociais podem dar origem a problemas constitucionais complexos. Em assim sendo, a
delimitacdo conceitual dos direitos sociais ndo pode se dedicar exclusivamente a interpretagdo
das regras que os consagram para atribuir-lhes significado por meio de procedimentos
eminentemente hermenéuticos,’? do mesmo modo que n&o pode se restringir aos meios criados
pelo Estado para prestad-los. Um conceito para o direito deve estar atrelado tanto ao seu
significado juridico quanto aos elementos empiricos, aos meios e formas necessarios para a
concretizacdo da norma e para a concretizacao do direito substancial.

O Poder Judiciario brasileiro, até a década de 1990, adotava posicdo de que o direito a
salide seria norma programatica, sem aplicabilidade alguma, “a ndo ser na medida da lei que o
concretizasse”.” A partir dos casos que buscaram acesso a medicamentos para tratamento
contra a AIDS, ele passou a compreender uma categoria subjetiva que obriga o Estado a
fornecer os meios, bens e servigos necessarios a preservacao das condicdes de vida.”* Todavia,
essa mudanca paradigmatica ndo alterou a vagueza do direito, tampouco foi capaz de
estabelecer o que caracterizaria o direito a saude.

Ao mesmo tempo em que ha uma significativa lacuna entre o direito positivado e 0s
meios disponibilizados pelo estado para seu exercicio,” fruto de problemas decorrentes da
formulagdo de politicas publicas, “o direito a satide néo é o direito de igual acesso a falta, ainda
que parcial, de bens e servicos essenciais em matéria de satide”.”® O direito & satide, portanto,
teria uma feigdo programatico-estrutural, voltada a orientar os poderes politico-administrativos,

criando deveres fundamentais; uma feigcdo coletiva, que compde tanto o plano programético

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologia fuzzy y camaleones normativos en la problematica actual de
los derechos econdémicos, sociales y culturales. Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las
Casas, ISSN 1133-0937, Afio n° 3, N° 6, 1998, pégs. 35-50.

3 Ingo Sarlet, audiéncia publica STF, audiéncia puablica n° 04, convocada em 05 de marco de 2009. Disponivel
em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr._Ingo_Sarlet__titular_da_PUC_.p
df>, Gltimo acesso em 15 de junho de 2021, 20h17.

" SANT'ANA, Ramiro Noébrega. A judicializacdo como instrumento de acesso a salde: propostas de
enfrentamento da injustica na saude publica. 2017. 455 f. Tese (Doutorado em Direito) - Instituto CEUB de
Pesquisa e Desenvolvimento, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2017.

> OLIVEIRA, Maria dos Remédios Mendes; DELDUQUE, Maria Célia; SOUSA, Maria Fatima de;
MENDONCA Ana Valéria Machado. Judicializacdo da salde: para onde caminham as produgdes cientificas?
SAUDE DEBATE. Rio de Janeiro, v. 39, n. 105, p.525-535, ABR-JUN 2015. https://doi.org/10.1590/0103-
110420151050002019

76 Ingo Sarlet, audiéncia publica STF, audiéncia publica n° 04, convocada em 05 de margo de 2009. Disponivel:
<:/lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr._Ingo_Sarlet__titular_da PUC_.pdf>,
ultimo acesso em 15 de junho de 2021, 20h17.
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quanto o plano do direito, e uma fei¢do individual, enquanto garantia juridica contida no texto
constitucional. Entretanto, essa constatacdo nédo € suficiente para que se defina, precisamente,
em que consiste o direito a saude, qual o limite que deve se restringir a categoria programatica,
qual o limite que imp&e uma decisdo exclusivamente coletiva e qual o limite para aplicacdo da
perspectiva individual.

Com efeito, é preciso delimitar o conteddo do direito & salde para que Se possam
construir estruturas que garantam o direito declarado pela Constituicdo Federal, para que se
possa materializar o estado de coisas. Todavia, essa delimitacdo esbarra no fato de ndo haver
uma determinacdo conceitual e empirica do que seja a saude em si. Ainda que a salde seja
considerada condi¢do necessaria a vida digna, segundo a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem,”” seu conceito esta atrelado a um estado de bem-estar fisico, mental e social. Ele ndo
representa apenas a auséncia de doenca. Nesse sentido, 0s sanitaristas questionam o conceito
por entender que ele corresponde a definicdo de felicidade, o qual ndo é operacional. Dessa
forma, evidente a dificuldade em definir o que seja o direito a salde, dada a amplitude da
significacdo do termo salde e a dependéncia do “fragil equilibrio” entre liberdade e igualdade,
“permeado pela necessidade de reconhecimento do direito do Estado ao desenvolvimento”.”®

O direito a salde, portanto, estd mais ligado as estruturas disponiveis para obter a
prevencdo dos problemas de satde e o restabelecimento das condicdes fisicas normais’ em
caso de adoecimento. A esse propoésito, destaca-se a aluséo feita por Sueli Gandolfi Dallari a
estrutura juridica necessaria para que o individuo possa exercer controle sobre o direito a salde.
Segundo a autora, “qualquer esforco para assegurar o direito a satde deve, necessariamente,
prever mecanismos acessiveis e ageis de responsabilizacdo formal”. E complementa que
“apenas uma estrutura judiciaria que possibilite, efetivamente, 0 acesso da populagdo a justica,
e a rapidez na obtencdo da resposta juridica permite o controle popular relativo ao direito a
satide”.8% Por consequéncia, o direito a salide perpassa o processo politico-administrativo de
formulacdo das politicas publicas, as estruturas por elas criadas e a estrutura jurisdicional
necessaria para garantir a responsabilizacdo formal do Estado para atender as necessidades

individuais.

7 Artigo 25 da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem.

8 DALLARI, Sueli Gandolfi. O DIREITO A SAUDE. Revista Satde Publica. Sdo Paulo, 22(1):57-63, 1988.
https://doi.org/10.1590/S0034-89101988000100008, p. 60.

™ E aqui aparece mais um complicador, definir o que seriam condiges fisicas normais. O estado de normalidade
fisica é um conceito tdo ou mais abstrato do que salde, o que impede uma definicao precisa do direito a satde fora
das estruturas disponibilizadas pelo Estado.

8 DALLARI, Sueli Gandolfi. O DIREITO A SAUDE. Revista Satde Publica. Sdo Paulo, 22(1):57-63, 1988.
https://doi.org/10.1590/S0034-89101988000100008, p. 61.
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Nesses termos, o direito a satde esta vinculado aos meios fornecidos pelo Estado para
que cada individuo pudesse ser livre para procurar um completo bem-estar fisico, psiquico e
social, inclusive com a possibilidade de participar do estabelecimento do tratamento em caso
de adoecimento.®* Nesse sentido, garantir o direito & sadde seria garantir meios para que cada
individuo possa escolher as formas de alcangar esses estados fisicos e mentais. Todavia, ao se
pretender medicamentos para tratamentos experimentais, por exemplo, o que se demanda contra
o0 Estado séo bens e servigos destinados ndo so ao tratamento de doencas, mas de prolongamento
da vida. A proposito dessa pretensdo individual, é preciso considerar que o direito a satde ndo
contempla sejam fornecidos os meios que o individuo entende necessarios, sem qualquer
critério cientifico. O direito a salde contempla, portanto, os bens e servicos que,
cientificamente, sdo eficientes e eficazes para o tratamento das moléstias, recuperacdo dos
padrdes de saude fisica e mental, bem como para a sua preservaco.®?

Pensando nas estruturas e meios criados pelo Estado Democrético de Direito, a
Constituicdo Federal criou um arranjo institucional que é composto de um sistema publico de
satde, centralizado no Sistema Unico de Salide — SUS —, um sistema complementar de sade,
centralizado em servicos fornecidos por pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos,
e um sistema suplementar de salde, centralizado nos planos privados de satde. Apesar desse
arranjo constitucional, o sistema tem apresentado tendéncia de transferir para a saude
suplementar os meios para tratamento das doencas.®® Essa transferéncia, apesar de n&o
representar uma violacdo ao direito a satde em si, compromete a capacidade estatal de prestar
um servico publico de satde universal.

A universalidade estd expressamente contida no texto da Constituicdo Federal, em seu
artigo 196, claro em definir que o acesso deve ser “universal e igualitario”. Além disso,
subscreve que o direito a satde é um “direito de todos”, um “dever do Estado”, e deve ser
garantido mediante “politicas sociais e econdmicas”, cujo objetivo ¢ a “redugdo do risco de
doengas e de outros agravos”. O programa da norma constitucional, portanto, funde a
titularidade subjetiva e coletiva do direito, sem fazer distingdes ou exclusdes entre uma e outra.

Além disso, o texto da norma constitucional reforga o carater de direito & saide como meio de

81 DALLARI, Sueli Gandolfi. O DIREITO A SAUDE. Revista Satde Pudblica. Sdo Paulo, 22(1):57-63, 1988.
https://doi.org/10.1590/S0034-89101988000100008, p. 59.

8 A proposito dos critérios cientificos que devem ser considerados para reconhecer um tratamento como direito,
conferir NETO, Jodo Pedro Gebran e SCHULZE, Clenio Jair. Direito a Saude. Analise a luz da judicializacao.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2015.

8 SANT'ANA, Ramiro Noébrega. A judicializagdo como instrumento de acesso a salde: propostas de
enfrentamento da injustica na satde publica. 2017. 455 f. Tese (Doutorado em Direito) - Instituto CEUB de
Pesquisa e Desenvolvimento, Centro Universitéario de Brasilia, Brasilia, 2017.
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acesso aos bens e servigos publicos, vinculando-o as estruturas do Estado e as dimensdes
individual e coletiva. Por conseguinte, ha uma tensdo entre individual e coletivo que deve ser
observada na aplicacao do direito, seja para construcdo das politicas publicas, seja para analise
juridica de casos concretos no exercicio da jurisdicdo. Ha, também, um dever fundamental
imposto ao Estado para que seja possivel falar em um direito fundamental do individuo.
Como o direito a saude estd intimamente ligado as possibilidades financeiras do Estado
e como ele ndo se confunde com as limitagdes econdmico-financeiras, seu conceito passa a se

184 ¢ “minimo existencial”. Todavia, a analise da

vincular aos conceitos de “reserva do possive
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal revela que ndo h& um critério seguro para o uso
do termo, ndo ha uma razdo juridica determinante para fundamentar as decisdes que resolvem
conflitos sobre direitos fundamentais.®> Além disso, ha na utilizagio desses conceitos um ciclo
infinito de referéncias reciprocas e vagas que conduzem a uma nova indeterminacédo do que
venha a ser o direito a salde. Essa indeterminacdo contamina tanto as politicas publicas quanto
a jurisdicdo. Com efeito, “ndao ha uma distingdo substancial entre normas juridicas que
estabelecem direitos fundamentais e as regras de programas de politicas publicas”.8% O direito
a saude, portanto, depende das condutas e proibicdes fixadas pelo texto constitucional, em
fungéo de programas mais ou menos indeterminados, cuja concretizagdo depende do concurso
dos agentes estatais: juizes, administradores, corpo legislativo e agentes sociais.

Se o direito depende da reserva do possivel, é de se pressupor que os poderes politico-
administrativos estabeleceram a concretizacdo tendo em conta o que é possivel. Em sendo
verdadeira a suposicdo, a aplicacdo desse principio impediria que direitos sociais fossem
analisados pela perspectiva da juridicidade, ficando restritos a andlise politica. Afinal, o
possivel teria sido pensado no processo de formulacdo de politica publica. Entdo, por que é
permitido ao judiciario determinar a concessao de alguns bens e servigos ao Estado?

Um argumento possivel seria a for¢ca normativa do direito e, portanto, o exercicio da
funcdo jurisdicional enquanto instrumento de garantia dos direitos. Entretanto, hd um

argumento que parece ignorado: o processo de formulagdo de politicas publicas, conguanto

8 Sobre o conceito de “reserva do possivel”, conferir a critica feita por: SCHWARTZ, Germano; TEIXEIRA,
Vitor Rieger. O direito a salide no Brasil e a teoria da reserva do possivel como falécia a sua efetivacdo. Direito e
Democracia, v.11, n.1, jan./jun. 2010. Segundo os autores, a origem do conceito esta atrelada a um julgado que
analisou o direito de acesso a educacdo, cujos contornos e questdes juridicas relevantes nao permitiriam a extensao
do conceito para restricao ao direito a saude.

8 FREITAS FILHO, Roberto (organizador). Politicas plblicas e protagonismo judicial no STF. Brasilia: IDP,
2015. Disponivel em http://www.idp.edu.br/publicacoes/portal-de-ebooks. 231 p.

8 KOERNER, Andrei; INATOMI, Celly Cook; BARATTTO, Marcia. Sobre o judiciario e a judicializag&o.
Nuevos Paradigmas de la s Ciencias Sociales Latinoamericanas, vol. Il, n° 4, julio-diciembre 2011, pp. 17 a 52.
p, 27.
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tenha por misséo decidir sobre a alocagdo de recursos escassos, ndo € um processo racional e
linear, capaz de garantir que a solucéo prensada para o problema capturado pelas agendas seja
efetivamente implementada.®’

A esse argumento se soma 0 argumento inicial, de que o direito a saide ndo se confunde
com os limites do seu financiamento, tampouco com as politicas publicas criadas para a
concretizacdo ou acesso ao direito pelos individuos. O fato de o direito & salde depender de
politicas publicas para sua concretizacdo material ndo é capaz de fazé-lo confundir com as
politicas publicas criadas para esse desiderato.®® Dessa forma, fica claro que mesmo a adogio
de principios como a reserva do possivel e minimo existencial ndo s&o suficientes para definir
o dominio ou o &mbito de prote¢do da norma constitucional. A norma, enquanto categoria
necessaria para a garantia do direito, ainda que esteja relacionada com os meios politico-
administrativos para sua concretizacdo, nao se limita a eles.

Em outra perspectiva, as novas tecnologias incorporaram novos diagnosticos e
tratamentos para doengas raras.® Esses tratamentos sdo de elevado custo e, segundo os padrdes
classicos de avaliacdo de tecnologias em salde, dificilmente ha uma relacdo custo efetividade
que permitiria a incorporacado das novas tecnologias aos servicos de sadde. Todavia, no contexto
brasileiro, a politica plblica prevé assisténcia terapéutica integral®® e a possibilidade de
incorporacéo de medicamentos cuja eficiéncia seja comprovada cientificamente.®* Em virtude
desse fendmeno, “estdo em acdo no contexto atual diferentes concepcdes cientificas,
tecnoldgicas, econémicas, €ticas e politicas na medicina e nas politicas de salde, as quais

apresentam dificuldades em dialogar e frequentemente entram em conflito”.%2

8 HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologia fuzzy y camaleones normativos en la problematica actual de
los derechos econdémicos, sociales y culturales. Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las
Casas, ISSN 1133-0937, Afio n° 3, N° 6, 1998, pégs. 35-50

89 «A denominacio de “doencas raras” é atribuida a algumas enfermidades quando seus portadores sdo em nimero
inferior a 200.000 pessoas (definicdo adotada nos EUA) ou inferior a 1/2.000 pessoas (defini¢do adotada na Unido
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SOAREZ, Patricia Coelho de. Doengas raras, drogas Orfis e as politicas para avaliagdo e incorporacdo de
tecnologias nos sistemas de salde. Sociologias, Porto Alegre, ano 21, n. 51, maio-ago 2019, p. 332-364.
http://dx.doi.org/10.1590/15174522-0215121, p. 336).

% BRASIL, Lei 12.401/2011, artigo 19-M.

% Ibidem, art. 19-Q.

% NOVAES, Hillegonda Maria Dutilh; SOAREZ, Patricia Coelho de. Doencas raras, drogas 0rfas e as politicas
para avaliagdo e incorporacdo de tecnologias nos sistemas de salide. Sociologias, Porto Alegre, ano 21, n. 51,
maio-ago 2019, p. 332-364. http://dx.doi.org/10.1590/15174522-0215121, p. 358
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Tendo em vista 0 aumento da importancia dos medicamentos de alto custo, influenciada
pela judicializagdo do direito a satide para ter acesso a eles, “0 proprio conceito de satde publica
sofreu mudancas, passando a ser entendida menos como prevencao e cuidados primarios e mais
como acesso a medicamentos e terceirizagio de cuidados comunitarios”.®® A satde publica,
portanto, de meio para garantia das condi¢des fisicas necessarias a um estado de bem-estar “tem
se tornado cada vez mais “medicamentalizada” e privatizada”.%*

Apesar da tendéncia de medicamentalizacdo da saude e da definicdo de padrbes
cientificos para a incorporacao de tecnologias, persiste uma vagueza conceitual acerca do que
seria 0 direito a saude propriamente dito, assim como uma dependéncia desse direito das
prestacdes positivas do Estado, destinadas a construcdo do estado de coisas normativamente

definido.

1.1.3 O direito fundamental completo

Até este ponto, foi possivel observar que: a) um conceito de direito a satde é vago e
aberto em funcdo da vagueza do proprio conceito de salde; b) conceitua-lo exige vinculacéo as
politicas publicas desenvolvidas pelo Estado; c) esse direito é fundamental e se destina a
protecdo dos bens juridicos vida e dignidade; d) a fundamentalidade do direito tem por
consequéncia a dualidade da norma, que é composta de principio e regra; €) ha vinculagdo do
direito fundamental tanto ao nivel de protecdo individual quanto coletivo. A partir de entdo, é
preciso aprofundar o exame da individualidade, coletividade, subjetividade e completude do
direito & salde. Para tanto, novamente é preciso se socorrer da teoria desenvolvida por Alexy.

Para Alexy (2017:182), “saber quando uma norma juridica confere direitos subjetivos ¢
uma questdo que tem importancia pratica sobretudo sob o aspecto processual” e “saber se uma
norma confere ou ndo um direito subjetivo € um problema normativo”. Nesse sentido, aplicando
esses argumentos ao direito a salde, percebe-se que o dominio da norma constitucional
brasileira consagra o direito a saide como um direito fundamental social, diz expressamente
gue a saude € direito de todos e atribui ao Estado o dever de garantir a saude como bem juridico
protegido. Além disso, indica 0 meio pelo qual o direito serd garantido: politicas sociais e

econdmicas.

% SANT'ANA, Ramiro Noébrega. A judicializacdo como instrumento de acesso a salide: propostas de
enfrentamento da injustica na satde publica. 2017. 455 f. Tese (Doutorado em Direito) - Instituto CEUB de
Pesquisa e Desenvolvimento, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2017. p. 342.

% Ibidem.
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Com efeito, o texto normativo brasileiro ndo atrai o problema normativo referenciado
por Alexy, porquanto afirma o direito, o dever do Estado e por qual meio ele devera garantir
que todos tenham acesso a saude. E mais, se ha direito a satde garantido para todos e ha dever
de garantia por a¢des positivas do Estado, ha o direito de cada individuo a realizacdo da acao
estatal, as aces positivas do Estado. Entretanto, remanesce a necessidade de compreender
como coexistem o direito individual e o coletivo, bem como o direito subjetivo e o direito
completo, tendo em vista que a norma remete a uma ideia que protege a todos em impde um
dever especifico ao Estado.

Essa compreensdo perpassa pela investigagdo acerca de ao menos estas questdes: a) ha
um direito individual contra o Estado; b) se h4d um direito individual, ele pode se sobrepor ao
direito coletivo; c) o direito a salide se concretiza apenas por meio de a¢6es destinadas a atencao
da coletividade?

Para responder a essas perguntas, é preciso observar que os direitos subjetivos sdo
compreendidos como posicoes e relacdes juridicas. Ao se enunciar que ha um direito de todos
e a esse direito corresponde um dever do Estado, cria-se uma norma individual em que um
individuo é colocado em uma posicdo juridica caracterizada por esse direito em face do
Estado.®® Dessa forma, o texto constitucional brasileiro, ainda que enuncie a satide como direito
de todos, esté a dizer que o individuo tem em face do Estado um direito a satde. Dessa forma,
cada individuo estd em uma posicdo juridica de exigir o cumprimento de um dever do Estado.

Com efeito, ainda que a garantia do direito a satde se dé por meio de politicas publicas,
o dominio da norma constitucional cria, sem davida, um direito subjetivo que deve ser garantido
pelo Estado. Ele é o destinatario da norma e a ele sdo impostos deveres, proibicoes,
liberdades/permissdes e competéncias. Entretanto, essas imposi¢des séo formuladas tendo em
conta ndo apenas direitos subjetivos, porquanto ha principios, como o da saude da populacéo,
que estdo vinculados a interesses coletivos. Em assim sendo, a vinculacdo de principios a
interesses coletivos exige que sejam satisfeitos “critérios que vao além da validade ou satisfacao
de direitos individuais”.%

Canotilho divide essa analise em objeto de protecdo e valor de protecdo. Ao tratar do
objeto de protecéo, indica que existem duas teorias, uma objetiva e uma subjetiva. A teoria
objetiva defende que se deve assegurar a “eficacia de um direito fundamental na sua
globalidade”, enquanto a teoria subjetiva defende que em caso algum se pode sacrificar o direito

subjetivo de uma pessoa a ponto de, para esse individuo, “esse direito deixar de ter qualquer

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 52 triagem. Sao Paulo: Malheiros, 2017.p. 185.
% Ibidem, p. 115.
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significado”. Ao tratar do valor da protecdo, indica que também ha duas teorias, uma absoluta
e uma relativa. Pela teoria absoluta, ha um ntcleo essencial do direito fundamental de “contetido
normativo irrestringivel, abstratamente fixado”, pela teoria relativa, o ntcleo essencial ¢ o
“resultado de um processo de ponderacdo de bens”.®’ Dessas teorias, portanto, verifica-se que
o direito fundamental coexiste com outros direitos individuais e com direitos e interesses
coletivos.

Por conseguinte, assim como as normas de direito fundamental tém carater de regra e
de principio, também tém a dualidade individual e coletivo. A perspectiva individual permite
compreender a relacdo que se cria entre o titular do direito e o destinatério, por meio do que se
compreende como os direitos fundamentais possuem um caréter de regra e de principio.
Entretanto, as posicdes individuais ndo esgotam a analise do direito fundamental. O feixe de
posicBes individuais compde o que Alexy chamou de Direito Fundamental Completo. O direito
fundamental completo ¢ expressao do “feixe de posi¢des definitivas e prima facie, relacionados
entre si” de maneira dindmica, por meio de liberdade, direito a uma agdo negativa e direito a
uma ac¢do positiva que séo atribuidos a uma disposic¢éo de direito fundamental. Do mesmo modo
gue um direito individual ndo pode ser visto como um simples meio para alcancar interesses
coletivos,®® os interesses coletivos, prima facie, ndo podem se sobrepor aos direitos individuais.
A precedéncia de um ou de outro somente pode ocorrer quando as circunstancias concretas
assim exijam.

Nesse sentido, as posi¢des individuais se unem por meio da “atribui¢do de um feixe de
normas a uma disposicdo de direito fundamental”.®® Afinal, as andlises dos direitos
fundamentais, normalmente, ndo fazem referéncia apenas a uma posicéo individual, mas ao
direito fundamental completo, enquanto categoria capaz de assegurar protecdes e garantias.

Segundo a perspectiva individual, o titular tem um direito as medidas estatais
necessarias a realizacdo do direito fundamental, inclusive as de carater organizacional. As agdes
estatais, portanto, inserem-se em uma perspectiva meio-fim, em que o titular do direito
fundamental tem um direito a uma agéo estatal, que € imprescindivel para a prote¢do do proprio
direito fundamental constitucionalmente protegido. Segundo a perspectiva do Estado, ha um
dever de criar e manter estruturas adequadas para garantir aos titulares do direito individual o

maximo possivel de realizagdo do direito fundamental, sem abandonar os interesses dos

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Edicdes
Almedina, 72 Edicéo, 21? reimpresséo, 2003, p. 459

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 5 triagem. S&0 Paulo: Malheiros, 2017.p. 115,
nota 79.

% Ibidem, p. 248.
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diferentes titulares de direitos fundamentais. Esse dever, além de expressar com clareza o
carater principioldgico das normas de direitos fundamentais, permite compreender o direito &
salide como uma acdo positiva, veiculada pelo Estado por meio de deveres definitivos a ele
impostos pela norma constitucional,'® destinados a materializacio de um estado de coisas.

A problemética que se cria esta, portanto, na coexisténcia de direitos fundamentais
individuais frente a obrigagdo do Estado de realiz&-los harmonicamente, garantindo a todos os
titulares a maxima concretizacdo possivel, sem que o exercicio do direito por um compromete
ou invada o direito de outro. Em matéria de saude, esse problema fica evidente em qualquer
anélise que se faca, tanto da formulacdo de politicas publicas quanto da judicializacdo de
pretensdes envolvendo a materializagdo do direito. O equilibrio entre a perspectiva individual
do direito e a perspectiva dos interesses coletivos, aqui tratados como o conjunto de feixes de
direitos individuais dos demais titulares de direitos fundamentais, compde o direito
fundamental completo.

Em assim sendo, é possivel afirmar um direito fundamental a sadde subjetivo
(individual) contra o Estado, identificar a necessidade de harmonizar interesses individuais com
coletivos, sem que um se sobreponha ao outro de maneira categérica. As acdes destinadas a
coletividade ndo necessariamente atendem ao direito individual, uma vez que as circunstancias
de casos concretos sdo infinitas e impossiveis de serem todas previstas. Dessa forma, ndo se
pode dizer, de maneira categorica, que o direito fundamental completo se sobrepde ao direito
fundamental em sua perspectiva individual, especialmente quando € necessaria a criacdo de
igualdades faticas, quando é necessaria a criacdo de um estado de coisas que permita a
materializacdo de diversas posi¢des coletivas e individuais ou quando ha uma relacdo de
precedéncia necessaria a protecdo da vida em detrimento de outros bens juridicos.

1.2 Formacao de Politicas Publicas

Conforme se verificou na anélise do conceito de direito a saude, em apertada sintese,
trata-se de um direito fundamental social, de protecéo especial, vinculado ao direito a vida e &
dignidade, em que estdo contidas uma norma-principio e uma norma-regra. Enquanto principio,
representa um mandamento de otimizacao e estabelece um estado de coisas que devera ser
construido e mantido pelo Estado. Enquanto regra, estabelece as condutas que deverdo ser

adotadas para atingir as finalidades normativas (direcionamento das politicas sociais e

100 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 52 triagem. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.p. 250
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econdmicas como meio de garantir o direito & saude para todos, reduzindo os riscos de doenga
e outros agravos, bem como de prover agdes e servicos de saude). Além disso, estabelece
posicBes individuais, oponiveis contra o Estado, inclusive como elemento limitador e orientador
de competéncias e poderes. Nesse sentido, exerce papel contramajoritario em prol tanto do
individuo quanto da coletividade.

Dessa forma, o processo de materializacdo do direito devera observar esses limites e
estruturas. Os poderes discricionarios devem ser limitados pelo que esta definido nas normas
de direito fundamental. Por conseguinte, as acOes estatais destinadas a materializacao do direito
a salde estdo livres para aplicarem a melhor técnica que consiga promover um estado de coisas
capaz de equalizar as posi¢des juridicas dos seus titulares nos niveis individual, coletivo e
completo. Tendo em vista que o conceito contido no direito é vago, amplo e passivel de ser
realizado de diversas maneiras igualmente validas, os poderes politico-administrativos podem
escolher como materializar o direito, sem haver a possibilidade de decidir se o0 materializar&o.

Por conseguinte, passa-se a anélise de como as politicas publicas sdo formuladas, de
como se da esse processo politico administrativo. O objetivo dessa analise € tornar claras a
forma com que o direito a satde é materializado pela atuacao politico-administrativa e, assim,
pontuar as irracionalidades desse processo. Com o estudo das fases dos ciclos de formulagédo
de politicas publicas é possivel constatar que a concretizacdo do direito fundamental social
pelos poderes politico-administrativos ndo se baseia em critérios exclusivos de oportunidade
técnica e financeira. Na verdade, critérios técnicos sdo raramente 0 que preponderam,
especialmente em satde. %!

As politicas publicas sdo processos juridicamente regulados que visam ‘“coordenar os
meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados”.X%? Enquanto tipo ideal, sdo o meio de
“realizacdo de objetivos definidos, expressando a sele¢do de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos
resultados”.1%® SHo, portanto, “programas de agdo governamental, em cuja formacgdo ha um

elemento processual estruturante”%* ou ainda, trabalhos normativamente orientados.

101 GARCIA, Marcelo Rocha e MIRANDA, Alcides Silva de. Discursos eleitorais para politicas governamentais
de saude nas duas cidades mais populosas do Brasil. Saude Debate, Rio de Janeiro, V. 43, N. 120, p. 98-109, Jan-
Mar, 2019.

102 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Publicas. 12 ed. 22
triagem. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 38.

108 |bidem.

104 Ibidem, p. 109.
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Aplicando esse conceito ao direito objeto desta dissertacdo, as politicas publicas sdo o
meio pelo qual o direito a satde, cuja relevancia social estd predeterminada pelo préprio texto
da Constituicdo, é materializado. E, portanto, o meio pelo qual o Estado cumpre o dever imposto
pela norma constitucional, o qual estabelece a posicéo juridica definitiva dos individuos e da
coletividade como credores de uma agao positiva estatal. Nesse sentido, o dever constitucional
de garantir satide a todos é materializado no Brasil por meio do Sistema Unico de Salide — agdes
positivas do Estado —, da saude complementar — acdes de pessoas juridicas de direito privado
sem fins lucrativos — e da sadide suplementar — servicos de plano de satde.%®

Existem varias formas teéricas de abordar o processo de formacdo dessas politicas
publicas, por meio das quais se pretende uma simplificacdo didatica para permitir os estudos,
analises e, a0 mesmo tempo, ditar a forma como os processos sdo remodelados a partir da teoria.
Apesar de algumas diferencas entre os diversos modelos de analise, destinadas a solucionar
falhas reciprocamente identificadas, ha uma constatacdo que abrange a todos, divisdo do
processo de formulagdo de politicas publicas em fases basicas. Essas fases podem ser resumidas
em: a) reconhecimento do problema — montagem da agenda —; b) proposta de solucdo —
formulacéo da politica —; ¢) escolha da solu¢do — tomada de decisdes —; d) efetivacdo da solugédo
— implementag&o da politica —; ) monitoramento dos resultados — avaliagio da politica.'%

Na etapa inicial de formacdo das agendas, os inimeros atores sociais, politicos e
institucionais exercem seus poderes de influéncia para direcionar 0s processos segundo seus
interesses ideoldgicos, politicos e sociais.'®” Essa fase tem por esséncia o reconhecimento de
gue algum assunto é um problema que requer mais atencdo por parte do governo e, por isso,

sofre influéncia ampla dos atores.!® Todavia, “isso ndo garante, de modo algum, que o

105 SANT'ANA, Ramiro Nobrega. A judicializacdo como instrumento de acesso a salde: propostas de
enfrentamento da injustica na satde publica. 2017. 455 f. Tese (Doutorado em Direito) - Instituto CEUB de
Pesquisa e Desenvolvimento, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2017.

106 VVIANA, Ana Luiza. Abordagens metodoldgicas em politicas pUblicas. Revista de Administracéo Publica,
1996. 30(2), 5 a 43. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8095>;
HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013; SECCHI, Leonardo. Analise de Politicas Publicas:
diagnostico de problemas, recomendagao de solugfes. Sao Paulo: Cangage Learning, 2019

107 VIANA, Ana Luiza. Abordagens metodolégicas em politicas pdblicas. Revista De Administragéo Publica,
1996. 30(2), 5 a 43. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8095>;
HOWLETT, Michael;, RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013; SECCHI, Leonardo. Andlise de Politicas Publicas:
diagndstico de problemas, recomendacédo de solu¢des. Sdo Paulo: Cangage Learning, 2019

108 SECCHII, Leonardo. Analise de Politicas Publicas: diagndstico de problemas, recomendacéo de solugdes.
S8o Paulo: Cangage Learning, 2019
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problema sera eventualmente abordado, ou resolvido, por alguma atividade adicional do
governo”.10°

A formacao da agenda eleva certos problemas ou preocupagdes ao status de “questao
publica potencialmente sujeita & agdo governamental.”.*!? Isso ndo significa, entretanto, que a
acdo governamental se identificard, necessariamente, com as finalidades normativas, da mesma
forma que nem sempre h& coeréncia entre os diferentes problemas que compdem as
preocupacOes da complexa rede de atores. Como se trata de um produto da atuacao de inimeros
atores, 0s quais pautam suas acdes em interesses individuais, o conjunto das agendas pode ser
contraditorio, induzindo a construcdo de politicas publicas também contraditorias, que se
comprometem reciprocamente. Por consequéncia, a formacédo da agenda é considerada “o mais
critico dos estagios do ciclo de uma politica publica”.!!!

Exatamente por se tratar de uma lista de problemas identificados pelo sistema social, as
agendas podem ser divididas em agendas publica, social ou informal e agendas oficiais ou
institucionais. As agendas publicas, sociais ou informais indicam os niveis de importancia que
certos problemas tém para uma certa coletividade em um dado momento social. Caso essas
agendas coincidam com os interesses politicos, podem ser apropriadas pelo sistema de governo
e passar a condigdo de agenda oficial ou institucional 2

Entretanto, um ponto que é pouco tratado no estudo das agendas é a derivacdo e
submissdo a agenda constitucional, pré-estabelecida pelo legislador constituinte e que orienta a
acao estatal em todas as suas trés funcgdes (legislativa, executiva e jurisdicional). Nesse sentido,
a agenda constitucional tem estreita relacdo com os direitos fundamentais, especialmente 0s
sociais, porquanto dependem diretamente da construcdo de politicas publicas para serem
materializados. N&o por acaso, o art. 196 da Constituicdo Federal vincula as politicas sociais e
econbmicas a garantia do direito a satde.

A fase de formulacdo da politica pablica ocorre logo apds a formacdo da agenda e
representa 0 momento em que serdo elaboradas as alternativas para solu¢do dos problemas

capturados pela agenda institucional'3. Por se tratar de escolhas que, posteriormente, passario

19 HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Pablica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p.104.

110 |bidem.

111 |bidem, p. 103

112 VVIANA, Ana Luiza. Abordagens metodoldgicas em politicas pdblicas. Revista De Administragdo Publica,
1996. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8095>; HOWLETT,
Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma abordagem integral.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2013; AVILA, Luciano Coelho. Politicas publicas de prestacéo social: entre 0 método,
a abertura participativa e a revisao judicial. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016.

13 VIANA, Ana Luiza. Abordagens metodolégicas em politicas publicas. Revista De Administragdo Publica,
1996. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8095>.
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pelo crivo das decisbes, ha considerdvel discricionariedade para pensar como concretizar 0s
direitos fundamentais sociais e, assim, cumprir com as finalidades normativas contidas na
Constituicdo. Trata-se, portanto, de uma fase de “criagao de opgdes sobre o que fazer a respeito
de um problema publico”, de identificar, refinar e formalizar as “opg¢des politicas que poderao
ajudar a resolver as questbes e os problemas reconhecidos no estagio da montagem da
agenda” 11

Conquanto se esteja na fase de projeto, é preciso considerar que, exatamente como
ocorre para a formacéo da agenda, o projeto deve atender as finalidades normativas previstas
na Constituicdo Federal. Essa relacdo direta entre formulacdo da politica e diretrizes
constitucionais ocorre em virtude da positivagdo dos direitos fundamentais sociais. Dessa
forma, o uso dos recursos financeiros e o arranjo desenvolvido para realizacdo da agenda
institucional deve estar em harmonia com o dever discricionario'*® imposto pela prépria norma
constitucional.

A identificacdo dessa diretriz, fruto da prépria norma constitucional, tem estreita relacéo
com uma das principais funcdes dos direitos fundamentais: retirar das maiorias a possibilidade
de exercer restri¢cbes que tenham por consequéncia 0 comprometimento das posi¢es juridicas
das minorias. Nesse sentido, fica clara a razdo pela qual o texto constitucional prevé,
expressamente, que o direito a salde seréa garantido mediante politicas sociais e econémicas. A
norma constitucional introduzida pelo texto do artigo 196 da Constituicdo Federal brasileira
indica, de maneira expressa, a orientacdo que se deve dar as politicas sociais e econdmicas.
Ainda que o Estado tenha que lidar com diversos problemas e agendas, isso ndo autoriza que o
principio democratico contido na liberdade de escolha das solucBes as distancie do dever
constitucional de garantir saude a todos.

Para alcancar a solucdo que garanta o cumprimento dos deveres exigidos pelos direitos
fundamentais e deveres do Estado, a formulacdo das politicas publicas perpassa por trés fases:
a) transformagdo dos dados “em informagdes relevantes”; b) combinacdo de dados com

“valores, ideais, principios e ideologias” para produzirem ‘“conhecimento sobre acao

14 HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 123.

115 O conceito de dever discricionario é apresentado por Celso Antonio Bandeira de Mello e tem especial aplicacdo
guando se analisam direitos fundamentais sociais. Segundo o autor, as competéncias do Executivo e do Legislativo
sdo ditadas por deveres que decorrem do texto constitucional. Dessa forma, quando o Judiciario revé os “atos
discricionarios”, o faz para corrigir o ato frente as disposi¢des contidas na Constituicdo Federal. Celso Antbnio
Bandeira de Mello conceitua o poder discricionario como verdadeiro dever discricionario, na medida em que ha
para o administrador uma obrigagdo de adotar decisBes e condutas que sirvam para a concretizacdo das finalidades
normativas. Nesse sentido, os direitos fundamentais sociais positivados na constituicdo expressam verdadeiras
obrigacdes que devem ser observadas nos ciclos e processos de formulacdo de politicas publicas. Cf. BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antbnio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 22 Ed, 122 triagem, Malheiros, 2017.
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orientada”; c) transformacdo do “conhecimento empirico e normativo” em “a¢des publicas”. 110

Todavia, a solu¢do que seguira para a fase de decisdo depende de viabilidade politica da
proposta, elemento que tem a possibilidade de induzir a propositura da solucdo que, apesar de
politicamente mais vidvel, pode ndo representar a melhor solucdo para o problema
estruturado.t?’

Por conseguinte, independentemente de qual for a melhor solucéo técnica para um
problema pulblica, as a¢bes publicas somente se materializam ap0s o processo de tomada de
decisbes. A tomada de decisbes €, dessa forma, produto da formacdo da maioria pelo
parlamento ou expressao da maioria que elegeu o representante do Executivo. Exatamente por
isso as solugdes propostas na fase de formulagdo das hip6teses de politica publica consideram
o elemento de viabilidade politica, ndo se atentando exclusivamente a melhor solucéo técnica.
Ainda que seja possivel que os problemas tenham niveis intermediarios tecnicidade e dependam
de elementos argumentativos para legitimagdo da solugdo, pode-se dizer que problemas
estruturados exigem uma abordagem racionalista, que adequa fins a meios segundo solucdes
empiricamente testadas. Dessa forma, além de encontrar a melhor solucéo técnica, é preciso
que ela encontre apoio dentre os atores com poderes de veto.!®

Com efeito, ainda que os problemas estruturados, como os verificados ao direito & saude,
reclamem a aplicacdo de uma solucio técnica e racional,!*® até a fase de formulacio das
politicas publicas, prevalece o elemento politico, que se desenvolve em um ambiente de “trocas
e indeterminacdes, conflitos e poder”.?® Até esse momento, portanto, ha uma maior liberdade
dos atores, apesar de ela estar restrita aos deveres discricionarios impostos pela Constituicéo,
especialmente pelos direitos fundamentais.

Caso se decida pela adocdo de alguma solugédo e, portanto, pela agdo estatal para
alteracdo do status quo em que o problema social foi identificado, o Estado passara a
efetivamente agir para cumprir seus deveres fundamentais. Entretanto, também é possivel que
“nenhuma das opgdes que foram debatidas e examinadas durante os dois estagios anteriores do

ciclo politico [seja] aprovada como curso oficial de agio”!?!. As decisdes, portanto, “produzem

116 VVIANA, Ana Luiza. Abordagens metodolégicas em politicas publicas. Revista De Administragdo Publica,
1996. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8095>, p. 13.

117 SECCHI, Leonardo. Analise de Politicas Publicas: diagndstico de problemas, recomendacéo de solugdes.
S8o Paulo: Cangage Learning, 2019.

118 |bidem, p. 86 e 112
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121 O'SULLIVAN, Deborah; DOWN, Barry. Policy Decision-making Models in Practice: A Case Study of the
Westem Australian 'Sentencing Acts'. In Policy Studies Joumal, v. 29, n. 1, p . 56-70, 2001. Apud HOWLETT,
Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma abordagem integral.
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algum tipo de declaracdo formal ou informal de intencdo por parte dos atores publicos
autorizados, no sentido de se empreender ou ndo alguma agdo, como uma lei ou
regulamentaco”.'?? Dessa forma, as decisdes representam a declaragdo da intencdo que o
Estado resolveu adotar como curso de acao.

Nesse ponto € preciso fazer uma importante considera¢do com relacéo ao direito a saude.
Por se tratar de um direito fundamental, ha liberdade para a escolha da solugdo que melhor
atenda aos interesses politicos, mas ndo ha a opcao de néo agir, de ndo adotar qualquer solucéo
para o problema identificado. Ainda que seja possivel escolher a forma de transpor o status quo
em que se identifica problema na materializagdo do direito a saide, o espectro de escolha néo
se espraia para a possibilidade de decidir nada fazer. Portanto, para o direito a satide, em virtude
de sua natureza e caracteristicas, hd que se adotar qualquer solu¢do que seja igualmente
eficiente e eficaz, jamais optar por deixar o problema sem solucéo.

Apo0s a fase de decisdes, que seleciona a solu¢do que superou o crivo da viabilidade
politica, prevalece um processo racionalizado de procedimentos e rotinas para a implementacdo
da decisdo politica,*?® os quais estdo cada vez mais proximos do padrao decisorio utilizado no
processo judicial.'?* Trata-se, portanto, da fase em que as decisdes se traduzem em acio
concreta, do momento em que se busca “uma conciliacdo ou combinacao étima de objetivos e
meios no processo de implementagio com vistas a alcancar[...] esses objetivos com éxito”.12°

Todavia, diferente do que possa parecer, nao se trata de simples execugéo de decisdes
previamente tomadas. Esta fase envolve exatamente a conciliacdo entre decisdo e meios
disponiveis para a materializacdo da acdo estatal, a qual esta sempre sujeita a resultar em
insucesso.'?® Afinal, a implementacéo da decisio politica depende, dentre outras coisas, “das
condigdes politicas, econdmicas e sociais e da forma de execucdo de atividades”.!?’ Essas

condi¢des, por sua vez, “dependem dos recursos econdémicos disponiveis; do reflexo das

Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 157. Nesse mesmo sentido, SECCHI, Leonardo. Analise de Politicas Publicas:
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condicBes econdmicas e sociais; da opinido publica; da posicdo das elites; dos partidos de
0posicao; e da posicdo dos grupos privados ndo-institucionais”.1?

O risco ou possibilidade de insucesso, bem como as dependéncias e variaveis que
condicionam o resultado da implementacéo da deciséo politica levam a fase de monitoramento
de resultados. Tanto a atuacdo dos atores que compdem o servigo publico quanto as questdes
econdmico-sociais podem influenciar diretamente na implementacdo da decisdo politica,
inclusive podem ensejar o insucesso do programa.*?® Por conseguinte, nessa fase sdo
confrontados os meios empregados e o0s objetivos atendidos, a fim de verificar a eficacia da
politica publica “em termos de suas inteng@es e resultados percebidos”.**°

O produto dessa verificagdo, desse monitoramento, pode ensejar a revisao tanto dos
problemas que compuseram a agenda institucional quanto das solu¢6es apresentadas na fase de
formulagao e acolhidas na fase de decisdes. Dessa forma, o “0 ciclo pode retornar ao estagio da
montagem da agenda ou a algum outro estagio do processo”, de modo a ensejar “mudancas
secundarias ou [...] reformulacdo profunda do problema, incluindo até a total descontinuidade
da politica”.3!

Portanto, um dos fatores preponderantes da fase de avaliacéo € o retorno cognitivo que
permite rever tanto as solugdes pensadas na fase de formacdo de politica publica, quanto a
decisdo tomada a partir da formacdo de consenso ou a decisdo que representa a vontade da
maioria que elegeu o representante do Executivo. Esse incremento cognitivo pode ser
direcionado para a propria politica publica avaliada ou pode, ainda, ser replicado para outras
acOes estatais.’®® Nesse sentido, a politica publica representa uma espiral em que novas
solugdes, novas tecnologias podem aderir aos programas do Estado, assim como se pode
simplesmente abandonar solugdes ultrapassadas, incapazes de gerar resultados para a
transposicao entre os estados de coisas.

No campo da avaliacdo, destaca-se a avaliacdo de impacto, cujo objetivo é determinar
“se houve modificacdo; a magnitude dessa modificagdo; quais segmentos afetou e em que

medida; e quais foram as contribui¢fes dos distintos componentes da politica na realizacéo de
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seus objetivos”!33, Também aqui ha importante retorno cognitivo em prol das fases dos ciclos
de politicas publicas, uma vez que permite verificar a existéncia de lacunas na politica, suas
consequéncias e as medidas necessarias para suprir eventual descumprimento do dever para
com alguns titulares do direito materializado pela acdo estatal. Por conseguinte, a avaliacdo
permite que a politica pablica receba um redesenho incremental, por meio do qual se promove
modificacGes marginais para correcdo dos efeitos e consequéncias da acdo estatal.!3

Ocorre que também nessa fase o elemento politico pode contaminar a avaliacdo
empirica da politica publica. Como nao had um “modo definitivo de determinar a forma correta
de avaliacdo” e como ndo hd um critério preestabelecido sobre o que representa sucesso OuU
insucesso, “a interpretacdo que prevalecera serd aquela que resultar em ultima andlise dos
conflitos e acordos politicos entre os varios atores”. Todavia, esse elemento politico nao
significa que ndo acontecem avaliagdes significativas do programa implementado.'%

Fica evidente, portanto, que o processo de formulagdo de politicas publicas ndo é
simplesmente “um processo de resolugdo de conflitos”.% Ele representa o meio pelo qual se
obtém aprendizagem politica, influenciada pela atuacdo dos formuladores de politicas
publicas.®” Por consequéncia, problemas estruturados podem receber solugdes politicamente
viaveis, mas que ndo atendem ao estado de coisas determinado pelo direito. Ainda que todo o
processo seja democratico e segundo os padrfes definidos pelas maiorias, suas consequéncias
podem ndo atender as exigéncias do direito fundamental.

1.2.1. As irracionalidades do processo de formulacéo de politicas publicas

As influéncias e pressdes exercidas pelos inimeros atores, em cada uma das fases do
processo de formulacdo de politicas publicas, bem como escassez de recursos ou deficiéncias
institucionais, podem comprometer o resultado esperado: solucdo do problema capturado pela
agenda institucional. As causas de falhas nas politicas publicas, portanto, decorrem das
inimeras combinacdes entre atores, agendas, formuladores e executores, politica e publico-

alvo, decisdes e resultados, necessidades e possibilidades etc. Entretanto, dessa infinidade de

133 VIANA, Ana Luiza. Abordagens metodoldgicas em politicas pUblicas. Revista de Administracéo Publica,
1996. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8095>, p. 36

134 SECCHII, Leonardo. Analise de Politicas Publicas: diagndstico de problemas, recomendagéo de solugdes.
S&o Paulo: Cangage Learning, 2019, p. 76.

1% HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 200.

136 |bidem, p. 236.

17 HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.



50

causas, que perpassam por questdes culturais e historicas, destacam-se alguns elementos
relacionados com as interagOes entre os poderes, interagcdes com atores internacionais, formas
de governo, sistemas de governo etc.'®

E importante destacar que n&o se tem a pretensio de encontrar ou esgotar todas as causas
de falhas nas politicas publicas. Pelo contrério, a analise que se faz tem como objetivo indicar
que, mesmo em exame superficial, é possivel identificar que as lacunas, falhas e resultados
indesejados ndo decorrem exclusivamente das escolhas e decisfes adotadas pelos formuladores
de politicas publicas. O que se verifica é que o proprio processo de formulacdo de politicas
publicas permite influéncias internas e externas que podem desencadear esses tipos de
problemas estruturais.

Isso encontra relevancia em virtude das criticas que se fazem a atuacdo jurisdicional,
sob o argumento de que o Judiciario ndo poderia decidir sobre direitos fundamentais sociais
para ndo invadir o espaco de decisdo do Executivo e do Legislativo. Dessa forma, este topico
tem por finalidade destacar alguns elementos que podem causar lacunas, falhas ou resultados
indesejados nas politicas pablicas.**®

Os primeiros elementos que se podem destacar para o estudo das possiveis falhas nas
politicas publicas decorrem de varidveis institucionais. O modelo federativo atrai
complexidades e dificuldades que comprometem a capacidade de solucionar os problemas
sociais que formam as diversas agendas. No federalismo existem diferentes niveis de governo
e as politicas locais precisam estar em harmonia com as politicas nacionais, mesmo quando o
poder ¢ ocupado por partidos ou grupos “rivais”. Além disso, a formulagdo das politicas
nacionais depende da capacidade de consenso, o qual é formado a partir de acordos
intergovernamentais, 0s quais envolvem negociacbes complexas e extensas. Essas
complexidades podem restringir a habilidade do governo de realizar seus objetivos.*4°

Os vinculos entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, previstos na
Constituicdo, e a forma de escolha de seus membros afetam diretamente a capacidade de
solugcdo de problemas por meio das politicas publicas. Nos sistemas presidencialistas, o
Executivo é eleito independentemente da elei¢do do Legislativo, razdo pela qual é constituido

independentemente da base legislativa. Isso tem consequéncia direta no processo politico-
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administrativo, uma vez que ele dependerd da habilidade de formar consenso para compor
maioria legislativa que apoie suas agendas. Nesse processo de formagdo de consenso séo
necessarias negociacoes e barganhas que influenciam diretamente na formulacao das politicas
publicas e em seus resultados, porquanto representa um sistema em que ha “maior abertura para
que grupos de interesse e eleitores influenciem o processo politico, cujo resultado pode
significar politicas fracas diluidas ou até mesmo conflitivas”.14!

O elemento consenso é fundamental para o sucesso de qualquer politica publica. Ele
pode ser obtido em diferentes niveis. Entre os atores politicos com direito a voz, voto e veto,
entre formuladores e implementadores de politicas publicas, entre formuladores e publico-alvo.
A interagdo entre esses diferentes atores, em seus diferentes niveis, tem poder de influir no
sucesso ou no fracasso da concretizacdo dos direitos. 4

Por conta da influéncia dos atores no processo de formulacdo de politicas publicas, elas
acabam sendo projetadas para garantir apoio dos grupos politicamente poderosos, em
detrimento dos interesses publicos de longo prazo, sub-representados no sistema politico. Nesse
sentido, “o processo politico esta repleto de irracionalidades, de inconsisténcias e de razdes para
a falta de coordenacdo, e essas deficiéncias sdo todas, fundamentalmente, fonte de politicas
pouco resistentes”. As contradi¢des entre politicas e suas respectivas ineficacias sao
consequéncia do efeito cumulativo da conduc&o das politicas por grupos de interesse.#

O consenso necessario para a concretizacao de direitos fundamentais sociais também é
fortemente influenciado pelo contexto politico-econdmico e pelas pressbes que decorrem da
atuacdo de atores internacionais — empresas multinacionais, organismos internacionais (FMI,
OMC, BID, Banco Mundial) e blocos econdmicos. As pressdes exercidas por esses atores sobre
os atores politicos domésticos sdo capazes de desvirtuar as politicas publicas, de alterar as
decisbes para atender os interesses deles em detrimento dos interesses dos individuos que
compdem as maiorias representadas pelo Executivo e pelo Legislativo.'** As reagdes dos
mercados internacionais e desses organismos as decisdes internas acabam conduzindo as

escolhas politicas, ainda que elas ndo se destinem a solucionar os problemas que compdem a
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agenda social. 1sso, mesmo para os problemas ligados a concretizacdo de direitos fundamentais
sociais, cuja fungdo contramajoritaria € uma importante caracteristica.

Com efeito, conquanto a norma constitucional estabeleca restricdo a discricionariedade
em favor do cumprimento de um dever fundamental definido pela norma, ha reducdo da
margem de discricionariedade politica diante de “compromissos e padrdes internacionais
oficialmente chancelados de atendimento a certos direitos e mesmo quanto a forma de
cumprimento de certos deveres pelo Estado”.}*> Nesse sentido, destaca-se o pensamento dos

pOs-positivistas, 46

no sentido de que “as politicas raramente tém objetivos livres de
ambiguidade e raras vezes os policy-makers escolhem de fato os meios mais eficientes para
alcanga-los”.**” Em assim sendo, as politicas pUblicas ndo sdo resultado apenas da tomada de
decisbes segundo interesses majoritarios, representados pelos discursos politicos acolhidos pelo
sufragio. As pressdes dos diferentes grupos de interesse exercem forte poder sobre 0s programas
e sdo capazes de comprometer a relacdo entre a politica formulada e a implementacdo, a relaco
entre a politica formulada e o publico-alvo.

Portanto, diferente do que os modelos de analise e estudos das Ciéncias Politicas sobre
politicas publicas possam fazer parecer, “0 processo da politica publica ndo é a rigor téo
estritamente sequencial e orientado para objetivos”.2*® O trabalho desenvolvido nos niveis
politico-legislativo e executivo ndo sdo exclusivamente racionais e normativos. Todo o
processo esta sujeito a complexidades, influéncias e irracionalidades decorrentes da atuacéo dos
diversos atores politicos e sociais, que se ativam na construcdo de consensos para equalizacdo
das forcas politicas e de suas agendas.

O que se verifica ao estudar os processos e ciclos de formulacéo de politicas publicas é
um grande nivel de aleatoriedade, auséncia de coordenacéo e de ordenacdo.'*® Esses fatores,

conquanto componham a atuacdo democratica dos representantes eleitos, contribuem para o
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surgimento de falhas estruturais e lacunas que podem desencadear, em certas circunstancias,
violagbes ao direito ou, no minimo, restricdes de acesso fora dos limites estabelecidos pela
norma constitucional.

Com efeito, apesar de a complexidade e as irracionalidades do processo de formulacao
serem umas das causas do eventual descompasso entre politica e direito, ndo sdo ordinariamente
tratados pelos trabalhos juridicos. Provavelmente em virtude da tese positivista de separagdo
entre politica e direito, a partir da doutrina de Montesquieu,** os trabalhos costumam centrar
suas analises na normatividade e atuacdo do judiciario, confrontadas com os impactos
orcamentarios e com a liberdade de conformacéao conferida ao poder legiferante.

Ocorre que as questdes que levaram a essa tese de separacdo absoluta entre direito e
politica sdo anteriores ao constitucionalismo, em que a constituicdo passa a ser um elemento
conformador também do Poder Legislativo, cujo controle é feito pelo judicial review. O
controle de constitucionalidade, aliado aos direitos e garantias fundamentais, indispensaveis
para a protecdo das minorias, exerce uma forca de atracdo entre politica e direito, capaz de
justificar a avaliacdo dessas irracionalidades, contidas no processo politico-administrativo de
construcdo das acdes estatais.

Conquanto as politicas publicas sejam, tecnicamente, “um conjunto de processos
juridicamente regulados”,*>! o processo judicial seja 0 modelo cognitivo para produgdo de uma
deciséo estatal e para sua respectiva execucéo, e o processo administrativo seja referéncias para
a atuagao publica de maneira geral,*>? isso ndo soluciona o problema da auséncia de linearidade
nos ciclos de formulacdo de politicas pablicas. Tampouco resolve as influéncias decorrentes da
necessidade de formacdo de consenso que, nem sempre, condizem com as diretrizes
preestabelecidas pela Constituicdo Federal.

Os teoricos da economia do bem-estar destacam os problemas que advém das distancias
entre a intencao legislativa ou politica e a pratica administrativa. Essas distancias sdo assumidas
como base suficiente para explicar os tipos de deficiéncias associadas as falhas de governo que
podem ser divididas em “desvio organizacional, externalidades derivadas e problema do agente

e do principal”.1%3
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O desvio organizacional ocorre quando o 6rgdo administrativo encarregado de produzir
a agdo estatal “desloca 0s objetivos publicamente sancionados, substituindo-os por seus
proprios objetivos "privados" ou “organizacionais”.’> As externalidades derivadas “s&o
efeitos colaterais ndo imaginados pelo érgdo responsavel por cria-los e, por isso, nao afetam os
calculos ou o comportamento do 6rgdo”.> O problema do agente e principal, por sua vez, se
caracteriza pela relacdo que ha entre os politicos e os administradores, em que os politicos
dependem ““da boa vontade” dos agentes para promoverem seus interesses. Dessa forma, ainda
que os politicos adotem uma certa decisdo politica, sua materializacdo depende de como o0s
servidores publicos atuaréo.®

As falhas de governo tanto podem ser resultado do “descumprimento tolerado da
norma”, quanto “defeitos que decorrem de limitagcdes técnicas na construgdo ou no
funcionamento do sistema [,] cuja perpetuacdo ndo traz vantagem significativa ou traz
vantagens laterais, que pelo porte ndo justificariam suporte politico capaz de explicar sua
permanéncia”.®" Do mesmo modo como a completude da legislacio se revela um mito, cuja
solucdo se encontra por meio das técnicas de hermenéutica, seria um mito acreditar que as
politicas publicas teriam a capacidade de serem completas e imunes a vazios e espagos sem
cobertura.

Politicas publicas podem, portanto, ter subprodutos inesperados. Como visto, a politica
publica € um fendmeno complexo, em que inimeras decisdes sdo tomadas por diversos
individuos e organizac@es, inseridos no interior do proprio governo e que sao influenciadas por
outros atores que operam interna e externamente no Estado. Por conta disso, seus resultados
sdo moldados no cerne das estruturas em que prevalecem ideias particulares e aleatdrias, a

despeito dos elementos técnicos ou normativos.**® %9

1% HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 30.

15 WOLF, Charles, Jr. Markets or Governments: Choosing Between Imperfect Alternatives. Cambridge,
Mass: MIT Press, 1988, p. 77. Apud HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus
ciclos e subsistemas: uma abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 30.

1% HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 187.

157 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Plblicas. 12 ed. 22
triagem. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 268

1% HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.

159 A proposito da forma aleatdria como as solugdes sdo aplicadas aos problemas publicos, interessante analisar o
modelo de “lata de lixo”, proposto inicialmente por Michael D. Cohen, James G. March e Johan P. Olsen (COHEN,
Michael D.; MARCH, James G.; OLSEN, Johan P. A Garbage Can Model of Organizational Choice.
Administrative Science Quarterly, v. 17, n.1, p. 1-25, mar. 1972). Segundo esse modelo, as solu¢@es que ficam
“arquivadas” ap6s um problema perder relevancia ou perder relevancia. Ao surgirem novos problemas, essas
solugdes sdo desarquivadas e aplicadas, sem critério. Em suma, a ag8o estatal seria definida a partir de solucGes
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Dessa feita, 0 argumento de respeito a decisdo politica como impeditivo do exercicio da
jurisdicéo ressai enfraquecido, uma vez que lacunas e falhas néo sdo, pontual e efetivamente,
uma escolha direta feita pelo gestor pablico, pelo politico eleito. Em verdade, hd uma grande
cadeia de fases e ciclos que, dentro do sistema burocratico de administracao, envolve a atuagéo
individual de vérios atores em Vvarios niveis. A politica publica é, portanto, fruto de um
emaranhado de decisGes tomadas em diversos niveis, muitas delas contraditorias entre si, que
nem sempre estdo em conformidade com as diretrizes e determinacdes constitucionais. As
decisbes politico-administrativas ndo sdo o exato reflexo da “vontade desimpedida dos
tomadores de decisdo governamentais”. Pelo contréario, representam a interagao entre interesses
e restri¢des geradas pelos “atores, estruturas e ideias presentes em determinada conjuntura
politica e social”.1®°

Com efeito, ainda que se anulassem as limitacGes técnicas ou mesmo a capacidade
financeira, é preciso considerar que “a escolha politica concreta é uma decisdo também politica,
ndo técnica, limitada por instituices politicas e tomada por atores politicos em resposta a
pressdes, ideologias e interesses proprios, entre outros fatores”.*6! N&o por acaso, a analise dos
discursos politicos que abordam o direito a satde revela exatamente a auséncia de proposicdes
préticas e a adogdo de argumentos de conotagdo meramente persuasiva e genérica,*? a despeito
de o tema ser uma prioridade para 87% da populacéo brasileira.1®®

Fica evidente, portanto, que as politicas publicas ndo sdo consequéncia direta e
exclusiva das decisfes adotadas pelo Executivo ou pelo Legislativo. Além dos interesses e das
pressdes exercidas pelos grupos que influenciam na formulacdo das agendas, especialmente a
institucional, as politicas publicas sdo o resultado de um processo em que ha adequacgdes
constantes, fruto de erros e respectivos acertos, 0s quais geram aprendizado. O processo de
formacédo de politicas pode ser visto, por conseguinte, como um dialogo entre intencdes e acdes,

um processo continuo de reflexdo para dentro e acdo para fora. Basicamente, ha uma fase de

que procuram problemas, e ndo de solugBes criadas a partir da identificacdo de problemas. Segundo os autores,
esse tipo de processo ocorre quando modelos racionais mais adequados ndo sdo conhecidos.

160 SHARKANSKY, Ira. Constraints on Innovation in Policy Making: Economic Development and Political
Routines. in MARINI, Frank (org.). Toward a New Public Administration: The Minnowbrook Perspective.
Scranton, Penn.: Chandler, 1971. Apud HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica:
seus ciclos e subsistemas: uma abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 09.

161 HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 31.

162 GARCIA, Marcelo Rocha; MIRANDA, Alcides Silva de. Discursos eleitorais para politicas governamentais
de saude nas duas cidades mais populosas do Brasil. Saude Debate, Rio de Janeiro, V. 43, N. 120, p. 98-109, Jan-
Mar, 2019.

163 DATAFOLHA. Opinido dos brasileiros sobre o atendimento na area de salde. Pesquisa elaborada pelo
Instituto de  Pesquisas.  Disponivel em:  <https://portal.cfm.org.br/images/PDF/apresentao-integra-
datafolha203.pdf>. Acesso em 30/10/2020, 01h12.
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elaboracdo do projeto (ou formulagdo) e uma outra de implementacdo, as quais se influenciam
reciprocamente. A fase de implementacao caracteriza-se por mostrar resultados, que servem de
ensinamentos para os formuladores. Essa divisdo didatica de fases, formulacdo e
implementacdo, permite identificar que a primeira ocorre em um espaco politico de trocas e
indeterminacdes, conflitos e poder, enquanto a segunda se define em um espago administrativo,
concebido como um processo racionalizado de procedimentos e rotinas.%

Apesar da conclusdo obtida por Maria Paula Dallari Bucci,'®®

no sentido de que haveria
um procedimento racionalizado, orientado pelo direito e pela adocdo do processo como
referencial para compreensdo de como se formam as decisdes, verifica-se que essa
racionalizacdo se da no ambito do espago administrativo, e ndo no politico. Ainda que néo se
possa “correlacionar de maneira direta todas as insuficiéncias e todos os problemas intrinsecos
ao sistema normativo a protecdo de interesses”,*®® o que se verifica, na prética, segundo os
estudos das Ciéncias Politicas, € uma acdo influenciada por atores, grupos de pressdo,
organismos e instituigdes internacionais em prol de interesses individuais e econémicos.

Mesmo havendo a possibilidade de as falhas e resultados inesperados nao serem
resultado de uma tolerancia que decorra de influéncias politicas, isso ndo afasta as
consequéncias delas sobre falhas e lacunas nas ag¢des positivas do Estado. Do mesmo modo,
ndo permite se ignorem as influéncias dos interesses sobre os desvios nos deveres fundamentais
do Estado, tampouco se ignorarem as consequéncias juridicas das falhas e lacunas sobre o
direito dos titulares.

Nesse sentido, € preciso ter em conta que “as decisdes governamentais contém um
fundamento confessavel ou inconfessavel, de interesse publico ou privado, explicito ou nio”.6’
E esses interesses paralelos sdo o centro que prejudica a parte técnica nos espacos
administrativos, uma vez que o exercicio do contraditério no processo administrativo leva a
questdo em andlise para autoridades superiores, “cuja investidura tem maior vinculagdo ao
ambito da politica, geralmente mais exposta aos critérios politicos, os quais podem colocar-se

em tensao com os elementos de racionalidade técnica”, ordinariamente orientadora das decisdes

das instancias inferiores'®®, Evidente, portanto, que mesmo em havendo tentativas de

164 VIANA, Ana Luiza. Abordagens metodoldgicas em politicas plblicas. Revista de Administragéo Publica,
1996. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8095>.

165 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Plblicas. 12 ed. 22 triagem.
S&o Paulo: Saraiva, 2013.

166 |hidem, p. 268

167 |bidem, p. 160-161.

168 |hidem, p. 161.
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racionalizar o processo decisorio no &mbito administrativo para neutralizar as influéncias dos
atores e de seus interesses particulares, ha sempre espaco para desvios.

Com efeito, os desvios decorrentes das forcas politicas, das acdes e das concessdes para
formacgdo de consenso convivem intimamente com as escolhas necessarias para que a agédo
estatal atinja uma relacdo 6tima de custo-beneficio e custo-eficiéncia. Além de a acdo dos atores
influenciarem no arranjo dessa equacdo, é necessario eleger prioridades que podem gerar
lacunas na politica publica. Verifica-se, portanto, que o elemento financeiro se torna mais um
complicador da acdo positiva do estado para materializacdo dos direitos fundamentais,
especialmente os sociais.

Ana Luiza Viana, citando Lewis Schneider,'® indica que a auséncia de financiamento
automatico exige pensar em uma etapa para projeto de financiamento e aprovacao institucional,
antes da elaboracdo do plano detalhado e da implementacdo. Nesse sentido, ha uma conexao
intrinseca entre acBes estatais para garantia do direito a salde e elaboracdo das leis
orgamentarias.'’

No caso do direito a saude, a Constituicdo Federal brasileira, apesar de ndo prever uma
forma de financiamento automatico, informa os percentuais minimos de aplicacdo de recursos
para as politicas publicas de salde. Todavia, esses percentuais ndo sao rigorosamente
respeitados pelos entes da Federagdo.'’* Percebe-se, a partir dessa andlise, que mesmo a
previsao de financiamento especifico com piso expresso na norma constitucional e com regras
especificas de investimento na legislacdo infraconstitucional'’? ndo sio suficientes para que o
dever imposto ao Estado, enquanto destinatario da norma constitucional que consagra o direito
a salde, seja efetivamente cumprido. Os nimeros revelam que o piso é, na verdade, tratado
como teto e, por isso, ha sub-financiamento que, inexoravelmente, compromete o resultado das
politicas de satide.™

N&o bastasse o fato de o orcamento ndo atender aos critérios normativos impostos pela
Constituicdo Federal, o que é efetivamente executado é bastante distinto do que foi autorizado.
A execucdo corresponde apenas a uma parcela do que foi aprovado pela lei orgamentaria. Essa

189 VIANA, Ana Luiza. Abordagens metodoldgicas em politicas pUblicas. Revista de Administracéo Publica,
1996. 30(2), 5 a 43. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8095>, p. 15.
170 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Publicas. 1? ed. 22
triagem. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 177.

1 CAMPELLI, Magali Geovana Ramlow e CALVO, Maria Cristina M. O cumprimento da Emenda
Constitucional no. 29 no Brasil. Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, 23(7):1613-1623, jul, 2007.

172 Conferir Lei Complementar n° 141/2012.

173 SANT'ANA, Ramiro Nobrega. A judicializacdo como instrumento de acesso a salide: propostas de
enfrentamento da injustica na satde publica. 2017. 455 f. Tese (Doutorado em Direito) - Instituto CEUB de
Pesquisa e Desenvolvimento, Centro Universitéario de Brasilia, Brasilia, 2017.
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diferenca é fruto tanto da dificuldade em se “gastar legalmente o dinheiro publico”, 14 quanto

de “um padrdo de execu¢do or¢gamentaria muito pouco racional”, em que ha “forte contensdo
orcamentaria nos nove ou dez primeiros meses do exercicio fiscal e a liberagdo desordenada de
montante proximo ao daquele periodo nos dois ou trés meses finais do ano”.1”> Além disso, as
exigéncias para execucdao de despesas “pressupdem a existéncia de projetos razoavelmente
estruturados (...) passiveis de embasar a licitagdo, contratagdo e execugio da obra”.}’® Todavia,
ha “desconexao entre o processo legislativo orgamentario e o processo legislativo ordinario, por
meio do qual sdo instituidas despesas de carater continuado ndo previstas na lei
orcamentaria”.}’’

H4, portanto, duplo prejuizo para a politica publica: destinacdo orcamentaria aquém do
normativamente exigido pela Constitui¢do e ma gestao dos parcos recursos, aliada a desconexao
entre processo legislativo orcamentario e processo legislativo ordinario.

Ainda com relacéo a gestdo orcamentaria, destaca-se a influéncia politica no uso das
emendas parlamentares. Elas sdo “instrumento de que o Congresso Nacional dispde para
participar da elaboragio do orgamento anual”,'’® todavia sdo utilizadas como instrumento
politico para fixagdo do nome do parlamentar pelo eleitorado.!”® Reforga-se, portanto, que ainda
que se preveja um processo regulamentado para racionalizar e atrair tecnicidade a tomada de
decisdes, o fator politico e ndo normativo exerce forte pressdo sobre a acdo do Estado para
cumprimento de seus deveres, por vezes o afastando do que estabelece o texto da Constituigéo,
mesmo em matéria de gestdo orcamentaria.

Com efeito, “o artificialismo que cerca o processo or¢amentario” e os “padrdes
irracionais de execugdo” também estdo na “base de problemas juridicos das politicas ptiblicas”.
A esses problemas se associa a “politizacao seletiva do or¢gamento, que o subtrai da politica
real, em que as prioridades sdo apresentadas a debate e escolha”. '8

O foco do problema parece estar nas influéncias que recaem em cada fase. Cada
momento do ciclo de politicas publicas ¢ marcado pela acdo de atores, nem sempre
institucionais. Esses atores agem em prol de interesses, de fatores ideologicos e, por vezes,

representam reproducdo de padrdes historicos. A medida que os atores influenciam nas fases

174 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Plblicas. 1% ed. 22 triagem.
S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 178.

175 |bidem, p. 181.

176 |bidem, p. 178.
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de criagdo das politicas publicas, 0s jogos de poder tanto podem comprometer a propria decisao
politica, quanto a agenda institucional ou a agenda constitucional. Esses comprometimentos
podem ensejar desde lacunas contidas na politica, até falhas estruturais capazes de gerar
resultados indesejados, restricdes de acesso ou violagdes aos direitos fundamentais.

A influéncia dos diversos atores em cada uma das etapas do ciclo dilui a influéncia das
decisbes tomadas pelos gestores eleitos, o que decorre, em grande medida, da acdo dos gestores
contratados (servidores), dos fatores historico e culturais, das presses exercidas por atores e
grupos sociais, bem como de organismos e institui¢des internacionais. Dessa forma, as politicas
publicas séo consequéncia da soma do comportamento dos inimeros atores que compde 0 grupo
dos "fazedores" de politica, influenciados por valores politicos, organizacionais, pessoais,
governamentais e ideoldgicos.® Nio ha uma relacdo inexoravel e direta entre tomada de
decisdo politico-administrativa e politica publica instituida, entre exercicio das competéncias
politico-administrativas (dever discricionario) e resultado da politica pablica. Por vezes, o
resultado verificado é diferente da prdpria deciséo politica.

No caso do direito a saude, apesar de a legislacdo prever atencdo integral, inclusive para
pessoas com doengas raras, essa diretriz esta inserida “em um cendrio de (des)financiamento
do SUS e de uma cultura politica em que h&a uma distancia grande entre propostas de politicas
e sua implementacio efetiva”.182 H4, portanto, um problema na burocracia estatal, e ndo na
prépria definicdo da politica publica em si.

Com efeito, as interferéncias contidas em cada fase dos ciclos de formulacgéo de politicas
publicas podem resultar uma politica que, apesar da decisdo fundamental tomada pelos atores
politicos eleitos, pelo principio majoritario, se desvie do projeto, da solucdo pensada para o
problema capturado pela agenda institucional ou, ainda, do dever fundamental imposto pela
Constituicdo Federal. Em assim sendo, as lacunas, resultados indesejados ou violagGes nao
necessariamente representam o resultado de uma opc¢édo dos poderes politico-administrativos.
Elas s&o, em grande medida, desvios ndo intencionais que derivam das influéncias dos atores
que compdem os ciclos de politicas publicas, dos quais se destacam os que ndo foram eleitos
por meio do sufragio (grupos de pressao, FMI, OMC, BID, Banco Mundial, blocos econdmicos,
grandes industrias farmacéuticas), cuja atuagcdo sobre a materializacdo dos direitos ndo se

justifica nem pelo principio democratico nem pela liberdade de conformacéo do legislador.

181 VIANA, Ana Luiza. Abordagens metodoldgicas em politicas plblicas. Revista de Administragéo Publica,
1996. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8095>.

182 NOVAES, Hillegonda Maria Dutilh; SOAREZ, Patricia Coelho de. Doengas raras, drogas 6rfés e as politicas
para avaliagdo e incorporacdo de tecnologias nos sistemas de salide. Sociologias, Porto Alegre, ano 21, n. 51,
maio-ago 2019, p. 332-364. http://dx.doi.org/10.1590/15174522-0215121, p. 351-352
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A materializacdo dos direitos fundamentais por meio das politicas publicas, apesar de
representar momento importante em que se exerce a discricionariedade para solucionar os
problemas contidos na agenda institucional, ndo encerra um processo meramente técnico e

encadeado. Ainda que se tenha em conta as premissas apresentadas por Waldron'®

para
apresentar suas criticas a judicializacdo de questdes que deveriam ser solucionadas pelo sistema
politico (debate acerca de valores morais e solucdo das controvérsias acerca dos direitos que
devem ser cumpridos pela sociedade), é possivel identificar que os debates ndo se prestam
exclusivamente a garantir que as finalidades constitucionais serdo atingidas pelos poderes
Executivo e Legislativo.

Os interesses e 0s jogos de poder podem vir a deturpar todo o processo e, portanto,
imprescindivel garantir que o Judiciario efetivamente exerca seu papel de ator institucional para
corrigir a direcdo que o exercicio dos deveres discricionarios leva. Tanto assim o € que o proprio
Waldron revela que, em algumas sociedades, em que o direito das minorias néo é levado a sério,
em que as circunstancias hipotéticas tratadas como definicdo de uma sociedade livre e
democratica ndo sao verificadas, a jurisdi¢do € caminho inevitavel.

Com efeito, ainda que se altere a teoria por meio da qual se analise a politica pablica,
constata-se que os problemas inerentes a materializacdo dos direitos fundamentais sociais tém
sua origem, em maior ou menor medida, no préprio processo de formulacdo de politica publica.
A questdo ndo é simplesmente orcamentaria, de deferéncia pela decisdo que delimita a alocacao
de recursos escassos ou de aplicacdo do principio majoritario ou democréatico. As lacunas ou
falhas na materializacdo dos direitos fundamentais sociais ndo decorrem apenas da escassez de
recursos ou da extensdo das necessidades infinitas da sociedade. Elas podem estar atreladas aos
problemas enfrentados pelo Executivo e pelo Legislativo no préprio processo de formulacao de
politicas publicas, a estrutura que os poderes politicos criam para concretizar os direitos

fundamentais sociais que, no caso brasileiro, estdo positivados na Constituicdo Federal.

1.3 Os Limites as restricdes ao Direito a Saude

183 Waldron, em The Core of the Case Against Judicial Review, defende que as questdes e os problemas morais de
uma sociedade devem ser resolvidos por meio de seus representantes eleitos e que esse espago nao deve ser
ocupado pelo Judiciério. Entretanto, seu argumento, conforme expressamente destacado no texto, parte do
pressuposto de que os representantes eleitos levem o direito das minorias a sério, que as circunstancias hipotéticas
tratadas como definigdo de uma sociedade livre e democrética sejam verificadas. Nesse sentido, o que se verifica,
a partir da analise contida nesta dissertagdo, é que os ciclos de formulagdo de politicas publicas, ao menos em
saude, ndo preenchem os requisitos estabelecidos pela prépria posicéo defendida pelo autor.



61

Realizadas as categorias de analise acerca do conceito de direito & salde, da sua
fundamentalidade e da sua completude, necessaria a analise do programa da norma
constitucional brasileira para pesquisar se ela autoriza restrigdes. Isso porque, “uma norma
somente pode ser uma restricdo a um direito fundamental se ela for compativel com a
Constituicio”.!® Essa compatibilidade ndo decorre exclusivamente de uma previsdo
constitucional restritiva ou de uma autorizagdo constitucional para restricdo por meio de lei, ela
também decorre da incidéncia de restricbes exigidas pela ordem juridico-constitucional, 8 o
que torna necessaria a analise das restricbes ndo expressamente autorizadas pela Constituicéo,
mas que com ela sdo compativeis.

O texto constitucional, ao positivar o direito a salde e ao lhe atribuir o caréater de
fundamentalidade, impde limite a liberdade de conformacdo e restringe o principio
democratico, atribuindo ao direito fundamental uma eficacia de trincheira para protecéo contra
maiorias'®. Por consequéncia, 0 &mbito de protecio do direito fundamental e os bens juridicos
protegidos somente podem sofrer qualquer tipo de restricdo mediante autorizacdo
constitucional expressa ou se houver autoriza¢do para que a lei o restrinja.'8’

O dominio da norma constitucional brasileira, artigo 196, define um dever do Estado
destinado a garantia da satde de todos, o que deve ser realizado por meio de politicas sociais e
econdmicas, dedicadas a reducdo do risco de doenca e de qualquer acdo ou omissdo que possa
gera-la ou comprometer a salde. Estabelece, também, que o0 acesso as politicas de salde deve
ser universal e igualitario, a fim de que todos tenham a permissdo de promover, proteger e
recuperar a salde. Essa primeira parte do texto constitucional faz reiteradas referéncias a satde,
cujo conceito é incerto e vago, conforme exposto no item 1.1.2. Todavia, essa incerteza quanto
ao conceito empirico de satde ndo representa em si mesma uma possibilidade de restri¢do ao
direito. Ndo ha, na norma, qualquer restricdo interna ou autorizagéo para restricdo por meio de

lei.

184 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 52 triagem. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 281.
185 Canotilho apresenta um exemplo que pode facilitar a compreensdo da possibilidade de restricdes em
conformidade com a ordem juridico-constitucional. Ele apresenta o direito fundamental de manifestagdo,
expressamente contido na Constitui¢do portuguesa (artigo 45°, 2) sem qualquer previsdo de restrigcdo constitucional
direta e sem autorizacdo de lei restritiva. Na andlise que faz, diz que esse direito, para ser exercido, deve estar em
conformidade com a ordem juridico-constitucional e, por isso, sofre restricdes de ndo poder ser exercido com 0
uso de violéncia, com restricdo ao direito de deslocacdo. Entretanto, adverte que nao se podem utilizar ou invocar
principios genéricos do tipo “prote¢do da Constitui¢do”, “prossecugdo da agdo penal” e “moral piblica”. Cfr.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, pp. 448 e seguintes.

186 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro, 3.2 ed., SP: RT, 2019, p. 842.

187 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: EdicGes
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O artigo 197, focando exclusivamente nas regras destinadas ao Estado, informa o dever
de ele executar diretamente os servicos e a¢des de saude, indica-os como matéria passivel de
ser deliberada pelas maiorias democraticamente eleitas para compor o Legislativo. Indica,
expressamente, que, nos termos da lei, o poder publico dispora sobre a regulamentacéo,
fiscalizacdo e controle das acGes e servicos de salde. Por consequéncia, ainda que a norma
constitucional entregue ao Legislativo a discricionariedade para criar acoes e servicos de salde,
ndo apresenta autorizacdo para restringir o direito a saude em si, tampouco para alterar a
orientacdo das politicas sociais e econdémicas: garantia da saide enquanto direito de todos.

O artigo 198 apresenta as diretrizes para o sistema Unico em que estéo integrados as
ac0es e servicos publicos de salde. Entretanto, dentre essas diretrizes, ndo ha qualquer restricao
ou autorizacao para que sejam criadas. A despeito de estabelecer uma prioridade as atividades
de prevencao, € claro em registrar que a acdo preventiva nao representa limite aos servicos
assistenciais.

Ainda sobre as disposicdes desse artigo, é crucial verificar que nem mesmo as limitacoes
orcamentarias sdo apresentadas como limite ao direito, uma vez que prevé expressamente que
o financiamento é responsabilidade de todos os niveis federativos e que 0s percentuais
indicados na norma representam apenas o minimo de investimento. N&o h4, portanto, um limite
expresso a realizacdo do direito em virtude de questdes orcamentarias, ainda que 0s recursos
sejam elemento indispensavel para a materializacdo das acGes estatais.

A autorizacdo para que a iniciativa particular também preste servigcos dedicados a
promocao e preservacdo da salde estd no artigo 199. Entretanto, essa autorizacao € para atuacdo
em carater complementar ao sistema unico de satde e conforme as diretrizes estabelecidas por
ele. Ainda que o carater complementar ndo seja verificado na préatica e que o sistema publico
esteja dando lugar a um sistema atrelado aos convénios particulares®, a norma deixa clara a
preponderancia do dever estatal em prestar 0s servi¢os de saude, em garantir a efetivacdo do
direito.

O artigo 200 indica as incumbéncias do sistema unico de saude, autorizando que o
ambito de protecdo seja alargado por meio de leis, do que se conclui que ndo ha autorizacdo
para restringir as atribuicdes constitucionais listadas no artigo. O interesse nesse artigo esta,
também, na referéncia que se faz as variaveis que compdem a construcdo da salde enquanto

bem juridico. S&o atribui¢des do sistema tnico de satde, por exemplo, o controle e fiscalizacdo

188 SANT'ANA, Ramiro Nobrega. A judicializacdo como instrumento de acesso a salide: propostas de
enfrentamento da injustica na saude publica. 2017. 455 f. Tese (Doutorado em Direito) - Instituto CEUB de
Pesquisa e Desenvolvimento, Centro Universitéario de Brasilia, Brasilia, 2017.
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dos procedimentos e substancias de interesse da salde, cabendo a participacdo do Estado na
producdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados etc.; a vigilancia
sanitaria e epidemioldgica; a participacdo na formulacdo de acdes de saneamento béasico; o
incremento do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; a fiscalizacédo e inspecédo de alimentos;
o controle e fiscalizagdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; bem como
a protecdo do meio ambiente. Fica evidente, portanto, que o direito a salde ndo se restringe a
medicamentalizacéo, apesar de essa ser uma consequéncia do processo de judicializagio.*®

Com efeito, o texto constitucional consagra expressamente o direito a saide como um
direito de todos e um dever do Estado, sem apresentar qualquer restricdo na propria norma e
sem autorizar restri¢des ao direito por meio de leis. O que ha é a positivacdo de diretrizes e
obrigacdes, essas sim passiveis de serem reguladas por meio de lei. Dos artigos que tratam do
direito a salude na Constituicdo brasileira, apesar de haver reservas legais relacionadas aos
servicos e acOes de salde, ndo ha qualquer disposicdo que crie restricdo no sentido de criar um
ndo direito.

Nesse sentido, fica claro que ao direito a saude se opdem apenas as restricdes
decorrentes da ordem juridico-constitucional, em que direitos fundamentais, em seu duplo
carater, devem se harmonizar com os demais principios constitucionais. Com efeito, ao menos
em tese, tanto o direito a salde quanto os principios democratico e de liberdade do legislador
podem sofrer restricGes reciprocas. Para que isso ocorra, € necessario 0 sopesamento entre 0s
principios para verificar, em cada caso concreto, as relagdes de precedéncia que se pode
encontrar e, assim, definir as posi¢oes definitivas de direito ou ndo direito que decorrem da
analise.

Dessa forma, o Direito Constitucional, enquanto instrumento de limitacdo do poder,
cumpre sua finalidade ao restringir o espectro de possibilidades para a liberdade de
conformacao do legislador, bem como o poder de definir e criar politicas publicas. A vinculagéo
dos poderes politico-administrativos aos direitos fundamentais retira das maiorias simples a
disposicao sobre materializar ou ndo o direito a saude, enquanto bem a ser protegido, promovido
e recuperado. Isso porque, “se um legislador puder restringir livremente um direito
fundamental, ndo se pode dizer que esta a ele vinculado”.'®® Em assim sendo, por haver varios

meios para regulamentar acoes e servicos de saude, a discricionariedade do legislador passa a

189 SANT'ANA, Ramiro Nobrega. A judicializacdo como instrumento de acesso a salide: propostas de
enfrentamento da injustica na satde publica. 2017. 455 f. Tese (Doutorado em Direito) - Instituto CEUB de
Pesquisa e Desenvolvimento, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2017.
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ser acerca do meio, e ndo sobre materializar ou ndo. O exercicio da discricionariedade, por
conseguinte, deve se traduzir em “medidas concretas e determinadas e ndo em promessas vagas
¢ abstratas”. !9

Entretanto, quando se passa do plano do dever-ser ideal para o estreito plano do dever-
ser real, surgem tensdes e conflitos que tornam inevitaveis as decisdes acerca do peso e as
relagdes de precedéncia dos principios em colisd0.1%? Isso ocorre tanto no processo de
formulacéo de politicas pablicas quanto no processo jurisdicional. Enquanto no plano politico,
as restricdes se ddo em virtude de acomodacdes politicas, analises de custo-beneficio, custo-
eficiéncia e efetividade, no plano jurisdicional as restri¢cGes se ddo em virtude de acomodacdes
juridicas do extenso mundo dos principios. Ambas as formas de agir do Estado se relacionam
com o direito fundamental e com sua indispensavel materializacao.

Dentre as formas de restricdo decorrente dos limites impostos pela ordem juridico-
constitucional esté a restri¢cdo que decorre da incidéncia dos direitos fundamentais colidentes
de terceiros. Alexy denomina essa restricio de “clausula ndo-escrita”.!% Dessa forma, “o dever
estatal de realizar um grau possivel de [um direito fundamental social] encontra limites naturais
que resultam da confluéncia das pretensdes de diversos titulares de direitos fundamentais e da
consideragdo de outros interesses significativos da comunidade”.!%* Por consequéncia, a analise
do direito pela perspectiva individual ndo prescinde dos reflexos que se espraiaram sobre o
direito de terceiros, sejam eles de igual natureza ou de outros direitos fundamentais colidentes.

Portanto, as limita¢es faticas do Estado tém relevancia na medida em que a realizacdo
de um direito possa inviabilizar, materialmente, a realizacdo de outros direitos da comunidade.
As limitacGes materiais ndo sdo um limite em si mesmos, apenas podem oferecer restricbes na
medida em que, pelo sopesamento, se verifique que ha outros direitos que, naquelas
circunstancias, obterdo precedéncia suficiente para se imporem. Os efeitos financeiros que
decorrem dos direitos sociais, ainda que minimos, nao justificam uma conclusdo contraria a
existéncia do direito, tampouco a atribuicdo de um ndo direito. Mesmo quando sdo muitos os
individuos que dependem do direito fundamental social e, portanto, dependentes de grandes
investimentos estatais, ndo se pode pensar em uma precedéncia absoluta do principio da

competéncia orgamentaria do legislador.1%
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Da mesma forma, ainda que ndo exista uma autorizacdo expressa na Constituicdo que
autorize restricdes ao direito a saude, ndo se pode considerar que ele seria um direito irrestrito
ou irrestringivel. A restricdo a esse direito se torna possivel pela vinculacdo que ha aos demais
direitos fundamentais e aos demais principios contidos na ordem juridico-constitucional.**® Mas
investigar se ha restricdes ao direito fundamental a satde se torna tarefa dificil, porquanto sadde
e vida “ndo sdo objetos que o ser humano tem, mas caracteristicas que definem sua existéncia
concreta”.!®” Logo, para restringir a salde ou a vida se exige que os principios colidentes
tenham uma forca de precedéncia extremamente forte.

Da conjugacdo dessas forcas — fundamentalidade do direito a salde, destinada a
protecdo da vida e da dignidade, razéo direta de proporcionalidade entre necessidade dos
individuos e investimentos, e principio da competéncia orcamentaria do legislador — surge uma
variavel de dificil equalizacdo. “A extensao do exercicio dos direitos fundamentais sociais
aumenta em crises econdmicas [ou em situacGes de escassez]. Mas € exatamente nesses
momentos que pode haver pouco a ser distribuido”. Em contrapartida, “¢ exatamente nos
tempos de crise que a protecdo constitucional, ainda que minima, de posic¢des sociais parece ser
imprescindivel”.!®® Para solucionar esse aparente impasse, aplica-se o principio da
concordancia pratica ou da harmonizagdo, que “impde a coordenacdo e combinagao dos bens
juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagio aos outros”.1%

Por todo o exposto, ainda que o direito fundamental a salde ndo preveja restricbes
constitucionais e que ndo autorize sejam elas criadas por meio da atuacdo legiferante, a colisdo
entre direito fundamental social a saude e principios constitucionais indica o indispensavel
exercicio do sopesamento para a materializagdo da prote¢do constitucional. Isso porque, “os
sopesamentos podem conduzir, em circunstancias distintas, a direitos definitivos distintos”,2%
de modo que as circunstancias faticas é que ditardo os limites da atuacdo dos poderes politico-
administrativos e da jurisdicdo, ambos direcionados, necessariamente, a protecdo dos direitos

fundamentais.

1.4 Conclusao Parcial
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Foi possivel definir que o direito a saude € um direito fundamental social, de protegéo
especial, vinculado ao direito a vida e a dignidade, em que estdo contidas uma norma-principio
e uma norma-regra. Enquanto principio, representa um mandamento de otimizacao e estabelece
um estado de coisas que devera ser construido e mantido pelo Estado. Enquanto regra,
estabelece as condutas que deverdo ser adotadas para atingir as finalidades normativas
(direcionamento das politicas sociais e econdmicas como meio de garantir o direito a salde para
todos, reduzindo os riscos de doenca e outros agravos, bem como de prover acbes e Sservicos
de saude). Além disso, estabelece posi¢fes individuais, oponiveis contra o Estado, inclusive
como elemento limitador e orientador de competéncias e poderes. Nesse sentido, exerce papel
contramajoritario em prol tanto do individuo quanto da coletividade.

Tendo em vista a dificuldade em se estabelecer uma delimitacdo precisa do que venha
a ser o direito a saude, dada a vagueza conceitual que Ihe € propria, é possivel estabelecer uma
vinculagcdo aos meios disponibilizados pelo Estado para prevencédo e tratamento de doengas.
Esses meios, todavia, estdo atrelados a servigos cientificamente eficazes e eficientes, razéo pela
qual ndo se pode dizer que o direito a salide garante o0 acesso a todo e qualquer tratamento que,
individualmente, seja considerado necessario. Por conseguinte, ainda que o direito a satde deva
garantir liberdade de escolha ao titular do direito, essa liberdade também néo é plena. Caso ela
esteja vinculada a acdo estatal, devera se sujeitar as diretrizes que sejam capazes de atender
tanto ao individuo quanto a coletividade. Em assim sendo, deve-se distinguir o direito a satde
gue assegura tratamento cientificamente adequado do interesse em obter o tratamento que
individualmente atende as preferéncias individuais, o que decorre do sopesamento entre o nivel
individual, coletivo e completo.

Apesar dessas delimitagdes e contornos definidos, o conceito de direito a saude
permanece de certa forma indeterminado e aberto, o que repercute na atuacdo dos poderes
politico-administrativos ao formularem a politica publica.

O estudo dos ciclos de formulacdo das politicas publicas revelou que eles se
caracterizam por identificarem um problema social para, entdo, estabelecer as possiveis
solucBes. Trata-se, portanto, de método destinado & transposicdo de um estado de
desconformidade para um estado de conformidade com o direito. Em assim sendo, aplicando a
ideia especificamente para o direito a saude, é metodologia capaz de promover a transi¢éo de
um status quo em que os titulares do direito ndo obtém do Estado 0os meios e servicos
necessarios a manutencgdo e recuperacdo da saude para um status quo em que a acao estatal €

capaz de assegurar o mandamento contido na Constituicdo Federal.
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Reconhecida a importancia conjunta atribuida ao direito e a politica?® para a
materializacdo do direito a saude, pode-se dizer que o direito vincula a politica. Por
consequéncia, ainda que a formulacdo de politicas pablicas esteja em um espaco de livre
conformacao pelos poderes politico-administrativos, hd um dever de materializar o direito, por
meio de ac0es efetivas e eficazes. Por forga do direito e de sua fundamentalidade, a escolha esta
em se permitir a selecdo da solucdo que melhor se adeque as deliberagdes politicas, desde que
os resultados atinjam o estado de coisas imposto pela norma constitucional.

Com efeito, seja por meios argumentativos ou racionalistas, selecionam-se as solucfes
que possuem viabilidade politica para passar pela fase de tomada de decisbes. Como
pressuposto normativo, as solugdes democraticamente selecionadas devem atingir o estado de
coisas previsto pelo legislador constituinte. Todavia, as decisdes adotadas segundo os critérios
do principio democratico e de liberdade de conformacéo do legislador ordinario ndo definem,
por si s0s, a atuacdo estatal.

A politica publica decidida, ao ser implementada, esta sujeita a novas influéncias de
atores, tanto institucionais quanto ndo institucionais. Essas influéncias podem comprometer o0s
desvios normativos ou agravar os ja existentes. Dessa forma, o fato de uma politica publica ndo
alcancar o estado de coisas definido pelo direito a salde, segundo sua positivacdo na
Constituicdo Federal, ndo pode ser simplificado como uma decisdo ou opgao adotada pelos
poderes politico-administrativos. Ha contingéncias, influéncias e peculiaridades nos ciclos de
politicas publicas que tém a capacidade de comprometer o estado de coisas imposto pelo direito
a saude.

Nesse sentido, as falhas proprias e inerentes a esse processo de concretizagcdo sdo uma
das possiveis causas das restricGes ao direito, das violagdes ao dever juridico e da litigiosidade.
Em assim sendo, as restricbes ou as violagbes ao direito a salde representam, em maior ou
menor grau, um problema estrutural, um problema na conformacdo da norma constitucional as
forgas de consenso que operam no Executivo e no Legislativo. Além disso, as violagdes ao
direito a satde sdo marcadas por uma litigiosidade coletiva, fruto da sua natureza universal, por
uma litigiosidade individual, fruto dos meios de frui¢do do direito pelo individuo, e por uma
multipolaridade conflitiva, de uma conflituosidade interna, fruto da conexdo que ha entre as
dimensGes coletiva e individual de acesso aos meios necessarios a prevencao e tratamento das
doencas. Essas especificidades exigem a equalizacdo de expectativas normativas, individual e

coletiva, e de competéncias constitucionais, politico-administrativas e jurisdicional.
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Dessa forma, as restrigdes que decorrem das lacunas, falhas e resultados indesejados das
politicas publicas representam problemas estruturais proprios do processo politico-
administrativo. Ocorre que somente se autorizam restricdes ao direito a salude que sejam
compativeis com a Constituicdo. Em assim sendo, ha que se verificar que algumas
consequéncias das politicas publicas que promovem restricbes ao direito a salde sdo
consequéncias das irracionalidades do processo. Nessas circunstancias, h& incompatibilidade
entre a acao estatal e o direito. Portanto, as sistematicas restricdes e limitacGes ao direito ndo
sdo apenas fruto das limitagdes or¢camentarias, como se pressupde, também séo decorréncia de

problemas estruturais que caracterizam estados de desconformidade.
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2. JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

A judicializacdo tem por funcdo precipua a garantia dos direitos. Por consequéncia, 0
processo deve ser técnica adequada a essa finalidade, proporcionando tutela especifica,
inclusive para inibicdo ou remogdo de ilicitos, independentemente de se ter verificado algum
dano.2%2 Nesse sentido, o procedimento a ser adotado deve ser flexivel, a fim de que se adapte
as especificidades do direito objeto do litigio e, assim, garanta a solucdo das controversias,
“assegurando aos cidaddos que as situagdes juridicas sejam tuteladas e os direitos realizados
praticamente”.?%® Essa forma de atuacéo, para que seja plena e efetiva, deve observar toda a
amplitude da norma aplicada ao caso concreto, ndo se restringindo a solucéo do caso individual
sempre que houver um estado de coisas a ser construido por forca do direito e sempre que a
decisdo judicial puder interferir no interesse dos demais titulares do direito.

N&o se defende que a atuacdo jurisdicional seja ampliada para promover atuacdo de
oficio e sem limites. O que se verifica é a necessidade de o direito ser aplicado em toda a sua
amplitude, a partir da provocacao de qualquer de seus titulares. Dessa forma, a garantia para
um ndo compromete a garantia para os outros, a tutela para o individuo ndo compromete o
estado de coisas a que estdo conectados os direitos de outros titulares. Pelo contrario, adéqua-o
para que o estado de conformidade seja construido em favor do préprio direito. Com isso,
propicia-se uma atuacdo vinculada aos direitos fundamentais, cumprindo o Judiciario com a
obrigacdo de garanti-lo em sua méaxima efetividade, sem promover restricdes inconstitucionais
e promovendo a solucéo para o conflito em sua perspectiva macro e completa.

Analisado o direito a saude em suas multiplas facetas e a partir dessa perspectiva,
necessario aprofundar o estudo a propésito dos procedimentos por meio dos quais o Judiciario
podera atuar. Por se tratar de uma forma que avalia a harmonia entre a acdo estatal e o direito,
ela se apresenta como via que é provocada quando ha alguma falha no ordinario processo de
materializacdo, executado pelo Executivo e pelo Legislativo. Exatamente por isso, é preciso
que o procedimento judicial adotado equilibre, de um lado, a imperatividade do direito e, de
outro, as prerrogativas, competéncias e discricionariedades desses poderes. Além disso, devera
equilibrar as maultiplas perspectivas do direito, bem como a multiplicidade de direitos que

compde o direito fundamental completo e, por conseguinte, a multiplicidade de interesses.
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Um problema ou violagdo de um direito ndo deve se ater & sua perspectiva individual
ou coletiva. A dupla funcéo, coletiva e individual, também deve ser conciliada no momento da
concretizacdo do direito material pela via judicial. Por conseguinte, essa conciliacdo nao deve
ser observada apenas no momento de formulacdo das politicas publicas, mas também na
prestacdo jurisdicional. Por essa razdo, o procedimento adotado deverd ser capaz de exercer
essa conciliagdo, sob a pena de as decisGes judiciais proferidas pela perspectiva estritamente
individual desestruturarem as politicas existentes e, ainda que de maneira indireta, comprometer
o direito de terceiros.

Como visto no Capitulo 01, ao fazer escolhas para alocagdo de recursos escassos, 0S
poderes politico-administrativos acabam por criar politicas publicas que podem apresentar
lacunas, falhas estruturais ou resultados indesejados, 0s quais, em certas circunstancias de fato,
se convertem em restri¢cdes aos direitos fundamentais. Por conseguinte, esses vicios do processo
politico-administrativo na criagdo das politicas publicas ou a dificuldade de elas serem
implementadas na pratica ndo podem ser transportados para a jurisdicdo. Do mesmo modo, as
politicas publicas ndo condicionam a atuacdo jurisdicional, desde que seu exercicio ndo agrave
esses vicios que decorrem da atividade administrativa, tampouco crie outros tantos que violem
o direito geral de igualdade.?**

Especialmente em se tratando do direito a salde, cujo carater universal esti
expressamente consagrado no programa da norma, a atuacdo jurisdicional deve destinar-se a
solucionar o problema estrutural que gerou a violagdo, transpondo um estado de coisas em
desconformidade com o direito para um estado de coisas em conformidade com o direito. N&do
se trata de uma possibilidade de escolha ou de simplesmente utilizar o principio da demanda
em favor dos titulares do direito que possuem reais condi¢des de provocar o Poder Judiciério
para obter a concretizacao de sua pretensdo. Ao se verificar que um direito é violado em ambas
as dimensdes, individual e coletiva, e que o exercicio da jurisdicao atingird maltiplos interesses
e direitos de terceiros, deve-se adotar ferramentas e meios para solucionar a lesdo ou a ameaca
ao direito em sua dimens&do completa.

A hipotese defendida nesta dissertagdo apresenta o processo estrutural como ferramenta
procedimental capaz de adaptar o processo ao direito material e, com isso, contribuir tanto para
0 aperfeicoamento das politicas publicas quanto para garantir o respeito aos deveres impostos
pela Constituicdo ao Estado. Nesse sentido, reafirma-se o conceito de processo estrutural

apresentado na introdugdo e que serd mais bem desenvolvido neste capitulo. O processo

204 A propésito do direito geral de igualdade, conferir em: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
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estrutural®® é uma técnica ou modelo processual adotado sempre que se identifica um problema
estrutural, caracterizado por uma lesdo ou ameaga ao direito que decorre de uma
desconformidade com o estado de coisas definido pelo direito, a fim de promover uma transicédo
para um estado de conformidade, prestando tutela especifica e adequada ao direito material, em
harmonia com os demais direitos cuja materializa¢cdo ou manutencéo também dependem do
estado de coisas pretendido ou, ainda, de outros estados de coisas relacionados com as
pretensdes e posicOes juridicas envolvidas. Trata-se, portanto, de método de aplicacdo do direito
que ndo se destina exclusivamente a solucdo do litigio pela perspectiva subjetiva individual,
que ndo aborda apenas a consequéncia do estado de coisas e que considera a acdo necessaria
para a remocao ou inibi¢do da conduta que impede a realizagdo do estado de coisas exigido pela
norma. E, apesar de ndo ser necessariamente uma acao coletiva, mesmo sendo essa a forma
prevalente, € método que deve pressupor a analise do direito em sua completude, uma vez que
o0 estado de coisas congrega multiplos interesses e posi¢Ges juridicas relacionadas/conectadas.
Dessa forma, o processo estrutural se desenvolve a partir de um modelo biféasico, em que
primeiro se reconhece e define o problema estrutural, bem como o estado de coisas exigido pelo
direito (meta) para, em uma segunda fase, definir do programa ou projeto de reestruturacao que
sera seguido.

Para que a andlise contida neste capitulo cumpra esses propositos, é preciso responder
a algumas questdes: a) como o modelo bipolar adversarial, tradicionalmente utilizado para a
analise das demandas que versam sobre o direito a saude, gera decisdes desestruturantes? b)
como a analise do direito em suas multiplas perspectivas influencia no procedimento?

Nesse sentido, desenvolve-se o trabalho com atencdo a questdo apresentada por
Grinover, Cintra e Dinamarco:2% “qual a forma [procedimental] mais adequada para atingir o

escopo do processo, em uma época determinada e segundo dadas condi¢des™?

2.1 O exercicio da jurisdi¢do como forma de materializacdo do Direito a Saude

205 A propdsito do conceito de processo estrutural, conferir LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Levando os conceitos
a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas diferencas. Revista de Processo vol.
284/2018, p. 333-369, Out/2018. DTR\2018\19904; GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma
compreensao tipoldgica dos processos estruturais. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019; DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito
Processual Civil, vol. 4, 14 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020, capitulo 14.

206 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 239.
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Conforme se verifica do estudo dos ciclos de politicas publicas, ndo ha linearidade entre
suas fases, o processo decisorio ndo é coordenado, falta racionalidade e ndo ha necessariamente
uma relacao direta entre a deciséo politica, a politica publica e seus resultados. Segundo as
analises feitas pela Ciéncia Politica, é possivel que o resultado da politica ndo seja exatamente
um produto do que foi politicamente decidido e, ainda, que a deciséo politica e os resultados da
politica pablica se distanciem dos deveres constitucionais.

Apesar disso, € comum que a defesa do principio democratico e da liberdade de
conformacao do legislador pressuponha que o processo de decisao politica seja linear, racional
e que a politica pablica, juntamente com seus resultados, sejam a exata expressédo do que foi
estabelecido pelos poderes politico-administrativos. Com efeito, ainda que isso ndo seja
também uma regra absoluta, é possivel e normal que a politica publica seja o produto de um
conjunto de fatores sobre os quais 0s membros eleitos para as cadeiras dos poderes politico-
administrativos tenham efetivo ou amplo controle. Dessa sorte, o simples fato de o produto da
politica publica poder se descolar da decisdo politica exige maior reflexdo sobre os meios
institucionais a disposicdo do Estado para o cumprimento do seu dever constitucional, para
garantir a materializacdo dos direitos fundamentais.

A suposicdo de linearidade e de relacdo direta e estanque entre deciséo politica, politica
publica e respectivos resultados compromete uma analise ampla dos processos de
materializagdo dos direitos fundamentais sociais, sobretudo no que se refere ao exercicio da
jurisdicdo. Ao se pressupor linearidade, racionalidade e coordenacdo, deixa de haver
preocupacdo com as consequéncias das lacunas, resultados ndo esperados/indesejados, das
falhas estruturais e das restri¢cfes que essas contingéncias impdem ao direito.

Disso decorre a disputa entre pelo menos duas ideais basicas: a) impossibilidade de
atuacdo jurisdicional para prestigiar o principio democratico e a liberdade de conformacao do
legislador, especialmente em matéria orcamentaria; b) possibilidade de atuacdo jurisdicional
com deferimento de pretensBes individuais a revelia das disposi¢fes contidas na politica
publica, dos problemas estruturais e da solucdo que seja harménica com o direito fundamental
completo.

Se as decisdes politicas ndo atendem aos deveres impostos pela Constitui¢do ao Estado
e, portanto, pelos direitos, surge para os titulares do direito uma pretensdo que passa a ser
apresentada ao Judiciario em face do destinatario da norma. Percebe-se, portanto, que a
jurisdicdo é parte da instituicdo formada para cumprimento dos deveres fundamentais do Estado
e que se destina a garantir que o direito serd materializado por meio da acéo estatal. N&o é por

acaso que a implementacdo de uma politica publica “leva em consideragdo o Congresso, as
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cortes do Judicidrio, os grupos de pressio e a comunidade”.?®” A propria Ciéncia Politica
reconhece no Judiciario um ator oficial de formulagdo de politicas publicas,?® inclusive
influenciando na formacdo das agendas. Essa posicao institucional do Judiciario € reforcada
pela instrumentalidade do processo, por meio do qual a jurisdicdo se insere na dindmica do
poder e se revela como expressdo mesma do poder do Estado.?®®

Nesse sentido, a jurisdicdo e o processo judicial se inserem dentre os meios de
participagdo democratica, na medida em que “nédo so pelo voto ou ocupagdo eletiva de cargos
publicos a participagdo pode ter lugar”.?1? O exercicio do direito de peti¢do e a inafastabilidade
da jurisdicdo sdo, portanto, meios pelos quais os titulares do direito podem, além de buscar a
garantia do seu proprio direito fundamental, exercer algum peso para a tomada de deciséo. Esse
peso e a capacidade de influir na formacdo da politica publica é meio de participacdo
democrética,?!! que visa materializar o direito, cuja vigéncia impde um dever ao destinatario da
norma, Estado. Por consequéncia, ainda que o resultado da decisdo politica ndo atenda aos
direitos das minorias ou de certos individuos, a fundamentalidade de algumas garantias, como
a saude, permite a provocacao direta por meio da jurisdicéo.

Mas ¢é preciso que fique claro, esse meio de participacdo direta ndo visa superar ou
neutralizar o principio democratico ou a liberdade de conformacéo do legislador. H& que se
adotar uma via intermediaria entre as duas ideias basicas sobre o exercicio da jurisdicdo. O que
0 exercicio da jurisdicdo permite é a protecao dos direitos fundamentais, cuja importancia exige
meios de garantia e materializacio que ndo dependem apenas das maiorias,?*? formadas pelos
consensos entre os atores que compdem os ciclos de politicas publicas. Nesse sentido, Lénio
Luiz Streck destaca que “a implementacdo dos direitos fundamentais-sociais (substantivados
no texto democratico da Constituicdo) afigura-se como condi¢do de possibilidade da validade
da prépria Constituicdo, naquilo que ela representa de elo conteudistico que une politica e
Direito”.?3

Essa fungdo da jurisdicdo, todavia, ndo é meio para justificar uma revisdo valorativa da
norma produzida pelo parlamento, e sim de garantia da norma previamente produzida pelo

poder constituinte. Ndo ha juizo de valor sobre a politica publica, sobre a decisdo politica ou

207 VIANA, Ana Luiza. Abordagens metodoldgicas em politicas pUblicas. Revista de Administracéo Publica,
1996. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8095>, p. 16.
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209 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.

210 |hidem, p. 171.

21 | bidem.

212 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 52 triagem. S&o Paulo: Malheiros, 2017.

213 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 62 Ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 119
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sobre o seu resultado. Busca-se, em verdade, preservar a normatividade do proprio texto
constitucional que, no caso dos direitos fundamentais, representa clausula pétrea da
Constituicao Federal.

A funcdo do Judiciario, portanto, serd meio de garantir que as acles estatais e 0s
objetivos concretizados estejam em harmonia com as finalidades da norma, com o estado de
coisas que ela imp6e como dever do Estado, ainda que seja necessario regular a
discricionariedade dos atores politico-administrativos.?** Dessa forma, o Judiciario tem
relevante papel institucional, exatamente por ser o elemento que impde a aplicacdo dos direitos
contidos no texto constitucional no processo de formulagdo de politicas publicas, que fiscaliza
o cumprimento do dever fundamental imposto como condicdo para o exercicio das funcdes
executiva e legislativa.

O Judiciario, quando provocado, deve garantir as finalidades das normas
constitucionais. A partir da provocagdo dos demandantes, ele acaba por “forgar” o ingresso do
problema no ciclo de assuntos e demandas da arena de decisbes tomadas no processo de
formulacéo de politicas publicas. Ndo se trata de judicializar a politica pablica em si, e sim de
judicializar uma restricdo a direito fundamental social, cuja origem pode estar em uma falha
estrutural contida no processo de formulagdo de politica publica. A atuacdo dedicada a garantia
do cumprimento da finalidade normativa é exatamente a importancia do Judiciario no processo
de formulacéo de politica publica.

Exatamente por estar vinculado a norma e a solucéo que ela imp&e ao caso concreto, a
jurisdicéo distancia-se das exigéncias de viabilidade politica, formacéo de maiorias e consenso.
Dessa forma, atua exatamente na garantia de que o direito a satde ndo sofrera restricbes ndo
autorizadas pelo texto da Constituicdo. Dessa maneira, permite-se ndo ser influenciado pelos
grupos de pressdo e demais atores que compdem os ciclos de politicas publicas. Em assim
sendo, o Judiciario atua como um ator institucional que tem como norte alcancar a finalidade
da norma, especialmente aplicada ao caso concreto.

Como ndo ha um critério seguro, técnico ou cientifico para a formacgéo da agenda e para
a tomada de decisdes no processo de formulagio de politicas plblicas,?*® o Judiciario garante

que as politicas publicas tenham como alvo a concretizagdo dos direitos positivados na

214 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 22 Ed, 122 triagem,
Malheiros, 2017.

215 HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.
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Constituicdo Federal. E o proprio Direito Constitucional que passa a impor aos poderes politicos
a ordem de prioridades na formulagéo de politicas publicas.

Dessa feita, ndo é dado ao Judiciario criticar as escolhas feitas no desenho do projeto,
na formulacdo da politica, especialmente quando os resultados exigidos pelo direito podem ser
alcancados de diferentes maneiras (complexidade do direito a saide). Isso ndo significa,
entretanto, que as restricbes ou violagBes ao patrimdnio juridico, individual ou coletivo, ndo
possam ser objeto de judicializacdo. A prestacdo jurisdicional € forma institucional de provocar
a reflexdo para dentro e gerar efeitos na acéo para fora, exatamente como ocorre no processo
de formulagéo das politicas publicas.

Nesse sentido, o processo judicial é verdadeiro instrumento do poder estatal, dedicado
a protecao dos direitos substanciais, razdo pela qual o processualista “ha de haurir informagdes
da ciéncia politica, com a intencéo de melhor captar o significado sistematico dos instrumentos
que lhe sdo proprios”.2® Com efeito, é requisito prévio a plena compreensao de que as politicas
publicas sdo resultado de uma complexa rede de influéncias, decisdes, contingéncias e relagdes
que n3o se restringem as escolhas feitas pelos membros do Executivo e do Legislativo.?*” A
partir desse conhecimento é possivel perceber que: a) eventuais restricbes ou violacdes aos
direitos fundamentais sociais, fruto das falhas nos programas e politicas publicas, ndo sdo
consequéncia exclusiva das escolhas feitas pelos membros dos poderes politico-administrativos
na execucido de suas competéncias constitucionais,?!® o que limita as possibilidades de se falar
em invasdo de competéncias; b) direito e politica tém na Constituicdo um ponto de contato que
impede a separacdo completa entra a atuacdo dos poderes politico-administrativos — Executivo
e Legislativo — das competéncias do Judiciario,?'® do que decorre que a judicializacdo de
direitos fundamentais sociais necessariamente representa algum tipo de influéncia sobre a

politica, assim como a politica representa influéncia no direito.??
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Por consequéncia, o Judiciario contribui de maneira ativa e essencial para a propria fase
de avaliagdo de resultados que serd promovida no seio dos ciclos e fases das politicas publicas.
Essa fase envolve varios tipos de estudos: “avaliacdo de impacto (mede a efetividade da
politica); avaliacdo da estratégia de implementacéo (qual foi mais produtiva); monitoramento
(mede a eficiéncia gerencial e operacional)”.?? Como o Judiciario age mediante provocagao,
serve de meio para que os individuos, destinatarios das politicas publicas e titulares do direito,
denunciem falhas e restricdes ao direito que devem ser levadas em consideracéo. A jurisdicdo
mostra-se, portanto, como instrumento de revisao dos resultados das politicas a partir do direito
para, em processo de aprendizagem, aprimorar 0s programas destinados a sua materializacao,
naquilo em que ndo conseguiu atingir as finalidades normativas impostas pelos deveres
constitucionais.

Para que se possa afirmar a existéncia de um direito, € preciso que exista uma vinculacéo
de toda a estrutura estatal ao texto da Constituicdo, aos direitos nela consagrados. A
fundamentalidade do direito a salde, portanto, limita as possibilidades de restricGes por meio
da atuacdo politico-administrativa. O exercicio das discricionariedades em favor da atuacéo do
Executivo e do Legislativo, portanto, sdo restritas e limitadas ao que preveem os direitos
fundamentais. Aos poderes politico-administrativos é conferida a liberdade para escolher como
materializar os direitos fundamentais, e ndo sobre o que sera materializado. Nesse sentido, “0
termo discricionariedade é o termo decisivo no que diz respeito a justiciabilidade dos direitos a
acdes positivas”.??2

Os direitos fundamentais guiam a atuacdao dos poderes politicos e, por isso, sdo razdo
suficiente para que o Judiciario, ao apreciar violacdes ao ordenamento juridico, traga-os para o
centro constitucional. 1sso, mesmo diante da suposta vontade da maioria encerrada pelas
decisbes tomadas pelos poderes majoritarios. Por meio da judicializacdo, as demandas passam
a “integrar o rol de instrumentos possiveis de participacdo da sociedade na administragdo da
coisa publica”.??® Dessa forma, garante-se que a rigidez constitucional e o Estado Democratico
de Direitos se traduzem em uma “sociedade vinculada ao projeto constitucional dos direitos

fundamentais, ndo apenas a singela regra da maioria”.??*

221 VVIANA, Ana Luiza. Abordagens metodolégicas em politicas plblicas. Revista de Administracéo Publica,
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Se ha rigidez para impedir modificaces que tendam a abolir os direitos fundamentais,
bem como para dificultar as modificagdes das normas constitucionais, toda a engenharia
institucional deve garantir a concretizacdo dos direitos fundamentais, inclusive os sociais. A
finalidade contida na norma constitucional limita a margem de discricionariedade dos poderes
politicos,?® sem que isso se traduza em liberdade sem limites para atuacéo jurisdicional.

Em virtude da inafastabilidade de jurisdi¢cdo e da protecdo juridica dos direitos, 0s
tribunais estdo obrigados a aplicar e a concretizar as normas constitucionais, ainda que 0s
direitos nela consagrados sejam abertos ou possuam certo grau de indeterminabilidade.??® A
jurisdicdo, portanto, cria a norma de decisdo solucionadora dos problemas concretos nao
contemplados pelas politicas publicas, apesar de previstos como dever imposto ao Estado pelo
direito. Bem ou mal, o Judiciario atua como poder institucionalizado de conformacdo do
processo politico por meio de atos jurisdicionais.??’

Fica evidente, por conseguinte, que o processo politico de formulagdo de politicas
publicas ndo é suficiente para garantir a materializagio dos direitos fundamentais,??® dadas as
irracionalidades e complexidades verificadas nos ciclos de formulacdo de politicas pablicas.
Essa insuficiéncia, aliada a inafastabilidade de jurisdicdo, atrai a atuagdo jurisdicional como
meio necessario para a producdo de efeitos das normas constitucionais no plano pratico.

Tomando a salde como foco de analise, € possivel verificar como um problema contido
nas fases de formulacdo das politicas publicas exige ou, no minimo, atrai a atuacdo

jurisdicional. Segundo pesquisa Datafolha,??°

a saude € o problema social de maior relevancia
no contexto brasileiro, mas também é servigo socialmente considerado precario e inadequado.
Em todos os niveis da federacdo, o direito a saude teve destaque como o elemento mais
importante, a0 mesmo tempo em que a maioria da populacdo considera o servico publico de
salde ruim e precario. Todavia, as proposi¢oes para politicas de saude ou estdo reduzidas ao

aspecto gerencial ou subsumidas a lugares-comuns discursivos?®. Em contrapartida, no periodo
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de 2000 a 2003, apesar de vigorar regra constitucional de aplicagdo de percentuais minimos, 0s
Estados deixaram de aplicar R$ 5,29 bilhGes na saude, enquanto a Unido deixou de aplicar R$
1,8 bilhdo. Somados, o déficit de investimento no periodo corresponde a R$ 7,09 bilhdes.?3

No que toca ao problema do fornecimento de medicamentos de alto custo, verifica-se
que a legislacdo brasileira prevé a atencdo integral, inclusive para fornecimento de tratamento
para doengas raras. Todavia, essa diretriz esta inserida “em um cendrio de desfinanciamento do
SUS e de uma cultura politica em que ha uma distancia grande entre propostas de politicas e
sua implementacio efetiva”.?®? A questdo se mostra mais sensivel quando sdo analisados 0s
tratamentos para doengas raras 6rfdos. Para essas moléstias, as tecnologias médicas geralmente
“ndo sao consideradas custo-efetivas quando avaliadas com base nos métodos convencionais
[...] desenvolvidos para doengas comuns.”.?%3 H4, portanto, um problema na burocracia estatal,
e ndo na propria defini¢do da politica publica em si.

Desse contexto esta claro que o problema a ser examinado pela jurisdi¢do Constitucional
ndo esta na judicializagdo em si, e sim na forma como ela deve ser processada, na defini¢do dos
critérios a serem utilizados pelo Judiciario para julgar o que foi judicializado,?* sem que se
rompa com os limites estabelecido pela prépria Constituicdo. 1sso, tanto com relacdo aos limites
da natureza universal do direito, da possivel origem estrutural da violagdo, quanto do ambito de
atuacdo de cada um dos Poderes.

2.2 Distincdo entre Judicializacéo e Ativismo Judicial

Verificada a possibilidade de a jurisdi¢do decidir sobre a aplicacdo do direito a saude
quando ha restricdo ao direito, é preciso distinguir a judicializacdo do direito a saude de
ativismo judicial. Essa distin¢do ganha especial relevancia pelo fato de se adotar a Teoria dos
Direitos Fundamentais proposta por Alexy como um dos marcos teoricos desta dissertacao.
Afinal, h4 autores que referenciam a teoria dos principios defendida por esse autor como

abertura para o ativismo.?%®

231 CAMPELLI, Magali Geovana Ramlow; CALVO, Maria Cristina M. O cumprimento da Emenda Constitucional
no. 29 no Brasil. Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, 23(7):1613-1623, jul, 2007.

22 NOVAES, Hillegonda Maria Dutilh; SOAREZ, Patricia Coelho de. Doengas raras, drogas 6rfés e as politicas
para avaliagdo e incorporacdo de tecnologias nos sistemas de satde. Sociologias, Porto Alegre, ano 21, n. 51,
maio-ago 2019, p. 332-364. http://dx.doi.org/10.1590/15174522-0215121, p. 351-352

233 NOVAES, Hillegonda Maria Dutilh; SOAREZ, Patricia Coelho de. Doengas raras, drogas 6rfés e as politicas
para avaliagdo e incorporacdo de tecnologias nos sistemas de salide. Sociologias, Porto Alegre, ano 21, n. 51,
maio-ago 2019, p. 332-364. http://dx.doi.org/10.1590/15174522-0215121, p. 354.

23 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 62 Ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

235 verificar: RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
88-96.



79

Um primeiro ponto que se deve observar é que o uso da Teoria dos Direitos
Fundamentais para defender ou promover o ativismo nédo significa que a propria teoria seja
ativista. O ativismo judicial tem sido vinculado a adocao de valores como razdes de decidir, 0
que ampliaria a discricionariedade judicial e produziria decis6es que invadiriam o espectro de
atuacdo do Legislativo. Esse fendbmeno decorreria, portanto, da adoc¢do dos principios como
razdes de decidir fora dos limites normativos definidos pelo legislador e, por isso, vincular-se-
ia a Teoria dos Direitos Fundamentais ao ativismo. Todavia, 0 proprio Alexy toma o cuidado
de distinguir principios de valores: “Se se aceita a triparticao aqui esbogada, fica facil perceber
a distingdo decisiva entre o conceito de principio e o conceito de valor”.?*® Nesse sentido, é
enfatico ao dizer que o principio, enquanto mandamento de otimizagdo, pertence ao &mbito
deontoldgico, o que o afasta do nivel axioldgico.?®

Lenio Luiz Streck bem identifica 0 equivoco no uso da teoria proposta por Alexy ao
destacar que “no Brasil, 0s pressupostos formais — racionalizadores — sdo praticamente
desconsiderados, retornando as estratégias de fundamentagao da jurisprudéncia da valoragdo.?®
Esclarece-se, portanto, que ndo é o uso de principios como raz6es de decidir que transformam
uma decisdo judicial qualquer em ativista. Por consequéncia, a aplicacdo do direito a satde pelo
Judiciario, em que se reconhece o dever do Estado e que se impde o cumprimento da obrigacao
contida na norma constitucional, ndo € sinbnimo de ativismo judicial. Ainda que o direito a
salde seja precipuamente materializado por meio de politicas publicas, a restricao
inconstitucional ao direito exige atuacdo jurisdicional, exatamente por ser declarada inafastavel
pela propria Constituicdo Federal.

Por conseguinte, este trabalho refuta todo e qualquer argumentos performaticos, capaz
de fazer prevalecer as concepgdes individuais de cada julgador,?® para além do que comporta
o0 texto da norma constitucional. N&o se apregoa que a jurisdi¢do seja exercida por meio de
valores gque franqueiem a construcdo de argumentos capazes de desvirtuar as disposi¢fes do
texto normativo segundo opinides e interesses particulares. O que se defende é a necessidade
de todos os poderes exercerem suas competéncias segundo os deveres impostos pela
Constituicdo Federal e a possibilidade de o judiciario exercer a jurisdicdo sempre que uma

restricdo inconstitucional ou uma violagéo a direito for identificada.

236 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 52 triagem. S&o Paulo: Malheiros, 2017. p 146
237 |bidem.

238 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 62 Ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 80

23 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro, 3.2 ed., SP: RT, 2019.
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A propésito da definicdo do direito a saide com o duplo carater de norma-regra e norma-
principio, destaca-se que ndo foi feita qualquer referéncia a elementos valorativos ligados a
moral, ao justo ou ao bom. Tampouco se defendeu um dever moral de materializacdo do direito
a saude. Pelo contrario, tudo o que se defende é o dever estatal de materializar o direito a saude
e a necessidade de sopesar esse dever com os principios democratico e de liberdade de
conformacdo. O fato de se restringir a extensdo do principio democrético ou da liberdade de
conformacdo decorre do préprio constitucionalismo. Para tanto, demonstrou-se que 0 processo
de formulacdo de politicas publicas possui falhas, lacunas e resultados indesejados que nao
podem ser atribuidos diretamente as decisdes politicas. Ainda que assim néo fosse, demonstrou-
se que ha, nas fases das politicas publicas, desvios que comprometem exatamente a sintonia
entre acdo estatal e o dever imposto pelo direito.

Nesse sentido, a analise da aplicacdo das normas-principio e normas-regras contidas no
direito a saude pelo Judiciario foi precedida do estudo dos ciclos de formulacdo de politicas
publicas, a fim de que ficasse claro que ndo ha a pressuposta racionalidade absoluta do processo
de decisdo politica. Esclarece-se, assim, que ndo se pode pressupor que o simples fato de a
decisdo politica atender ao principio democratico represente barreira a atuacdo jurisdicional.
Com efeito, demonstra-se que a atuacao jurisdicional é meio constitucionalmente valido de
materializacdo dos direitos fundamentais, especialmente quando a agéo estatal o restringe sem
amparo normativo-constitucional.

Em assim sendo, o principio democratico e a liberdade de conformacdo, bem como a
pressuposta racionalidade da decisdo politica ndo representam barreira ao Judiciario, desde que
o direito seja aplicado a partir do caso concreto e segundo a norma. Os elementos
principioldgicos e de regra sdo necessarios exatamente para a compreensdo de como 0S
sopesamentos se fazem necessarios para que um principio ndo neutralize, anule ou supere o
direito & saude de terceiros ou, ainda, outros direitos fundamentais. S0 necessarios, também,
para demonstrar que o direito a saude impde ao Estado a construcao de um estado de coisas em
que a saude € garantida a todos.

Principios sdo formas de compatibilizar normas que, em determinadas circunstancias,
entram em rota de colisdo e ndo ha uma regra hermenéutica que permita que uma ou outra seja
declarada invalida ou superada. No caso de colisdo de regras, é preciso identificar se ha
diferenca de especialidade (geral e especial ou especifica) e se ha diferenca temporal (norma
anterior é revogada por norma posterior) para entdo definir qual a regra servira para a solucéo
de um conflito ou de uma demanda. No caso de colisdo de principios, ndo se pode declarar, por

exemplo, que o direito de ir e vir é revogado pelo direito & satde. Ambas as normas, munidas
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de carater principiolégico, devem harmonizar-se e ceder espago, em certos casos concretos, em
favor do principio que apresentar precedéncia. Dessa forma, permite-se a construgdo de um
estado de coisas em que, diante das circunstancias de momento, os direitos fundamentais sao
harmonizados entre si.

Evidente, portanto, que a solucéo para o caso concreto com base em sopesamento de
principios ndo implica necessariamente em uma atuacao jurisdicional ativista. N&o é o fato de
se aplicar um principio constitucional contido no direito a saude ou de a decisdo judicial
repercutir sobre a politica pablica que transforma o exercicio da jurisdicdo em ativista. Ativismo
judicial, portanto, ndo é um adjetivo utilizado para se criticarem as decisdes com as quais nao
se concorda. Da mesma forma, uma decisdo ndo é ativista ou baseada em argumentos
eminentemente morais em virtude de poder ter algum significado ou repercussio moral.?4

Conforme se observa, a auséncia de rigor metodoldgico?* impde um desafio adicional
a andlise do que venha a ser uma decisdo ativista, do que venha a ser o ativismo judicial. De
qualquer sorte, as criticas a atuacdo do Judicirio sdo maiores quando se trata de decisdes que
envolvem as questdes diretamente relacionadas a politica e as politicas publicas. Pouco ou nada
se fala a respeito de decisdes ativistas proferidas no campo dos direitos privados.

O debate quanto ao mérito do ativismo teve inicio com o julgamento do caso Marbury
vs. Madson, 1803, em que se inaugurou, nos EUA, o controle difuso de constitucionalidade de
leis e atos administrativos. A revisao judicial dos atos do Legislativo, nos EUA, ndo encontra
previsdo expressa na Constituicdo norte-americana de 1787. Por conta disso, o préprio controle
de constitucionalidade € visto, nos EUA, como uma espécie de deciséo ativista, uma vez que é
fruto de uma construcdo jurisprudencial. Situacdo diversa ocorre no Brasil, em que a
Constituicdo Federal de 1988 prevé, expressamente, o controle de constitucionalidade, tanto
difuso quanto concentrado. Dessa feita, verifica-se 0 qudo impreciso pode ser 0 uso do termo
ativismo judicial, em especial no Brasil.

Evidencia-se, a partir dessa distingdo entre os sistemas constitucionais, que a defini¢éo
criteriosa do que seja uma deciséo ativista depende do ordenamento constitucional que vigora
no pais, do arranjo institucional criado pela Constituicdo. Nao por acaso, nos EUA, a base para
o0 debate do ativismo judicial esta no plano da Filosofia Politica, porquanto a indagag&o central

ndo € “a consisténcia juridica de uma atuacdo mais ousada do Poder Judiciario e sim a sua

240 POSNER, Richard A. A problematica da Teoria Moral e Juridica. Traducdo de Marcelo Brandéo Cipolla.
Séo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012.
241 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro, 3.2 ed., SP: RT, 2019, p. 1283-1286.
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legitimidade”.2*? No Brasil, em contrapartida, a indagac&o central é o desrespeito ao principio
da separagdo dos Poderes.?*3

Alguns doutrinadores tém se esforcado para definir, com mais rigor, 0 que seria uma
decisao ativista, o que seria o “ativismo judicial”. Elival da Silva Ramos define o ativismo como
“o desrespeito aos limites normativos substanciais da fun¢do jurisdicional”?** e Ihe atribui o
predicado de “insidioso descaminho”, de “descaracterizacdo da funcgdo tipica do Judiciario,
como incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a
outros poderes”.?*> Dworkin, apesar de ser considerado um dos responsaveis pela aplicagio da
moral como razdo juridica decisoria, repudia o ativismo por entendé-lo inconcilidvel com a sua
concepcao de direito como integridade, na medida em que o ativismo seria 0 meio pelo qual o
juiz imporia seu proprio ponto de vista sobre o que é justica aos outros poderes do Estado.?4®

Diante desses argumentos, € preciso refletir sobre os limites e possibilidades de o
Judiciario censurar os demais poderes, de exercer o controle de constitucionalidade, o controle
de omissoes legislativas, de determinar que o Executivo implemente certos direitos, certas
politicas publicas, de criar o direito para a solucdo de casos concretos, por meio da aplicacéo
da legislacdo posta. Afinal, reconhecer uma obrigacdo do Estado ou o descumprimento de um
dever fundamental para condena-lo em uma obrigacdo de fazer ndo é uma decisdo ativista,
desde que a norma tenha estabelecido o dever do Estado que lhe é imposto pelo Judiciario. O
ponto decisivo para essa analise estd em perceber que ndo hd um dever ou uma proibicéo se nao
houver ferramentas capazes de garantir a imposi¢do de uma dessas condutas. Do mesmo modo,
ndo ha uma faculdade se ndo houver ferramentas capazes de garantir a liberdade de escolha
entre o fazer ou o ndo fazer.

Por dbvio, se uma decisdo esta fundamentada em argumentos politicos, morais e de
valores, sem que a norma respalde a obrigacdo que se pretende impor por meio da norma de
decisdo, hd uma postura ativista. 1sso porque, ao assim agir, deixa-se de observar o direito posto,
coloca-o em segundo plano ou mesmo o invalida. E é nessa pratica que doutrinadores como
Dimoulis criticam o ativismo, classificando-o como obra de uma corrente moralista do

direito?*’.

242 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, 12 Edigéo, 22
triagem, p. 110

243 |bidem, p. 110

244 |bidem, p. 138

245 |bidem, p. 138

246 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugio Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa
Leitdo Rios. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

247 DIMOULLIS, Dimitri. Positivismo Juridico: teoria da validade e da interpretacdo do direito. 22 Edigéo,
revista e atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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Em certa medida, a critica parece valida, uma vez que o ativismo judicial vem sendo
defendido pelas correntes denominadas de pos-positivismo ou neoconstitucionalismo. Essas
correntes defendem a atuacdo do Judiciario por meio de um paradigma que impde uma postura
mais positiva e construtiva na interpretacio do direito posto.?*® Ocorre que essa postura
construtiva, por vezes promovida por meio de argumentos morais e principiolégicos, rompem
com os limites constitucionais, com os limites do préprio texto da Constitui¢do. Nesse sentido,
uma decisao ativista seria aquela que se utiliza de argumentos morais para afastar ou superar a
aplicacdo de uma norma posta por meio do processo democratico. E ndo é isso que se propde
para a aplicacdo do direito a salde nos casos em que a atuagdo estatal, materializada pela
politica pablica, o restringe.

Percebe-se, portanto, que a deciséo ativista ndo € aquela que exerce uma funcéo criativa
ou construtiva do direito. Essa funcdo é aceita pelos proprios autores que se dedicam a criticar
o ativismo judicial, desde que a norma da decisdo caiba nos limites da norma posta.?*® Por
consequéncia, as decisdes que se abstém de adotar fundamentos estritamente juridicos e se
alicercam em argumentos morais e politicos para superar os limites da norma posta, extrapolam
a limitacdo imposta pela legislacdo e sdo consideradas ativistas.

Dimitri Dimoulis, critico do uso de argumentos morais pelas decisdes judiciais, apesar
dessa posicéo, admite o uso da moral como elemento de interpretacdo da norma posta, ao citar
as conclusdes de RAZ.%° Esse uso, ao nosso ver, ganha especial importancia quando se esta
diante de clausulas gerais ou de conceitos juridicos abertos. Portanto, ndo € apenas o uso de
argumentos morais na interpretacdo do direito posto que torna a deciso judicial ativista. E
preciso que o argumento moral seja utilizado para invalidar a norma ou para, mesmo ausente a
lacuna na legislacao, criar solugdo fora dos limites da norma.

Georges Abboud define que havera atuacao ativista do Judiciario quando o magistrado
impuser sua propria vontade ou entendimento “de como deveria ser a lei, de forma a (i) derrubar

a legislacdo que ndo seja contréaria ao texto ou a vontade constitucional ou (ii) a criar nova
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determinacdo que néo esteja prevista constitucionalmente ou que viole o texto ou a vontade da
constitui¢io”.?!

Por conseguinte, verifica-se que € o limite da norma que impde ao Judiciario o limite de
sua atuacdo. Ao Judiciario cabe apenas verificar se a norma esta em conformidade com a
Constituicdo e, em caso positivo, aplica-la dentro de seus limites. A norma é ponto de partida
para o exame do caso concreto, mas também é ponto de chegada, uma vez que a solucéao criada
para o0 caso concreto deve caber no texto da norma. Dessa forma, o Judiciario respeita os juizos
de oportunidade feitos pelo Legislativo no momento de criacdo das leis, e esse respeito
representa o respeito ao sistema de reparticdo de competéncias constitucionais entre os poderes.

E aqui se faz pertinente a analise de Waldron,?? para quem as diferencas de
entendimento acerca dos direitos, acerca de questdes polémicas em que ha divergéncia de
entendimento acerca do que seria o melhor direito, devem ser dirimidas no ambito legislativo,
razdo pela qual o uso de argumentos morais para fundamentar decisdes judiciais que invadem
esse juizo de oportunidade deve ser combatido. Para ele, ha que se respeitar a posi¢do construida
pelo Poder Legislativo, competente para debater acerca das circunstancias morais na construcéo
do direito.?®

A questdo ganha contornos mais sensiveis quando a pretensdo retira forca direto da
Constituicdo, quando a decisdo judicial aplica diretamente a norma segundo o texto
constitucional para garantir uma prestagédo positiva imposta como dever do Estado, em favor de
um individuo ou de uma coletividade. Nesses casos, a decisdo que aplica o direito, apesar de
estar fundamentada em norma democraticamente posta, o faz independentemente de uma
norma infraconstitucional ou, o que pode parecer mais complexo, em virtude de a norma
infraconstitucional, que orienta a acdo do Estado, ndo atingir a finalidade imposta pela propria
Constituicdo. Nessas condicGes, o debate passa para a andlise da eficdcia das normas
constitucionais.

Caso os direitos fundamentais forem considerados meras normas programaticas, de

modo a impedir sua aplicacdo direita para solucionar conflitos e pretensdes, enfraquece-se
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exatamente a forca normativa da Constituicdo. Dessa forma, permite-se que as maiorias
restrinjam direitos fundamentais, o que representa um grave problema se a norma constitucional
ndo autoriza a restricdo materialmente imposta ao titular do direito.

Diante dessa perspectiva, tendo em vista que o Judiciario ndo pode se recusar a resolver
uma controvérsia, que a norma constitucional que positiva o direito a saide como direito
fundamental, dotada de forca normativa,®* impde um dever ao Estado e cria uma posigio
juridica em favor dos individuos e da coletividade, a aplicacdo do direito fundamental a satde
¢ exercicio regular da jurisdi¢do. Nesse sentido, plenamente possivel e necessario que, dadas as
circunstancias do caso concreto em que se verifica a restricdo ao direito a salde, seja imposto
ao Estado a obrigacao de cumprir com seus deveres discricionarios.?®

Mesmo em se considerando que ““os direitos as amplas prestacdes estatais, decorrentes
da execucdo de politicas publicas, constituem categoria a parte, sendo usualmente veiculados
por normas constitucionais de baixa densidade significativa e que exigem, pois, a intervencao
do legislador infraconstitucional para Ihes completar a modelagem”,® o direito a satide detém
elevada densidade. Essa densidade decorre ndo apenas do delineamento dado pela Constituicdo
a politica publica destinada a garantir a saude. Ela decorre também da existéncia de uma politica
publica bem estruturada por meio do SUS, mas que, dadas as contingéncias do processo de
atuacdo estatal, nem sempre atingem a finalidade imposta pelo dever constitucional ou pela
prépria decisdo politica. Por isso, desdobram-se em comprometimento de posi¢des juridicas,
tanto individuais quanto coletivas.

Nesse sentido, do mesmo modo que pelo positivismo juridico a interpretacdo e aplicacdo
da norma posta ndo deva se socorrer de elementos externos para justificar uma deciséo tomada
pelo judicidrio que afaste a aplicacdo de uma norma ou concretize o direito além do que
estabelece o direito democraticamente construido, elementos externos ndo devem influenciar
para decidir sobre a aplicacdo ou ndo do direito. Em se utilizando da prépria critica a atuacao
do Judiciério, as condi¢des econdmico-financeiras do Estado, externas ao direito, ndo podem
servir de limite ou restri¢do a sua analise e aplicagé&o.

Ademais, o direito a satde ndo tem cunho valorativo. O texto constitucional é especifico

em criar uma posicdo juridica para os individuos e para a coletividade, um dever e um
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destinatério desse dever. O direito a salde esta posto na Constituicdo, que 0 consagra como
direito fundamental e estabelece para o Estado um dever de prestacéo, cujos titulares séo tanto
os individuos quanto a coletividade. Nesse sentido, independente da vinculagcao entre principio
e moral, atribuida a Alexy, a definicdo de direito fundamental completo®’ trazida pelo autor
auxilia na compreensdo do tema. Na condicéo de feixe de direitos individuais, o direito a saude
em sua perspectiva completa contempla tanto o individuo quanto a coletividade. Dessa forma,
se ndo ha direito para um, compromete-se o direito na perspectiva completa e, do mesmo modo,
se ha direito apenas para um, ha idéntico comprometimento, ainda que em nivel ou intensidade
distinta.

Para o positivismo stricto sensu, “¢ impossivel haver um direito valido (...) sem que seja,
grosso modo, respeitado pelos seus destinatarios”.?*® Nesse sentido, a judicializagio do direito
a salde nao esta relacionada ao dever moral de promover saude, enquanto direito fundamental
social. Tampouco representa a substitui¢do dos poderes politico-administrativos pelo Judiciério
na formulacdo de politicas publicas. O que se busca é exatamente 0 respeito a norma que
consagra o direito a salude como dever do Estado, impedindo sejam feitas restricdes nédo
autorizadas pela Constituicdo. Desse modo, a materializacdo do direito a saude, da maneira
como esta posto na norma fundamental, tanto pode ser resultado das politicas publicas quanto
da atuacdo jurisdicional em casos concretos, nos quais seja possivel verificar o descumprimento
do dever imposto ao Estado.

Tendo em vista que ha uma “conexdo genética entre o direito e a politica: o direito ¢
oriundo da politica e dela depende”,?® é preciso considerar que a positivacio dos direitos
fundamentais na Constituicdo Federal representa uma vinculagdo do Estado “a vontade
politica” e as “finalidades politicas” definidas pelo constituinte originario.?®® Dessa forma,
ainda que a vontade politica atual ndo esteja sintonizada com a vontade politica do constituinte
ou que essa vontade ndo satisfaca o dever imposto ao Estado, os direitos positivados na
Constituicdo devem ser observados. Em assim sendo, o que se verifica € a garantia de respeito

a norma constitucionalizada, pelo seu destinatario.
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Com efeito, ainda que se adote a tese de “separagdo entre direito e politica em nivel
conceitual”,?! o fato de se avaliar os problemas decorrentes do resultado das politicas ptblicas
ndo se traduz em unido entre direito e politica, também no nivel conceitual. A repercussdo que
uma decisdo judicial possa ter sobre a acdo estatal, sobre a politica pablica, ndo representa
unificacdo conceitual entre direito e politica. Dessa forma, observar as irracionalidades do
processo de formulagdo de politicas publicas, observar os limites a discricionariedade dos
poderes politico-administrativos, definidos a partir dos deveres impostos pela norma
constitucional, e observar o distanciamento que esses elementos geram entre a acao do Estado
e o direito ndo caracteriza avaliagdo moral das politicas publicas. Nesse sentido, é possivel
avaliar as consequéncias da acao estatal sobre o direito, mesmo a partir do que informa a Ciéncia
Politica, sem que isso represente ruptura com o positivismo.

A proposito das avaliacdes feitas nesta dissertacdo, destaca-se que ndo se trata de uma
aplicacdo das avaliacGes politicas para definir o conteddo dos direitos, rompendo com as
consideracdes politicas adotadas pelos poderes politico-administrativos na formulacdo das
politicas publicas. Da mesma forma, ndo se defende que a origem politica das decisdes
produzidas nos ciclos de formulacdo de politicas publicas autorize se aproveite da natureza
politica do direito para impor uma vontade prépria. O que se busca é avaliar todo o processo de
formulacdo de politicas publicas para demonstrar que os principios democratico e de liberdade
de conformagcédo do legislador ndo sdo absolutos ao ponto de impedir que o Judiciario determine
correcdes nas acOes estatais que nao atingem os deveres e finalidades normativas da
Constituicao Federal.

Por conseguinte, ao Judiciario ndo é dado formular uma politica pablica que garanta a
materializacdo do direito a salde, mas é competéncia sua determinar o cumprimento do direito
pelo destinatario da norma. Dessa forma, o exercicio da jurisdi¢do para dirimir conflitos que
envolvem o direito a saude, por si s, ndo se confunde com ativismo judicial. Nao se verifica
no exercicio dessa funcdo a sobreposicdo da discricionariedade judicial para, por meio dela,
suspender os “pré-compromissos democraticos (Constituicao e leis)” pelo julgador, de modo a

substitui-los “por sua subjetividade/discricionariedade” 252

2.3 Litigiosidade em Massa

261 DIMOULLIS, Dimitri. Positivismo Juridico: teoria da validade e da interpretacdo do direito. 22 Edigdo,
revista e atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 54
262 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro, 3.2 ed., SP: RT, 2019, p. 1295
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Conforme se pode inferir, a aplicacdo jurisdicional do direito a saude, de natureza
fundamental, reflete diretamente na acdo do Estado e em suas politicas publicas. Todavia, esse
reflexo ndo € ilegitimo, € apenas a consequéncia de o constitucionalismo moderno ter previsto
direitos e garantias fundamentais no texto das Constituicdes que instituiram o Estado Social
Democratico, bem como da inafastabilidade da jurisdicdo. A positivacdo dos direitos
fundamentais no texto constitucional é a base da construcgdo juridica do pds-guerra, em que 0s
direitos inerentes ao homem, a simples e propria condicdo humana, passam a ter especial
relevancia juridica.

A Jurisdicdo, fundada no proprio texto constitucional, apresenta-se como meio de
protecdo exatamente para garantir que o Estado se mantenha obrigado a entregar o rol de
direitos fundamentais-sociais, para garantir o cumprimento dos respectivos deveres
fundamentais impostos aos poderes politico-administrativos e para assegurar a implementagéo
das politicas publicas ja existentes, cujos lacunas, falhas ou resultados acabam restringindo o
direito.?5® A partir do momento em que a implementac&o ou manutencao desses direitos se torna
dificil ou problematica, o Judiciario é o meio utilizado para reivindica-los e, assim, participar
da materializacdo dos direitos previstos na Constituicdo Federal. Portanto, o Judiciario passa a
ser 0 palco de intensos debates acerca de questdes que ordinariamente foram objeto de atuagéo
dos poderes politico-administrativos e que afetam interesses de uma infinidade de individuos,
conectados pelo estado de coisas em que a atuacgdo estatal esta inserida.

Como o direito a salde possui uma matriz coletiva evidente, qualquer restri¢do
decorrente de lacunas, falhas ou resultados indesejados das politicas publicas tem o potencial
de atingir multiplos individuos, isolada ou coletivamente. Cada um dos atingidos sofre as
consequéncias da restricdo em niveis de intensidade diferentes.?** A aplicacdo do direito a satide
a casos concretos detém uma complexidade prépria, porquanto a interferéncia do judiciario para
que o Estado conceda certo direito fundamental social a um individuo, ou mesmo a um grupo
de individuos, acarreta reflexo inexoravel no direito de terceiros, mesmo dos que ndo compdem
as demandas judicializadas. A determinacdo judicial de que um individuo seja internado em um
leito de UTI, por exemplo, repercute diretamente no direito de outro individuo ser internado
naquele mesmo leito, principalmente em virtude da precariedade do sistema de salde publica

nacional.

263 JOBIM, Marco Félix. Reflexdes sobre a necessidade de uma teoria dos litigios estruturais. In: Arenhart, Sergio
Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 647.

264 |LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representacao, participacao e efetividade
da tutela jurisdicional. 719f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parana, Curitiba, 2015.
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Por conseguinte, a judicializacdo do direito a satde enseja a formacdo de multiplos
grupos heterogéneos que reivindicam acesso a direitos de mesma ordem. Nas disputas por
acesso aos bens juridicos vinculados a concretizacdo do direito, um grupo acaba sendo
prejudicado quando o acesso € garantido a outros grupos, por meio de decisfes judiciais que
ndo levam em conta as escolhas de prioridades da politica pablica, tampouco a litigancia
implicita entre os titulares desses direitos fundamentais sociais. Isso repercute em uma
infinidade de interesses legitimamente protegidos pelo direito, atributo que atrai

multipolaridade®®®

aos litigios.

O que distinguira a apropriacao do direito, portanto, sera a capacidade de demandar em
juizo para garantir que o direito a satde ndo seja restringido ou violado. Dessa forma, os demais
titulares do direito a satde acabam estimulados a pretenderem acesso aos bens e servico de
salde por meio do processo judicial. Com efeito, a solucdo individual para o problema de
restricdo ao direito a saude, fruto das limitagcBes das politicas publicas implementadas pelo
Estado, estimula a propositura de novas demandas pelos multiplos interessados, pelos multiplos
titulares do direito que foi restringido por contingéncias da politica publica.

A judicializacdo individual pelo modelo bipolar, adversarial e binaria tem ensejado
aumento no numero de agdes, aumento no estoque de processos sem julgamento e, por
consequéncia, o comprometimento da atuacio do Poder Judiciario.?®® Além disso, a
judicializacdo individual tende a desconsiderar o carater coletivo dos direitos sociais, a
necessidade de universalizacdo e os reflexos das decisGes judiciais sobre as politicas
publicas.?®” Mesmo havendo a possibilidade de se propor acdes coletivas para solugdo do litigio,
por meio dos novos mecanismos que compdem o microssistema processual coletivo,?®® ha uma
preferéncia por se demandar em juizo individualmente.*®

Dessa forma, as decisdes judiciais sdo proferidas a partir de uma visdao micro do

problema, sem remocao ou inibicdo do ilicito, sem solucdo da origem dos litigios e, portanto,

25 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participacdo e representaco de interesses concorrentes. In:
Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 799-800.

266 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecédo dos interesses
individuais homogéneos. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

27 QUINTAS, Fabio Lima. Juizes-administradores: a intervencdo judicial na efetivagdo dos direitos sociais,
Revista de Informacéo Legislativa, v. 53, n. 209, p. 31-51, jan./mar. 2016. p. 31-51

268 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, 5% edicdo; ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses
individuais: para além da protecdo dos interesses individuais homogéneos. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014; DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual
Civil, vol. 4, 14 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020.

269 MENDES, Conrado Hubner; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; ARANTES, Rogério Bastos (COORDENACAO).
Direitos e Garantias Fundamentais, Acbes Coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva.
Relatorio Analitico Propositivo Justica Pesquisa. Conselho Nacional de Justica: 2018.
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sem modificacdo sobre o estado de coisas em que o direito & saude € restringido. Isso é
consequéncia direita da analise da controvérsia a partir dos elementos restritos do processo
individual, desconsiderando o elemento de norma-principio do direito a saude, sua carga
universal e coletiva, bem como as estruturas que sdo organizadas para concretizar o direito
pretendido em juizo. Dessa forma, os efeitos da entrega do bem da vida aos autores das agdes
individuais estimula a utilizacdo dessa forma de litigancia por todos os individuos que
experimentam restricdo no acesso aos bens e servigos publicos, necessarios a concretizacao do
direito a saude.

Nesse sentido, destaca-se a analise feita por Dierle, que identifica trés tipos basicos de
judicializacdo, de processos: a) individual ou de varejo; b) coletiva (direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos) e ¢) em massa ou de alta intensidade, embasadas prioritariamente
em direitos individuais homogéneos. Nesse sentido, ele afirma que o terceiro tipo de
litigiosidade da margem a propositura de a¢des individuais repetitivas ou seriais, que possuem
como base pretensdes isomorficas, com especificidades, mas que apresentam questdes
(juridicas e/ou faticas) comuns para a resolucdo da causa. A partir desse exame, destaca que a
falta de politicas publicas adequadas para obtencdo de direitos fundamentais conduz inUmeras
pessoas a propositura de demandas envolvendo pretensfes isomorficas (v.g., contra o poder
publico), as quais se enquadram na chamada litigdncia de interesse publico (Public interest
litigation). Essa forma de litigiosidade representa, segundo o autor, fator determinante da
geracio de demandas repetitivas e ndo constitui uma exceco, mas sim uma regra.?®

E preciso considerar, a partir desse contexto, que as omissdes e falhas das politicas
publicas sdo para todos, apesar de os direitos serem também individualmente tutelaveis. Em
contrapartida, o direito fundamental social tem matriz coletiva e universal em sua origem
constitucional. Dessa forma, caso a jurisdi¢do ndo garanta que a origem do ilicito seja removida,
inibida ou afastada de modo completo, a fim de atender ndo apenas o direito fundamental em
sua feicdo individual, mas também completa, acaba por estimular a judicializacdo por meio de
maltiplas agdes individuais.?’

Por conseguinte, é possivel concluir que o elevado nimero de agdes que pretendem
acesso aos bens e servigos para materializacdo do direito a saude sofre influéncia direta da

forma como ele é aplicado pelo Judiciario aos casos concretos, da técnica processual que

20 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud.
Novo CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Cap. 7.

271 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Judicializacdo da salde no brasil: perfil das demandas, causas e
propostas de solucdo. Justica Pesquisa, Relatério analitico propositivo. Instituto de Ensino e Pesquisa — INSPER,
2019, p. 46
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focaliza a atuacdo jurisdicional em uma solucdo individualizada do litigio, centrada no
deferimento ou indeferimento do pedido de acesso a bens e servigos de salde para o autor da

acao.

2.4 Processo adversarial como fonte de decisdes desestruturantes

O modelo de procedimento adotado no Brasil € marcado um procedimento rigido e
formal, o qual é visto como base para a producdo de seguranca juridica. A rigidez traria
seguranga juridica e protegeria os individuos e suas liberdades das arbitrariedades do poder
estatal por meio da contengdo dos poderes dos magistrados e da previsibilidade do
procedimento.?’? Além disso, 0 modelo de processo tradicional se desenvolveu como um meio
de solucdo para conflitos interindividuais entre particulares,’® em que uma parte é sagrada
vencedora e a outra sucumbente. Quanto ao provimento jurisdicional, apesar de atualmente
haver certo consenso quanto a possibilidade de obtencéo de tutela especifica para o direito
material, houve um longo periodo em que, visando a preservacéo das liberdades individuais,?’*
repudiava-se qualquer interferéncia do Estado junto aos particulares e o0 processo era
instrumento para os particulares resolverem os seus conflitos.?”> Dessa forma, as lesdes aos
direitos eram convertidas em perdas e danos, ndo se cogitando de decisdes mandamentais
destinadas a inibicdo ou remoc4o dos ilicitos.?"

Nesse sentido, o processo € tradicionalmente marcado pela bipolaridade, em que as
partes ficam divididas em lados opostos e que, apesar da possibilidade de intervencdo de
terceiros juridicamente interessados, prevalece a ideia de disputa como em um cabo-de-guerra.
Dessa bipolaridade advém a marca da adversariedade, em que uma parte atua como “inimiga”
da parte contraria, e a caracteristica binaria, em que uma parte vence e a outra sucumbe. Com
isso, ndo ha espaco para uma solucdo ampla para o litigio ou para a causa da violacdo do direito.
Nessa légica, aplicada ao litigio cujo objeto é o direito a sadde, um individuo disputa em face
do Estado 0 acesso a um bem ou servico de saude para tratamento de suas doencas, podendo

ser contemplado com uma decisao de procedéncia ou de improcedéncia.

272 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranca Juridica e Processo: da rigidez a flexibilizacdo processual. Sédo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.

213 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 262 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 30

274 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranca Juridica e Processo: da rigidez a flexibilizacdo processual. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 46

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela Dos Direitos. 6% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 36 e 45.

276 |bidem.
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Com efeito, esse modelo processual, apesar da sua importancia cientifica, afastou o
processo das disposicdes do direito material .>’” Apesar das razdes histéricas e culturais dessas
caracteristicas e, ainda, da importancia que elas exercem para grande parte dos litigios
submetidos ao Judiciario atualmente, esse modelo nao se mostra suficiente para as demandas
em que os polos ndo sdo necessariamente compostos por partes com interesses comuns e
unitéarios. A depender do direito material objeto da demanda, por exemplo o direito a salde, ha
uma atracdo de multiplos interesses que tanto podem ser comuns como heterogéneos. Em se

tratando de demandas individuais, a decisdo judicial “tem amplo impacto coletivo” 2’

com
poder de influenciar diretamente nos interesses de terceiros que néo fazem parte do processo.
Em se tratando de ac¢des coletivas, os interesses dos individuos que compde os polos da acdo
podem diferir em niveis de intensidade, segundo os niveis de comprometimento para cada grupo
ou parte de um grupo, podendo chegar a serem antagdnicos entre si.?’

Por conseguinte, 0 modelo de processo judicial ndo é mais necessariamente bipolar. A
depender do tipo de direito, ha um conflito multipolar de elevada complexidade,?° que envolve
maultiplos interesses, tanto no possivel grupo que venha compor o polo ativo da a¢do quanto na
coletividade que podera ser impactada em virtude das repercussées da decisdo judicial sobre as
politicas publicas. Desconectado dessas peculiaridades, 0 modelo processual tradicional faz
com que sejam proferidas decisdes que entregam direitos sociais sem qualquer deferéncia as
politicas publicas, aos interesses de terceiros (litisconsortes invisiveis)?! e aos juizos de
oportunidade promovidos pelo Legislativo e pelo Executivo.?®?

Na judicializacdo do direito a salde, o Judiciario tem determinado que o Poder Publico

forneca 0s bens e servigcos que sdo negligenciados aos titulares do direito. E o faz a partir de

2T OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranca Juridica e Processo: da rigidez a flexibilizagdo processual. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.

28 FREITAS FILHO, Roberto (organizador). Politicas publicas e protagonismo judicial no STF. Brasflia: IDP,
2015. Disponivel em: <http://www.idp.edu.br/publicacoes/portal-de-ebooks>, p. 37.

29 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representacao, participagao e efetividade
da tutela jurisdicional. 719f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parana, Curitiba, 2015.

280 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participacdo e representacdo de interesses concorrentes. In
ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (organizadores). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm,
2019, p. 799-824.

281 SILVA, Alexandre Vitorino. O Estado de Coisas Inconstitucional como Modalidade de Litigancia
Estrutural: Uma Alternativa Imperfeita para o Controle de Politicas Publicas no Brasil. Tese (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2018.

282 Nesse sentido, Waldron (Waldron, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. 115 Yale L.J. (2006))
apresenta importante critica ao Judicial Review, informando a necessidade de o Judiciario respeitar as opgdes
politicas feitas pelo Executivo e pelo Judiciario. A anélise é feita a partir de uma premissa fundamental de que isso
deve ocorrer em Estados que tenham respeito e deferéncia aos direitos fundamentais dos individuos. Entretanto,
apesar de muitas premissas poderem ndo ser aplicadas ao direito brasileiro, a defesa de respeito aos juizos politicos
de oportunidade é tema que merece destaque no debate da judicializagdo dos direitos sociais.
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uma visdo micro do problema, porquanto lida com a controvérsia a partir dos elementos restritos
do processo tradicional, individual e voltado para exame de casos privados/particulares,
desconsiderando a carga universal e coletiva do direito. Além disso, ainda que a demanda seja
proposta de maneira coletiva ou objetiva, sdo ignorados os elementos estruturais necessarios
para o cumprimento das decisdes, a necessidade de real didlogo com os demais poderes para
que esse cumprimento seja efetivo e para que ndo se rompa com a reparticdo funcional de
competéncias prevista na Constituicdo Federal.

Desse contexto se observa que a judicializacdo de direitos sociais representa a
litigiosidade de interesse publico que, ao menos no Brasil, impde ao Administrador uma forma
para atender a determinada politica publica, interferindo na definicdo do modo de sua
implementagdo. Nesse sentido, o Judicidrio atuaria “potencialmente no ambito de conformacao
do legislador, quando ndo ha regime legal dispondo sobre a politica publica ou quando o juiz a
desconsidera”.?®3 Apesar de se argumentar que 0s processos judiciais servem para corrigir
falhas em politicas publicas, que as demandas judiciais refletem um amplo movimento civico
para realizar os direitos sociais e fundamentais, a judicializacdo pelo modelo adversarial,
bipolar e binario tem aumentado as desigualdades, comprometido a execucdo das politicas
publicas e ampliado o uso irracional de recursos escassos. Nesse sentido, a judicializacdo
individual, segundo o modelo bipolar, adversarial e binario de agdo, ainda que bem
parametrizado,?®* encerra uma ma compreenséo a respeito do significado do paradigma do
Estado Democratico de Direito e da normatividade dos direitos fundamentais (especialmente
os de indole socioecondmica)”.?&

Ainda que se considerem as ferramentas processuais criadas para solucéo coletiva de
demandas em massa®®® (Stmulas Vinculantes, Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas — IRDR —, Recurso Especial e Extraordinario Repetitivos — REER —, Repercussao
Geral, Incidente de Assuncdo de Competéncia — IAC), o modo de julgamento promove a tutela
coletiva dos direitos sociais sem ter em conta seu elemento estrutural. Nesse sentido, pertinente

a observacdo de Dierle, no sentido de que a reducao da carga de trabalho do Poder Judiciario,

283 QUINTAS, Fabio Lima. Juizes-administradores: a intervencdo judicial na efetivacdo dos direitos sociais,
Revista de Informacéo Legislativa, v. 53, n. 209, p. 31-51, jan./mar. 2016.

284 O Judiciario tem buscado a padronizacdo das decisdes, seja por meio de Stimulas Vinculantes, do uso da
repercussdo geral, de decisfes em Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, Recurso Especial e Recurso
Extraordinario Repetitivos. Além disso, ha decisfes, como o acdrdao proferido na STA 175/CE, que estabelecem
0s pardmetros e limites para anélise do direito material de forma uniforme para todos os litigantes.

285 QUINTAS, Fabio Lima. Juizes-administradores: a intervencdo judicial na efetivacdo dos direitos sociais,
Revista de Informagdo Legislativa, v. 53, n. 209, p. 31-51, jan./mar. 2016

288 CAVALCANTI, Marcos de Araljo. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Sao Paulo: RT, 2016.
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por meio desses métodos de solugdo coletiva das demandas de massa, ndo garante que a
aplicacdo do Direito se torne qualitativamente melhor.28’
A propdésito das distor¢fes que uma decisao judicial pode causar no sistema, destaca-se

a conclusio alcancada por Fabio Quintas,?%

para quem ‘¢ necessario pensar numa pratica
judicial que preserve a complexidade estrutural do direito, resguarde o pluralismo da sociedade
e promova a democracia como forma de tomada de decisdes politicas”.

Sobre a complexidade estrutural do direito e, por consequéncia, dos litigios que julgam
demandas que requerem a concessdo de direitos sociais (individuais homogéneos por
exceléncia), destaca-se a conclusdo de Edilson Vitorelli,?® no sentido de que “boa parte dos
operadores envolvidos em um processo relativo a um litigio estrutural sequer percebe,
conscientemente, sua posi¢ao”. Essa deficiéncia influencia diretamente a forma como as
demandas sdo propostas. Nesse sentido, as diversas demandas, individuais ou mesmo coletivas,
que pretendem acesso aos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal sdo propostas sem
considerar esse carater estruturante e, por isso, apresentam pedidos que ndo se destinam a
efetiva solucdo do problema contido na politica publica deficiente. Talvez essa a razdo pela
qual sdo ignoradas as razdes das politicas publicas?® e, portanto, criadas as disfuncionalidades
no sistema de entrega dos proprios direitos sociais.

E o fato de envolver o interesse de indimeros grupos, o carater multifacetario do litigio
e a identificacdo de um estado de coisas contrario ao direito que torna o litigio estruturante.
Como os direitos sociais sdo coletivos em sua esséncia, qualquer demanda que os pretenda atrai,
ao menos em potencial, o interesse de toda a coletividade, de todos 0s grupos que compdem a
sociedade. Ha, portanto, multiplos polos de interesse, que se apresentam em oposicdes e

aliangas parciais, uma vez que a violacdo ao direito é sentida em niveis distintos pelos

287 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud.
Novo CPC: fundamentos e sistematizagéo. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Cap. 7.

288 QUINTAS, Fabio Lima. Juizes-administradores: a intervencdo judicial na efetivacdo dos direitos sociais,
Revista de Informacéo Legislativa, v. 53, n. 209, p. 31-51, jan./mar. 2016.

29 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Litigios estruturais: decisdo e implementacdo de mudangas socialmente
relevantes pela via processual. In: Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2019.

2%0 0 CNJ, por meio de pesquisa conduzida pelo INSPER (Judicializagdo da salide no Brasil: perfil das demandas,
causas e propostas de solugdo), publicada no ano de 2019, concluiu que a maioria das decisfes judiciais sobre o
direito a saude sequer menciona os programas do SUS, as listas de dispersdo de medicamentos do sistema publico
de salde, os tratamentos e alternativas terapéuticas para os medicamentos reivindicados por meio das agdes
judiciais individuais.
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individuos e grupos atingidos.?®! Ndo por acaso, esses direitos sociais compdem as pautas de
debate no Legislativo e a agenda de politicas implementadas pelo Executivo.

Com efeito, qualquer decisédo proferida pelo Judiciario repercute em todas essas esferas
e atinge, ainda que indiretamente, o direito de grupos ou subgrupos que podem sequer estar
representados na aco.?%? Esse fato, dada sua relevancia, deve ser observado pelos atores do
Judiciario (advogados, membros do Ministério Pablico e magistrados), mas ndo o sdo na
maioria das vezes. E, mesmo quando se tem a plena nocédo do carater estrutural, as influéncias
do modelo tradicional imp&em obstaculo para que a decisdo proferida respeite a natureza
coletivo-estruturante do direito.

A unido dos processos para uma tutela coletiva dos direitos e interesses individuais,
ainda que de massa, representa uma possivel solucdo para a litigiosidade, para a gestdo
processual e para a definicdo de uma decisdo uniforme para os diversos casos individuais
apresentados ao judiciario, do que decorreria seguranca juridica e uniformidade.?®® Todavia, a
coletivizacdo por si s6 ndo é capaz de garantir que a atuacdo do Judiciario, enquanto poder
estatal, se comprometa com a materializacdo dos direitos fundamentais sociais em seu conceito
mais amplo (completo e estrutural). Mesmo as demandas coletivas tém se apresentado como
um procedimento que visa a solugéo coletiva para uma lide que adota a perspectiva procedéncia
vs. improcedéncia, sem atentar para a composi¢do dos multiplos interesses legitimos envolvidos
na solucdo que o direito exige para o caso concreto. Do mesmo modo, ndo ha preocupacdo com
a operacionalidade das politicas publicas vigentes, tampouco para a necessidade de adequacao
do orcamento, elaborado pelo Executivo e aprovado pelo Legislativo.?*

Em se tratando de direitos que dependem diretamente de politicas publicas, a
identificacdo de que a pretensdo decorre de uma falha, lacuna ou resultado indesejado do
programa politico-administrativo, bem como da existéncia de multiplos interesses, coletivos e

individuais, e da repercussdo financeira de eventual provimento sobre as politicas vigentes,

21 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representacao, participacao e efetividade
da tutela jurisdicional. 2015. 719f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Parand, Curitiba, p. 78.

292 Sergio Cruz Arenhart aborda com profundidade as questGes de representatividade adequada em agdes coletivas,
destacando a importancia desse elemento para qualquer tutela que proveja direitos e interesses coletivos,
especialmente os individuais homogéneos (A Tutela Coletiva de Interesses Individuais: para além da protecdo dos
interesses individuais homogéneos).

2% ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protec&o dos interesses
individuais homogéneos. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014

294 Nesse sentido, conferir: AVILA, Luciano Coelho. Politicas Publicas de prestagéo social: entre o método, a
abertura participativa e a revisao judicial. Belo Horizonte: Ed. D’Placido, 2016; ALVES, Lucélia de Sena. A
judicializacéo da salde e seu impacto no orgamento: em busca de uma tutela adequada a partir do caso do
estado e Minas Gerais. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade de Itaina. Italina, 2014.; MAZZA, Fébio
Ferreira; MENDES, Aquilas Nogueira. Decises judiciais e orcamento: um olhar sobre a satide publica, 2014.



96

requer sejam sopesados o direito dos titulares e os limites impostos pelo macrossistema estatal.
Do contrario, ha o risco de a deciséo judicial, com a intencdo de garantir e materializar o direito
individual objeto da pretensao, desestruturar todo o sistema de politicas publicas.

Diversos estudos tém analisado as consequéncias praticas das decisdes proferidas nas
acOes cujo objeto é o direito a satde e que tramitam sob 0 modelo adversarial, bipolar e binario,
ainda que um dos polos seja composto por uma coletividade. Em suas diversas perspectivas,
mesmo em se admitindo a possibilidade de criticar ou revisar algumas das conclusdes, fica
evidente que as decis@es judiciais proferidas nesses tipos de demandas interferem em politicas
publicas, em maior ou menor medida.

Nesses estudos sdo analisadas as repercussGes orcamentarias e a interferéncia das
decisBes sobre a competéncia para destinacio dos recursos publicos,?®® a apropriacio de

recursos publicos pelas classes mais favorecidas da sociedade,?%

a utilizacdo dos litigios
individuais para defesa dos interesses da industria farmacéutica e para provocar a inclusdo de

medicamentos nas listas de dispersdo do SUS,?’ a interferéncia na organizacio federativa do

2% CAMPELLI, Magali Geovana Ramlow e CALVO, Maria Cristina M. O cumprimento da Emenda
Constitucional no. 29 no Brasil. Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, 23(7):1613-1623, jul, 2007; FERRAZ,
Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a salde, recursos escassos e equidade: os riscos da
interpretacdo judicial dominante. DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 52, no 1, 2009, pp.
223 a 251; CHIEFFI, Ana Luiza; BARATA, Rita Barradas. Judicializacdo da politica publica de assisténcia
farmacéutica e eqliidade. Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, 25(8):1839-1849, ago, 2009; ALVES, Lucélia de
Sena. A judicializacdo da salde e seu impacto no orgamento: em busca de uma tutela adequada a partir do
caso do estado e Minas Gerais. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade de Itaina. Itaina, 2014;
MAZZA, Fabio Ferreira; MENDES, Aquilas Nogueira. Decisdes judiciais e orgamento: um olhar sobre a salde
publica. Revista de Direito Sanitario, Sao Paulo, v. 14, n. 3, p. 42-65, nov. 2013/ fev. 2014; FERRAZ, Octavio
Luiz Motta. Para equacionar a judicializagio da saGide no Brasil. REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO, V. 15
N. 3, €1934, 2019. DOI: http://dx.doi.org/10.1590/2317-6172201934; VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a salde
no brasil: seus contornos, judicializacdo e a necessidade da macrojustica. Texto para discussdo/Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada - Brasilia: Rio de Janeiro: Ipea, 2020. ISSN 1415-4765

2% VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola. Distor¢des causadas pelas agles judiciais a politica de
medicamentos no Brasil. Rev Saude Publica, 2007; 41(2):214-22.

297 CHIEFFI, Ana Luiza; BARATA, Rita de Céssia Barradas. A¢Ges judiciais: estratégia da industria farmacéutica
para introdu¢do de novos medicamentos. Rev Salde Publica, 2010;44(3):421-9. Disponivel em:
<www.scielo.br/rsp>; CAMPOS NETO, Orozimbo Henriques; ACURCIO, Francisco de Assis; MACHADO,
Marina Amaral de Avila; FERRE, Felipe; BARBOSA, Fernanda Loureiro Vasconcelos; CHERCHIGLIA,
Mariangela Leal; ANDRADE, Eli lola Gurgel. Médicos, advogados e indUstria farmacéutica na judicializacdo da
saude em Minas Gerais, Brasil. Rev Salde Publica, 2012;46(5):784-90. Disponivel em: <www.scielo.br/rsp>.
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SUS,%® a interferéncia do Judiciario no planejamento das acdes de salde,?® a criacdo de
estruturas paralelas as previstas nas politicas publicas.3®

Ainda que ndo exista unidade nas analises e nas metodologias de pesquisa, esses
trabalhos permitem verificar que a judicializacdo tem potencial para causar distor¢des no
sistema publico de saude, afetando sua seguranga, eficacia, racionalidade, sustentabilidade e,
sobretudo, equidade.®! Por conseguinte, é possivel afirmar que as decisdes proferidas pelo
modelo adversarial, bipolar e binario tem como efeito a desestruturacdo do sistema, e nao a
solucéo para a causa do litigio (violacdo ou restricdo ao direito a saude).

N&o por acaso, pesquisa elaborada pelo CNJ3% identificou que as decisGes judiciais
raramente analisam as relag0es de medicamentos, as defini¢cdes de incorporacdo de tecnologia,
os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas do SUS, a partir do que se concluiu haver grande
desconhecimento ou desinteresse das decisdes judiciais sobre as politicas publicas de satde.

A despeito de alguns desses estudos terem sido objeto de critica quanto as suas
conclusdes®®®, nenhuma das criticas descartou a importancia de adequagdo/adaptacdo da
atuacdo jurisdicional frente aos problemas neles enfrentados. Pelo contrério, a partir desses
estudos é possivel reforcar a compreensdo de que ha violacdes a direitos fundamentais que nédo

sdo, necessariamente, fruto da escassez de recursos.®* Segundo as revisdes feitas por

2% \WANG, Daniel Wei L.; VASCONCELOS, Natalia Pires de; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; TERRAZAS,
Fernanda Vargas. Os impactos da judicializacdo da satde no municipio de S&o Paulo: gasto publico e organizacéo
federativa. Rev. Adm. Publica, Rio de Janeiro 48(5): 1191-1206, set/out. 2014. DOI:
http://dx.doi.org/10.1590/0034-76121666; ALMEIDA, Andrija Oliveira; FREIRE, Marco Valério Viana. Direito
a saude no Brasil: reserva do possivel e minimo existencial nas decisdes do Superior Tribunal de Justica (2010-
2016). Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo v.19 n.2, p. 55-77, jul/out. 2018. DOI:
https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v19i2p55-77

29 CHIEFFI, Ana Luiza; BARATA, Rita de Cassia Barradas. Judicializacdo da politica plblica de assisténcia
farmacéutica e equiidade. Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, 25(8):1839-1849, ago, 2009.

30 PEPE, Vera Lucia Edais; FIGUEIREDO, Tatiana de Aragdo Figueiredo; SIMAS Luciana; OSORIO-DE-
CASTRO Claudia Garcia Serpa; VENTURA, Miriam. A judicializag8o da satde e os novos desafios da gestdo da
assisténcia farmacéutica. Ciéncia & Saude Coletiva, 15(5):2405-2414, 2010.

301 FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Para equacionar a judicializagdo da satide no Brasil. REVISTA DIREITO GV,
SAO PAULO, V. 15 N.3, 1934, 2019. DOI: http://dx.doi.org/10.1590/2317-6172201934

302 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Judicializacdo da satde no Brasil: perfil das demandas, causas
e propostas de solucgdo. Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper), 2019.

303 OLIVEIRA, Maria dos Remédios Mendes; DELDUQUE, Maria Célia; SOUSA, Maria Fatima de;
MENDONCA Ana Valéria Machado. Judicializagdo da salde: para onde caminham as produgdes cientificas?
SAUDE DEBATE. Rio de Janeiro, v. 39, n. 105, p.525-535, ABR-JUN 2015. https://doi.org/10.1590/0103-
110420151050002019; CATANHEIDE, Izamara Damasceno, LISBOA, Erick Soares, SOUZA, Luis Eugenio
Portela Fernandes de. Caracteristicas da judicializagdo do acesso a medicamentos no Brasil: uma revisdo
sistematica. Physis Revista de Saude Coletiva, Rio de Janeiro, 26 [4]: 1335-1356, 2016; SANT'ANA, Ramiro
Nobrega. A judicializagdo como instrumento de acesso a salde: propostas de enfrentamento da injustica na
saude publica. 2017. 455 f. Tese (Doutorado em Direito) - Instituto CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento, Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia, 2017.

304 CAMPELLI, Magali Geovana Ramlow e CALVO, Maria Cristina M. O cumprimento da Emenda
Constitucional no. 29 no Brasil. Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, 23(7):1613-1623, jul, 2007. Programa de Pds-
graduacdo em Saude Publica, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, Brasil.; SANT'ANA, Ramiro
Nobrega. A judicializagdo como instrumento de acesso a saude: propostas de enfrentamento da injustica na
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Catanheide et. al.,>® ndo é possivel afirmar categoricamente que as demandas judiciais estdo
comprometendo o orcamento do SUS, mas é possivel concluir que os valores dispendidos com
0 cumprimento das decisfes sdo elevados e que nem sempre se destinam a garantir 0 acesso a
medicamentos de seguranca e eficacia comprovadas.

Catanheide et. al.,3% a partir das pesquisas que revisou, observou que para a maioria das
demandas que pretendiam o fornecimento de medicamentos especificos havia uma outra droga
como alternativas terapéuticas nas listas de dispersdo do Sistema Unico de Salde. E é nesse
sentido que se constatou uma tendéncia a desestruturacdo nas politicas pablicas desenhadas
pelo processo de formulacdo de politicas publicas. Afinal, as alternativas terapéuticas previstas
nas listas do SUS, caso observadas, evitariam a maioria das a¢des.>*” Em assim sendo, a atuagio
jurisdicional decorre do descumprimento do direito e a prestacdo jurisdicional deve adotar
procedimento adequado ao direito material objeto da demanda.

Segundo Ramiro Nobrega Sant’Ana,®® a prevaléncia das analises sobre o fornecimento
de medicamentos de alto custo, fornecimento de medicamentos fora das listas do SUS e
medicamentos pendentes de aprovacdo pela ANVISA deturpa o exame do fenébmeno. Segundo
esse autor, a judicializacdo tem servido de instrumento para garantir o fornecimento de outros
bens e servigos de satde publica, razdo pela qual o foco em medicamentos de alto custo acaba
fazendo as anélises concentrarem sobre as consequéncias orgamentarias da judicializagdo.

Para ultrapassar o viés da medicamentalizacdo do direito a saide, Roberto Freitas Filho
e Ramiro Nobrega Sant’Ana apresentam estudo que aborda o caso das filas e demora no
atendimento de cirurgias eletivas. Segundo esse estudo, “o servico ¢ ofertado pelo SUS, mas
em quantidade muito inferior 8 demanda”,*® o que acarreta longas filas de espera, sem qualquer
perspectiva de atendimento. Ao analisarem as decisdes liminares proferidas em amostra
estatistica de processos, indicam que a judicializagdo ¢ “caminho quase inevitavel” e que ela

representa “incremento de eficiéncia temporal no atendimento”31°,

saude publica. 2017. 455 f. Tese (Doutorado em Direito) - Instituto CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento, Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia, 2017.

305 CATANHEIDE, Izamara Damasceno, LISBOA, Erick Soares, SOUZA, Luis Eugenio Portela Fernandes de.
Caracteristicas da judicializagdo do acesso a medicamentos no Brasil: uma revisdo sistematica. Physis Revista de
Salde Coletiva, Rio de Janeiro, 26 [4]: 1335-1356, 2016.

306 |bidem.

307 |bidem, p. 1349

38 SANT'ANA, Ramiro Nobrega. A judicializacdo como instrumento de acesso a salide: propostas de
enfrentamento da injustica na satde publica. 2017. 455 f. Tese (Doutorado em Direito) - Instituto CEUB de
Pesquisa e Desenvolvimento, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2017.

309 FREITAS FILHO, Roberto; SANT’ANA, Ramiro Nébrega. Direito Fundamental a Salde no SUS e a
demora no atendimento em cirurgias eletivas, DPU N° 67 -Jan-fev/2016 - Parte Geral — Doutrina, p. 77

310 |bidem, p. 88.
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Conquanto defendam que o argumento de respeito a politica publica e de tratamento
isondmico seja vazio, tendo em vista que “o fato da existéncia da fila ndo é confirmado”,*!* ndo
se pode negar que a reunido de pessoas em uma espera pela cirurgia seja uma realidade, ainda
que essa espera nao seja organizada em uma efetiva fila. Tanto assim o € que a amostra de
processos que buscam o tratamento para as necessidades de salde permitiu a realizagdo do
proprio estudo. Ainda que seja necessario “interpretar o direito em favor de seus titulares”,
segundo defendido naquele estudo, nédo é a propositura da acdo que faz do individuo titular do
direito, e sim a aplicacdo da norma, que pode ocorrer tanto por meio da politica publica quanto
pela decisdo judicial. Dessa forma, ainda que os terceiros sejam desconhecidos quando se
analisa a questdo pela perspectiva tradicional, ndo se pode negar que eles existam, porquanto
haveria inequivoca exclusdo dos individuos que enfrentem qualquer limite de acesso ao
Judiciario.

Com efeito, fica claro que as politicas publicas de satde, apesar de estruturadas em todos
os niveis federativos, ndo sdo suficientes para atender a demanda social. Dessa forma, a
judicializacdo se mostra instrumento indispensavel para a realizacdo do direito no plano pratico.
Todavia, a defesa da necessidade de judicializacdo ndo altera o fato de que decisdes judiciais
acabam por interferir nas politicas publicas, na alocacdo de recursos, na organizagdo das
competéncias de cada nivel federativo, na ordem de atendimento. Ainda que ndo exista uma
eficiéncia das politicas publicas em salde,*'? a interferéncia do Judiciario sobre a atividade
administrativa atinge os demais titulares do direito sem que isso represente um incremento
funcional para a melhora da politica publica. Afinal, o alto nivel de judicializacdo ndo tem
garantido reducéo da litigiosidade, e sim seu incremento.

Conquanto haja raz@es faticas para tentar explicar que as falhas e lacunas nas politicas
publicas decorrem da escassez de recursos, incapazes de suprir as maltiplas necessidades da
sociedade, ha um verdadeiro estado de desconformidade com as finalidades impostas pela
Constituicdo Federal. Se ndo ha acesso a algum medicamento indispensavel para a preservacao
do direito a saude, seja por estar na lista do SUS e néo ser fornecido, seja por ndo estar na lista
do SUS e ser necessario, h4 indevida restricdo ao direito a saude. Especialmente em um

contexto que a politica publica prevé atengdo integral 313

311 FREITAS FILHO, Roberto; SANT’ANA, Ramiro Nébrega. Direito Fundamental a Salde no SUS e a
demora no atendimento em cirurgias eletivas, DPU N° 67 -Jan-fev/2016 - Parte Geral — Doutrina, p. 97

312 |bidem, p. 86

313 BRASIL, Lei n°® 12.401, artigo 19-M.
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Do mesmo modo, se um individuo, apesar de estar em grupo social com melhores
condicBes econémico-financeiras depende do Estado para obter um tratamento médico, ha
restricdo ao direito a satde. A propdsito da utilizagdo das demandas por individuos de classes
sociais dos grupos 1 e 2, necessario observar que a condicdo econdmica ndo € razao
juridicamente valida para negar a pretensdo sustentada pelo direito a satde. Expandindo a
andlise para o caso de demora na realizacdo de cirurgias eletivas, para fugir dos limites da
analise pela via do fornecimento dos medicamentos, verifica-se que, apesar de necesséria a
interferéncia jurisdicional para garantir eficiéncia a politica ptblica,®'* ha efetiva repercussio
sobre os interesses dos demais titulares do direito que, ainda que ndo exista uma fila organizada,
dependerdo da via judicial individual para ter acesso a um direito que é coletivo em sua esséncia.

Em assim sendo, apesar de ndo ser possivel restringir o direito em virtude de
contingéncias financeiras e da inafastabilidade da jurisdicdo, as decisfes judiciais ndo tém
garantido que a atuacéo estatal passe a se conformar com o direito, sob a perspectiva completa.
Seja pela falta de medicamentos indispensaveis, seja pela falha na prestacdo do servico contido
nos protocolos de atendimento do SUS, a politica publica que ndo é capaz de garantir a
efetividade do direito acarreta judicializacdo do litigio e a judicializacdo tem o potencial risco
de desestruturar as politicas publicas. Mesmo quando a decisdo determina a realizagdo de uma
cirurgia eletiva, havera desestruturacdo em virtude de ser quebrada a ordem de atendimento
pelo Estado para atender a uma ordem judicial ou de se depender de uma ordem judicial para
ter acesso ao direito a saude. Além disso, o individuo que ndo provocar o Judiciario sera
prejudicado na fila de espera em beneficio do individuo que dele se socorrer.

Fica evidente, portanto, que: a) a materializacdo do direito fundamental a satde pode
ser comprometida por falhas, lacunas ou resultados indesejados das politicas publicas; b) o
judiciario, ao exercer sua funcdo de garantir a materializacdo por meio da aplicacédo do direito
com técnicas processuais tradicionais, em vez de reestruturar o programa para conforma-lo ao
direito, agrava o cenério. Dessas evidencias fica claro que, das consequéncias dos provimentos
jurisdicionais processados segundo o modelo tradicional de processo decorrem o aumento da
litigiosidade e, no minimo, o risco de agravamento do resultado das falhas, lacunas e resultados

indesejados das politicas publicas em execucao.

314 Nao é demais recordar que a exigéncia juridica de eficiéncia para a ac8o estatal esta expressamente registrada
no artigo 37 da Constituicdo Federal brasileira.
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A identificagdo de que ha prevaléncia de agGes individuais e pseudocoletivas,'® as quais
primam pela visdo individual do direito, reforca a necessidade de as decisdes judiciais
agregarem racionalidade e elementos que contribuam para a eficiéncia dos programas estatais,
e ndo desestruturar o que foi construido pelos poderes politico-administrativos. A prevaléncia
de demandas em que o direito fundamental a satide € analisado exclusivamente pela perspectiva
individual contribui para que decisdes judiciais produzam efeitos desestruturantes. Por
conseguinte, deve-se adotar um procedimento que se adapte ao direito material objeto da
demanda, por meio do qual sera possivel buscar a supressdo das falhas estruturais para garantia
do direito em suas multiplas perspectivas, e ndo a garantia do direito como um fim em si mesmo.

Com efeito, a avaliagdo e o controle das politicas publicas pela perspectiva juridica ndo
se restringem a verificacdo de que um medicamento foi ou ndo fornecido, de que um tratamento
foi ou ndo garantido, de que um medicamento é ou ndo necessario para solucionar um litigio
individual. Os mecanismos processuais devem ser adaptados para se adequarem a analise mais
ampla,®!® exigida pela propria natureza do direito material. A jurisdicdo e o direito ndo podem
se limitar as contingéncias faticas e aos possiveis vicios contidos nas politicas publicas, todavia
também ndo podem ser indiferentes a esse instrumento da acdo estatal, indispensavel para a
materializacdo do direito a saide. Como isso ndo ocorre no processo adversarial, bipolar e
binario, sdo produzidas decisGes que interferem nas politicas publicas vigentes sem critério e

sem orientar a solucdo do problema estrutural que da ensejo as violagdes aos direitos.

2.4.1 A inadequacdo das acgdes coletivas para solucdo de problemas estruturais

A partir dos argumentos apresentados acima, a propésito da uniformidade de tratamento
para as lesdes e litigios, seguranca juridica, compreensdao macro da lide identificada a partir do
estado de desconformidade, poder-se-ia pensar que 0 processo coletivo representaria solugédo
viavel, na medida em que o direito seria tratado em seu &mbito coletivo e a decisdo de
procedéncia favoreceria a todos os titulares. Todavia, essa hipdtese ndo se confirma a partir das

analises dos proprios estudos que se preocupam com 0s provimentos coletivos.

315 MENDES, Conrado Hubner; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; ARANTES, Rogério Bastos (COORDENACAO).
Direitos e Garantias Fundamentais, Ac¢Bes Coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva.
Relatério Analitico Propositivo Justica Pesquisa. Conselho Nacional de Justica: 2018.

316 BRASIL, Samuel Meira. CASTELLO, Juliana Justo Botelho. O cumprimento coercitivo das decisGes judiciais
no tocante as politicas publicas. In: O controle Jurisdicional de Politica Publicas. Coordenadores Ada Pellegrini
Grinover e Kazuo Watanabe. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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Sérgio Cruz Arenhart, ao tratar da tutela coletiva de interesses individuais, indica a
importancia da solugéo coletiva dos interesses individuais, por meio de agdes coletivas, como
possivel resposta a litigiosidade de massa. Nesse sentido, destaca que “haverd sempre um
interesse publico adjacente a toda demanda que proteja interesses individuais de massa, de
modo que seria insita a esta categoria de interesses a sua relevancia ptblica”.3!’ Entretanto,
apesar do interesse publico, a tutela de interesses individuais homogéneos surge no Brasil com
duas finalidades essenciais, a de racionalizar a prestacao jurisdicional para que a coletividade
de individuos ndo necessitasse de acdes individuais para obter a tutela do Estado e a de fornecer
tratamento isondmico aos interesses de massa, a fim de reduzir o risco de decisdes conflitantes
a proposito do mesmo ato ou fato3!8, Verifica-se, portanto, que para além da seguranga juridica,
0 proposito era homogeneizar a tutela jurisdicional e prevenir a litigiosidade.

Ocorre que, a finalidade ndo se confirmou na pratica, porguanto continuam
prevalecendo as demandas individuais.®!° Isso provavelmente decorre do fato de nio haver a
isonomia pressuposta pelas agdes coletivas, fato que é abordado por Edilson Vitorelli ao propor
a revisdo na forma de classificag@o dos litigios coletivos. Nesse sentido, o autor indica que “a
formulacdo dos elementos do processo coletivo ndo pode partir da consideracdo abstrata dos
direitos em situac&o de integridade, mas sim do litigio coletivo empiricamente verificado”.32°

Além de a pratica ter revelado prevaléncia de demandas individuais, em uma perspectiva
macro, as acles coletivas ndo corrigem o sistema simplesmente por serem coletivas. Pelo
contrario, podem piora-lo, porquanto o Judiciario passa a determinar a alocacdo de recursos
sem atencdo aos efeitos desestruturantes que isso pode acarretar, produzindo um circulo vicioso.
Por conseguinte, em se tratando de litigios multifocais, a instauracdo de uma demanda
estruturante “pode produzir efeitos coletivos muito mais satisfatérios do que uma demanda
individual, justamente porque analisa o problema numa perspectiva global e prospectiva, em

vez de individual e imediatista”.3%!

317 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protec&o dos interesses
individuais homogéneos. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 140.
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319 MENDES, Conrado Hubner; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; ARANTES, Rogério Bastos (COORDENACAO).
Direitos e Garantias Fundamentais, Ac¢Bes Coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva.
Relatorio Analitico Propositivo Justica Pesquisa. Conselho Nacional de Justi¢a: 2018; GRINOVER, Ada
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A verificacdo empirica do fendmeno litigio coletivo revela que, em certos tipos de
litigio, o direito material objeto das demandas esta vinculado a um estado de coisas ao qual se
conectam outros interesses e posicoes juridicas. Nesses tipos de litigio, mesmo a solucdo
coletiva para o direito abstratamente considerado ndo é capaz de resolver a origem das
demandas. Pelo contrario, hd& o risco de agravamento da causa dos litigios e de
comprometimento dos direitos e interesses de terceiros que ndo compdem o processo. Isso,
exatamente pela manutencdo da forma adversarial, bipolar e bindria com que o direito é
aplicado ao caso concreto.

Com efeito, a andlise do litigio pela perspectiva subjetiva do direito, apesar de inserido
em um processo coletivo, impossibilita sejam verificadas as conexdes com outros direitos e
interesses, 0 que compromete a eficiéncia do provimento jurisdicional. As diferencas de difuséo
do litigio impedem seja a questdo tratada como se homogénea fosse. O estado de coisas que
enseja a litigiosidade agrega diversos direitos, que ndo podem ser ignorados em virtude de se
supor isomorficas as repercussdes sobre interesses e posi¢coes juridicas.

Além disso, mesmo nas demandas coletivas, o direito é analisado apenas pela
perspectiva do procedente/improcedente, sem considerar 0s matizes decorrentes do nivel de
difusdo do litigio®?? e sem observar os efeitos desestruturantes sobre outras politicas e direitos.
Nesse sentido, a abordagem coletiva para o processo ndo é suficiente para atender as
caracteristicas imanentes dos problemas estruturais.

O elemento da complexidade que deve ser atraido e trabalhado se relaciona com a
necessidade de transpor um estado desconformidade para um estado de coisas que condiga com
o direito. O processo coletivo apenas agrega grupos de individuos interessados em um dos polos
da acdo. Nesse sentido, Arenhart destaca que “o fundamental, em relacdo as decisGes
estruturais, é perceber que elas foram pensadas para lidar com o carater burocratico do Estado
atual e de varias instituicdes tipicas da sociedade moderna’3?3,

Essa perspectiva conduz a percepcao de que o processo estrutural tem como desiderato
algo além de eliminar condutas ilicitas segundo a perspectiva individual do direito, visa alcancar
um estado de coisas em que a acao estatal esteja em harmonia com os multiplos interesses
envolvidos na aplicagdo do direito. Por conseguinte, os provimentos estruturais sdo “uma

necessidade de qualquer sistema que pretenda lidar com casos complexos, especialmente

322 | IMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representacao, participacao e efetividade
da tutela jurisdicional. 2015. 719f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Parand, Curitiba.
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ligados ao Poder Publico e a politicas publicas”; “sdo uma necessidade para qualquer sistema
processual em que se admita a intervencdo em politicas publicas ou grandes insercbes em
relagdes privadas” 3%

Nessas espécies de litigio, as solugdes proprias do sistema binario, de procedéncia ou
improcedéncia, de tudo ou nada, ndo séo suficientes para solucionar a origem do problema
estrutural,®?® n&o sio suficientes para superar as razdes faticas envolvidas no estado de coisas
que o tornam contrario ao direito. A simples verificacdo de que os problemas estruturais séo
marcados por conflitos multitudinarios, com relevante carga de conflituosidade dentre os
préprios titulares do direito e cuja solucdo é complexa, revela a necessidade de superar adogdo
da légica binéria.

Dessa forma, ndo é a adocéo do processo coletivo que torna possivel a tutela enderecada
a transicdo do estado de desconformidade para o estado de conformidade. Mais do que uma
tutela uniforme para a aplicagdo do direito segundo uma de suas perspectivas possiveis, 0
provimento jurisdicional deve atender & necessidade de promover a transi¢éo entre estados de
coisas (ou status quo, para utilizar a linguagem das politicas publicas).

O processo coletivo, por conseguinte, ndo € capaz de superar a logica de verificacdo
sobre “se alguém tem um direito que merece ser atendido em detrimento de outra pessoa, que
ndo tem direito algum”.3?® Ele ndo alcanca a necessidade de “compor os varios interesses
legitimos que estdo em litigio, de modo a otimizar a sua convivéncia e a conferir a melhor
protecdo possivel para a sociedade como um todo”.3%’

Nesse sentido, Edilson Vitorelli distingue os litigios coletivos dos litigios estruturais,
indicando que “do mesmo modo que a existéncia de um litigio coletivo pode ndo implicar o
ajuizamento de uma acédo coletiva, a existéncia de um litigio estrutural pode ndo acarretar a
propositura de um processo estrutural”.3?® Destaca, ainda, que os processos coletivos e os
processos individuais se destinam a resolver apenas as “consequéncias, ndo as causas do

problema3?®, Por conseguinte, o objetivo dos processos ndo estruturais é “somente obter

324 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 381
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estratégico e suas diferencas. Revista de Processo, vol. 284/2018, p. 333 — 369. Out / 2018 DTR\2018\19904, p.
340.
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providéncias pontuais, do interesse de alguma das pessoas afetadas pelo litigio”,3 sem
alteracdo no estado de coisas.

Em sentido semelhante, Sérgio Cruz Arenhart registra que o processo coletivo “abstrai”
as pessoas envolvidas em um litigio metaindividual ou individual em massa”, personaliza “os
direitos individuais de massa e os direitos metaindividuais, de certa forma atribuindo-os (sic)
aos legitimados para a tutela coletiva e tratando esses interesses, a partir de entdo, como se
fossem direitos individuais”.®*! Dessa forma, conclui que o processo coletivo acaba se
transformando em um processo individual, com pequena variacdo quanto a legitimidade,
podendo ser dito que o processo coletivo é conduzido no Brasil como se fosse “um processo
individual — com todas as suas caracteristicas e, em especial, a forca do principio dispositivo —
com uma legitimidade “extraordindria” atribuida a sujeitos especificos, de forma
concorrente”.3%?

Em sintese, como o processo coletivo pode ndo adotar a perspectiva estrutural, também
pode contribuir com a desestruturacdo das politicas publicas e, portanto, com o agravamento
do quadro de descumprimento de direitos. A onda de impactos do problema estrutural pode ser
aumentada pela onda de impactos da adogdo da técnica processual inadequada. A adocdo do
tratamento ndo estrutural cria “uma ilusdo de solugdo, mas ndo produz resultados sociais
significativos, eis que as causas do problema permanecem”.3® E mais, a adogéo da técnica
processual inadequada pode agravar “as desigualdades e a desorganizagdo do servigo publico
que se pretendia melhorar”.334 Dessa forma, reforca-se que “diferentes direitos podem ser
atendidos por um mesmo estado de coisas, desde que este estado de coisa seja capaz de atender
a cada direito também individualmente”.3%®

Esse o ponto de distingdo. A reestruturacdo da instituicdo, da politica publica ou da
organizacao cujas acOes repercutem em diferentes direitos, de diferentes formas e intensidades,

ndo é apreendida pelo processo apenas em virtude do tratamento coletivo.
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2.5 Direito a Saude como fonte geradora de conflitos estruturais

A anélise conjunta da judicializacdo do direito a saude, pelas perspectivas do Direito e
das Ciéncias Politicas, permite compreender as dimensées do direito fundamental social, lanca
luz sobre a relacéo entre Judiciario, Legislativo e Executivo e faz compreender a complexidade
que ha tanto na concretizagdo do direito a saude tanto por meio de politicas publicas, quanto
por meio da atuacdo jurisdicional. Além disso, permite compreender as estruturas necessarias
para a atuacdo dos poderes politico-administrativos, bem como a vinculagao que ha entre essas
estruturas e o proprio conceito de direito a satde, enquanto meio de acesso a bens e servigos
fornecidos pelo Estado.

Com efeito, é possivel verificar como o fenbmeno da judicializacdo permite ampliar o
leque de atores que podem influenciar a implementacéo de politicas publicas, mesmo depois de
elas serem aprovadas por amplas maiorias legislativas.3*® Conquanto o conceito de separacio
dos poderes preveja trés instituicGes claramente distintas, as func¢des judiciais, legislativas e
executivas dessas instituicbes ndo sdo caprichosamente separadas em nitidas caixas
institucionais.®*” H4 uma sobreposicéo de funcdes e competéncias entre as trés esferas de poder,
todas destinadas a concretizacdo dos direitos fundamentais, sejam individuais ou sociais.

Tendo em vista essa sobreposicédo de funcdes, a atuacao jurisdicional que aplica o direito
a saude aos casos concretos necessariamente lida com as burocracias estatais. Mesmo quando
a decisdo se dedica a solucionar um litigio pela perspectiva individual do direito a satde, impde
um fazer ao Estado que refletira sobre a politica pablica vigente. Em se tratando de uma politica
deficiente, que impde restri¢des ao direito, mesmo a decisdo dedicada a solugdo do caso
individual repercutira sobre a politica publica, porquanto ela sera ampliada para atender as
necessidades do caso concreto. Essa acdo sobre as burocracias estatais € um dos elementos
definidores dos litigios estruturais.

Ao promover a reestruturacdo da politica publica, ainda que por meio de casos
individuais, decididos por meio do processo tradicional, o Judiciario promove a garantia do
direito material, mediante controle dos limites impostos pela Constituicdo, por meio da
positivacdo dos direitos fundamentais, a liberdade de conformacao e ao principio democratico.
Dessa forma, a jurisdicdo garante a execucdo do programa definido pelo Legislador
Constituinte Originario.

336 TAYLOR, Matthew M. Beyond judicial reform: Courts as Political Actors in Latin America. Latin American
Research Review, Vol. 41, No. 2, June 2006. University of Texas Press.
337 Ibidem.
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O problema é que a atuagdo sem a consciéncia de que se esta atuando sobre um estado
de coisas em que h& um problema estrutural como causa das restricbes ao direito limita as
possibilidades de solucdo do litigio de maneira ampla. Por conseguinte, deixa-se de promover
a reestruturacdo das burocracias para, ao fim, incorrer no risco de desestruturar as politicas
publicas. A corregdo dos desvios deve trazer os poderes politicos para o centro
constitucionalmente definido, e ndo agravar as consequéncias das falhas que decorrem do
préprio processo de concretizacao dos direitos fundamentais sociais. Do contrério, a jurisdicao
entregara decisdes que desestruturam as redes de politicas publicas ou que criam estruturas
paralelas dedicadas exclusivamente aos individuos que judicializarem o litigio
individualmente.3%

Constata-se, entdo, que a violacdo a direitos fundamentais sociais tem sua origem, em
maior ou menor medida, no processo de formulacdo de politica publica. A questdo ndo é
simplesmente orcamentaria, de deferéncia pela escolha para alocagéo de recursos escassos ou
de observancia a decisao politica. As restricdes ou viola¢des aos direitos fundamentais sociais
ndo decorrem apenas da escassez de recursos ou da extensdo das necessidades infinitas da
sociedade. Elas podem estar atreladas ao proprio processo de formulacdo de politicas publicas,
a estrutura que os poderes politicos criam para concretizar os direitos fundamentais sociais que,
no caso brasileiro, estdo positivados na Constitui¢do Federal.

Dessa forma, os direitos fundamentais sociais estdo inseridos em uma complexa
estrutura juridico-institucional, com potencial para criar conflitos estruturais que requerem
atencdo diferenciada. O carater universal e coletivo do direito a satde, aliado a dependéncia da
acdo estatal, materializada por meio de politicas publicas, faz do direito a saide uma fonte
geradora de problemas estruturais. Afinal, a restricdo que a politica publica impuser a um
individuo ou a uma coletividade esta diretamente ligada as lacunas, falhas ou resultados
indesejados. Dessa forma, para a correta compreensao das estruturas destinadas a concretizacdo
do direito a satde por meio da jurisdicéo é preciso identificar se hd uma falha estrutural.

A percepcdo de que o direito a saude é fonte geradora de conflitos estruturais tem por
condigé@o a compreensdo de que ele depende diretamente da acgdo estatal e de que os resultados
das politicas publicas ndo séo a exata materializacdo das decisdes tomadas durante seus ciclos
de formac&o. E preciso considerar, também, que a decisdo de nada fazer (manutencio de um

status quo) pode dar ensejo a uma restricdo ao direito a saude incompativel com a norma

38 PEPE, Vera Lcia Edais; FIGUEIREDO, Tatiana de Aragdo Figueiredo; SIMAS Luciana; OSORIO-DE-
CASTRO, Claudia Garcia Serpa; VENTURA, Miriam. A judicializacdo da salde e os novos desafios da gestdo da
assisténcia farmacéutica. Ciéncia & Saude Coletiva, 15(5):2405-2414, 2010.
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constitucional. Qualquer dessas contingéncias, passiveis de serem identificadas por meio do
fendmeno da judicializacdo e da litigiosidade, exige que a decisdo judicial lide com as
burocracias e variaveis que impuseram a restricao ao direito a saude.

Toma-se 0 exemplo de busca por uma vaga em leito de UTI. Em havendo apenas um
leito disponivel e mais de um individuo demandando por terapia intensiva hospitalar, ha uma
pretensdo resistida frente ao Estado, por ndo dispor de meios suficientes para garantia do direito.
Do mesmo modo, ha um litigio interno entre os individuos que séo titulares do direito a saude,
que passam a disputar pelos meios de acesso aos bens e servicos destinados ao tratamento de
suas doencas. Percebe-se, portanto, que o direito a salude detém uma dimensdo coletiva
(completa) em sua esséncia normativa e uma individual na fruicdo. Essa dualidade, em caso de
restricdes, revela a dimensdo estrutural do direito e a necessidade de ser tratado sob essa
perspectiva.

Ao se obter uma decisdo judicial, ainda que ndo existisse um conflito estrutural evidente,
o cumprimento da obrigacdo de fazer imposta pelo Judiciério ao Estado pode desencadear um
processo estrutural. Nesse sentido, cita-se 0 caso das “estruturas paralelas” criadas para garantir
uma resposta agil resposta as determinacgdes judiciais. Tendo em vista a obrigacdo de adquirir
medicamentos ou fornecer tratamentos ndo previstos no planejamento dos servigos, faz com
que surjam essas estruturas paralelas, dedicadas a beneficiar apenas os individuos que
obtiveram uma deciséo judicial favoravel.3*®

Dessa feita, sempre que uma demanda reclamar um direito fundamental social, a
prestacdo jurisdicional tratara de alguma falha (acdo com desvio de finalidade, acdo com falha
no resultado esperado ou mesmo omissdo inconstitucional) que decorre do exercicio das
competéncias politicas. Em virtude do prdprio texto constitucional, “a relacdo entre o Poder
Judiciario e as politicas publicas é indissociavel e previsivel”.*0 Entretanto, a interago
indissocidvel que ha entre os subsistemas da politica e do direito deve ser capaz de garantir
ganho cognitivo que permita que a deciséo judicial ndo gere desestruturacao na politica publica.
E isso somente é possivel a partir da compreensao do litigio estrutural em que a restricdo ao

direito a saude estiver inserido.

39 PEPE, Vera Lucia Edais; FIGUEIREDO, Tatiana de Aragdo Figueiredo; SIMAS Luciana; OSORIO-DE-
CASTRO Claudia Garcia Serpa; VENTURA, Miriam. A judicializagdo da satde e os novos desafios da gestdo da
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Ainda que a restricdo ao direito decorra da pressuposta escassez de recursos, essa
condigdo, por si sO, representa elemento que revela a origem estrutural do obstaculo ao
cumprimento do direito a satde. Se ha um problema de financiamento da acéo estatal necessaria
ao cumprimento de um dever fundamental que € imposto ao Estado pela Constituicao Federal,
esse problema € estrutural e requer revisdo das burocracias para que a escassez seja equalizada
em favor dos direitos fundamentais. Além disso, num contexto de escassez, eventual obrigacdo
imposta ao estado, em favor de um individuo ou coletividade e com fundamento no minimo
existencial, tem em si o risco de impossibilitar o exercicio coletivo do direito.®** Por
conseguinte, essa colisdo de posicdes juridicas alicercadas no direito fundamental a satde
também contém um elemento estrutural.

Face ao exposto, conclui-se que o direito a saude estd inserido em complexa rede
politico-juridica, o que exige atuacdo conjunta dos trés poderes para garantia do que esta
estabelecido no texto constitucional. Além da atuagdo conjunta, as perspectivas individual,
coletiva e multipolar fazem com que o direito a salde seja fonte geradora de conflitos
estruturais. Isso implica adotar modelo processual que ndo se limita a simplesmente exigir que

o Estado entregue um direito fundamental social a uma pessoa, individualmente considerada®#.

2.6 Processo Estrutural

Conforme se verificou até este ponto, o direito fundamental a salde depende do
fornecimento de bens e servicos pelo Estado, possui duplo carater (norma-principio e norma-
regra), € coletivo na esséncia (apesar de individualmente tutelavel) e tém o potencial de ser
fonte geradora de conflitos estruturais. Em virtude disso, verificou-se que o modelo de processo
tradicional, além de ndo ser capaz de equilibrar todas essas nuances, pode desencadear
processos desestruturantes sobre as politicas puablicas vigentes, inclusive com o
comprometimento de direitos de terceiros. Nesse sentido, 0 processo estrutural apresenta-se
como técnica processual capaz de garantir tutela especifica do direito material para obter a

solugéo para a origem das indevidas restricdes impostas pelo estado de coisas.

31 MAZZA, Fabio Ferreira; MENDES, Aquilas Nogueira. Decisdes judiciais e orgamento: um olhar sobre a satide
publica. Revista de Direito Sanitario, S&o Paulo, v. 14, n. 3, p. 42-65, nov. 2013/ fev. 2014.
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Aprofundando no exame especifico do processo estrutural e na forma como ele pode
permitir a equalizacdo das tensdes individual/coletivo (direito fundamental/direito fundamental
completo), das tensdes internas sobre competéncia entre os poderes e como ele amplia o
sopesamento da colisdo de direitos fundamentais, é preciso rever os conceitos elaborados para
definir essa técnica processual para, a partir de uma sintese destinada aos objetivos deste
trabalho, avancar na forma de utilizagéo da ferramenta.

Edilson Vitorelli** elabora sua analise a partir da distingdo que faz entre os conceitos
de processo estrutural, processo coletivo e processo estratégico. Como sintese, define o
processo estrutural como “um processo coletivo no qual se pretende, pela atuacdo jurisdicional,
a reorganizacdo de uma estrutura burocratica, publica ou privada, que causa, fomenta ou
viabiliza a ocorréncia de uma violacdo pelo modo como funciona, originando um litigio
estrutural”#*, Além do conceito de processo estrutural, a analise de Vitorelli ¢ importante por

indicar os desafios que esse modelo processual enfrenta:

“1) a apreensdo das caracteristicas do litigio, em toda a sua complexidade e
conflituosidade, permitindo que os diferentes grupos de interesses sejam ouvidos; 2)
a elaboracdo de um plano de alteracdo do funcionamento da institui¢éo, cujo objetivo
é fazer com que ela deixe de se comportar da maneira reputada indesejavel; 3) a
implementacdo desse plano, de modo compulsério ou negociado; 4) a avaliagdo dos
resultados da implementacdo, de forma a garantir o resultado social pretendido no
inicio do processo, que é a correcdo da violagdo e a obtencdo de condigdes que
impecam sua reiteracdo futura; 5) a reelaboracdo do plano, a partir dos resultados
avaliados, no intuito de abordar aspectos inicialmente ndo percebidos ou minorar
efeitos colaterais imprevistos; e 6) a implementagéo do plano revisto, que reinicia o
ciclo, o qual se perpetua indefinidamente, até que o litigio seja solucionado, com a
obtencdo do resultado social desejado, que € a reorganizagio da estrutura”.3*®

Matheus Souza Galdino®¥ analisa o processo estrutural a partir de um raciocinio
tipoldgico, por meio do qual identifica diversas caracteristicas que podem dividi-lo em tipos
especificos, sem que uma definicdo seja definitiva ou que inviabilize outras espécies de
incidéncia. Por meio dessa analise tipoldgica, identifica caracteristicas importantes do processo
estrutural, mas cuja definicdo ndo exige que estejam todas presentes. Nesse sentido, apesar de
ressaltar que um processo estrutural dificilmente se apresentara em uma forma pura, defende, a
partir do raciocinio tipoldgico,

“que 0 processo estrutural: a) é um ato juridico complexo que tem por ato final uma
transicdo ndo imediata entre estados de coisa; b) serve para a produgdo de normas-
principio e normas-regra, estabelecendo os fins e 0s meios para alcance da transi¢do

343 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferencas. Revista de Processo, vol. 284/2018, p. 333-369, Out/2018. DTR\2018\19904
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que tem por objeto; e ¢) gera uma relacdo juridica com uma tendéncia ao fendmeno
da multipolaridade”.3¥

O preponderante, portanto, € identificar que se trata de modelo por meio do qual se altera
a racionalidade causa-efeito para uma relagdo meio-fim, com o que se busca a tutela especifica
de um direito, cuja materializacdo depende de um estado de coisas. Essas caracteristicas basicas
podem ser verificadas em processos coletivos ou individuais, institucionais ou néo
institucionais. Por conseguinte, processo estrutural seria ferramenta a disposic¢éo do Judiciario
para promover uma transi¢do de um estado de coisas contrario ao direito para um estado de
coisas em conformidade com o direito. Transicdo essa que permite sejam harmonizados
diversos estados de coisas e, assim, sejam preservados direitos e interesses de terceiros,
inclusive vinculados a outros direitos fundamentais. Como resultado, o processo estrutural
produziria “normas-principio, fixando o estado de coisas pretendido e, posteriormente, normas-
regra definindo as condutas para o alcance daquele estado de coisas”.34

Além do conceito de processo estrutural, esse autor identifica que o processo estrutural
é método de julgamento destinado a analise de um estado de coisas que “ameaca e/ou viola
direitos”,3*° ndo se destinando, dessa forma, a casos exclusivos de violagdo concretizada.
Destaca, também, a diferenca entre o direito a um estado de coisas e 0s direitos que dependem
de um estado de coisas. Esse argumento permite identificar a possibilidade de harmonizacéo
dos diversos interesses e posi¢Oes juridicas a partir da materializacdo do estado de coisas
determinado pela norma constitucional.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.%° comungam da posicdo de Galdino quanto a
definicdo de processo estrutural a partir de caracteristicas tipicas que ndo sdo todas
necessariamente verificadas ou exigidas, mas adotam uma concepg¢do mais ampla do que a
apresentada por Edilson Vitorelli, afastando o carater coletivo e distinguindo o estado de coisas
de um estado de ilicitude.®** Nesse sentido, defendem que o processo estrutural é aquele em
que se vincula um litigio estrutural, pautado num problema estrutural, numa situacdo de
desconformidade estruturada, por meio do qual se pretende alterar esse estado de

desconformidade, em uma transicdo do estado de desconformidade para um estado de coisas

347 GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipoldgica dos processos estruturais.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019. p. 133
348 |bidem. 126

349 |bidem. p. 70

350 DIDIER Jr., Fredie e ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, vol. 4, 14 ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020, capitulo 14, p. 571 e seguintes.

%1 |bidem, p. 577.
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ideal,®? a partir de implementago escalonada da decisdo judicial. Além disso, desenvolve-se
em um procedimento bifésico, que inclui o reconhecimento, a defini¢cdo do problema estrutural
e a meta a ser alcancada, na primeira fase, e a definicdo do programa ou projeto de
reestruturacdo que serd seguido e monitora do na segunda. Para tanto, exige-se um
procedimento marcado pela flexibilidade intrinseca, inclusive para adocdo de formas atipicas
de intervencdo de terceiros e medidas executivas, para alteragdo do objeto litigioso e para
utilizacdo de cooperacéo judiciéria.

Separadas as diferengcas marginais para destacar as caracteristicas que importam para
essa dissertacdo, o processo estrutural € uma técnica ou modelo processual adotado sempre que
se identifica um problema estrutural, caracterizado por uma lesdo, restricdo ou ameaga ao
direito que decorra de um estado de desconformidade com o que foi definido pelo direito, a fim
de promover uma transicao para um estado de conformidade. A transposi¢do para um estado de
conformidade deve se dedicar a prestar tutela especifica e adequada ao direito material, em
harmonia com os demais direitos cuja materializacdo ou manutencdo também dependem do
estado de coisas pretendido ou, ainda, de outros estados de coisas relacionados com as
pretensdes e posicOes juridicas envolvidas. Trata-se, portanto, de método de aplicacdo do direito
que ndo se destina exclusivamente a solucdo do litigio pela perspectiva subjetiva individual,
que ndo aborda apenas a consequéncia do estado de coisas e que considera a acao necessaria
para a remocao ou inibi¢ao da conduta que impede a realizagdo do estado de coisas exigido pela
norma. E, apesar de ndo ser necessariamente uma acao coletiva, mesmo sendo essa a forma
prevalente, € método que deve pressupor a analise do direito em sua completude, uma vez que
0 estado de coisas congrega multiplos interesses e posic¢Ges juridicas relacionadas/conectadas.
Dessa forma, o processo estrutural se desenvolve a partir de um modelo bifasico, em que
primeiro se reconhece e define o problema estrutural, bem como o estado de coisas exigido pelo
direito (meta) para, em uma segunda fase, definir o programa ou projeto de reestruturacdo que
sera seguido.

O processo estrutural ndo se aplica exclusivamente em litigios que envolvam direitos

fundamentais sociais, tampouco representa um método de atuacdo exclusiva para casos que

352 Neste trabalho optou-se por néo utilizar a referéncia a um estado de coisas ideal, a fim de prestigiar uma analise
normativa. Por consequéncia, faz-se referéncia a um estado de conformidade com o direito. Nesse sentido, reforca-
se a posicdo de Humberto Avila a propésito da aplicagdo da norma-principio como a concretizagdo de um estado
de coisas que o direito define como devido (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicacio
dos principios juridicos. 202 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2021).
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impliquem interferéncia em politicas ou instituigdes puablicas.®> Processo estrutural ¢ “um ato
juridico complexo que tem por ato final uma transi¢cdo ndo imediata entre estados de coisa”;
que “serve para a produ¢do de normas-principio e normas-regra, estabelecendo os fins e os
meios para alcance da transi¢ao que tem por objeto”; e que “gera uma relagao juridica com uma
tendéncia ao fenomeno da multipolaridade”.®>*

Diante da anélise tipoldgica, o Processo estrutural pode ser tanto institucional quanto
ndo institucional. E institucional quando “busca um estado de coisas na qual institui¢do atue de
modo distinto, respeitando os direitos antes violados”.®*® E nfo institucional quando “nio
exigem um novo estado de coisas em uma organizacao ou instituicdo, mas em uma situacao de
fato objetiva”.3%®

Nesse sentido, as caracteristicas tipolégicas que definem o processo estrutural sdo: a)
existéncia de um problema estrutural, caracterizado por um estado de coisas em desacordo com
o estabelecido pelas normas®’, “uma situagio de desconformidade estruturada”;**® b) meio para
transitar de um estado de coisas em desacordo com a norma para um estado de coisas em
conformidade com o definido na norma,**® com o que sio adequadas as a¢des que impedem ou
distanciam a agdo estruturada do Estado do estado de coisas previsto na norma; c) procedimento
bifasico em que a atuacéo jurisdicional é dividida em reconhecimento, defini¢do do problema
estrutural e estado de coisas a ser construido (meta), primeira fase, e em definigdo do programa
para a reestruturacdo a ser seguido até concretizacao do estado de coisas definido pela norma,

segunda fase; d) procedimento flexivel para adaptacdo do procedimento as exigéncias do

353 A proposito da tipologia dos litigios estruturais, conferir: GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma
compreensao tipolégica dos processos estruturais. Dissertagcdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019

34 |bidem, 133

355 |bidem, p. 145.

3% |hidem. Como exemplo de processo estrutural ndo institucional, o autor cita a ACP do carvdo, em que se busca
a recuperacdo do meio ambiente, e ndo uma atuacao distinta de uma instituicdo.

357 A proposito do estado de coisas, conferir Humberto Avila, Teoria dos principios: da definicdo a aplicacéo dos
principios juridicos. Nessa obra o autor destaca a relagéo entre normas-principio e estado de coisas, indicando que
os principios definem estado de coisas a serem concretizados em tempo e modo adequados ao direito. Dessa forma,
ao se falar em estado de coisas se estd vinculando um estado previsto pela norma e que deve ser observado.
Aplicando essa maxima aos direitos fundamentais, fica clara a vinculagao do Estado aos estados de coisas definidos
pelas normas de direito fundamental. E é nesse sentido que se admite, nesta dissertacéo, a caracteristica do processo
estrutural vinculada a normatividade contida na Constituicdo Federal, em que séo definidos pelas suas normas,
dotadas de forgca normativa, os estados que devem ser alcancados pela acdo estatal.

358 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, vol. 4. 142 ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 577.

359 A ideia de transicdo entre estado de coisas é apresentada por: GALDINO, Matheus Souza. Elementos para
uma compreensdo tipoldgica dos processos estruturais. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019. p. 65, a partir das concepgdes filosoficas de Georg H. von
Wright (WRIGHT, Georg Henrik von. Norm and action: a logical enquiry. Londres, Routledge & Kegan Paul,
1963. p. 25-27).
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direito, razdo pela qual se deve permitir “adoc¢do de formas atipicas de intervencao de terceiros
e de medidas executivas, de alteracdo do objeto litigioso, de utilizacdo de mecanismos de
cooperagio judiciaria”;®® e) consensualidade e adaptagdo do processo, especialmente na
segunda fase do litigio.3®!

Tendo em vista 0 objeto de anélise desta dissertacdo, o foco sera no processo estrutural
institucional, uma vez que o estado de coisas conforme o direito a salide exige que o Estado e
suas instituicdes adotem solucdes capazes de materializa-lo. Para tanto, o processo estrutural €
visto como método de exercicio da jurisdicdo em que ao Estado é imposta uma transi¢do na
forma de atuacdo para que os direitos ndo materializados se concretizem, exatamente como
defendido por Owen Fiss.>%2

Além disso, a vinculacdo a tipologia institucional decorre da analise das possiveis
desestruturacGes decorrentes das demandas individuais e pseudocoletivas, impostas as politicas
publicas. Sob essa perspectiva, é a prépria vinculagdo dos direitos fundamentais sociais as
politicas publicas que permite identificar que as violagbes ao direito a saude e a distancia do
estado de coisas previsto na norma se relacionam as estruturas de atuacdo estatal, cujas
omissoes, lacunas, falhas ou resultados indesejados implicam o comprometimento de direitos e
posic¢des juridicas dos seus titulares.

Partindo da consciéncia de que a completude das politicas publicas € uma ilusdo, assim
como a completude do direito se revelou uma utopia, a judicializacdo é instrumento da acao
estatal para aperfeicoamento dos programas definidos para a materializacdo dos direitos
fundamentais sociais, mediante a aplicacdo deles em casos concretos. Ha, portanto, destaque
para funcdo de aperfeicoamento que deve ser guiado pelas finalidades previstas no direito.

O direito a saude, enquanto norma-regra, define as agBes do Estado para a sua
materializacdo (finalidade da norma). Enquanto norma-principio, estabelece um estado de
coisas a ser atingido por acOes estatais que poderdo ser definidas pelas politicas publicas. A
conjugacgdo de norma-regra e norma-principio, caracteristica dos direitos fundamentais, exige
uma atencéo as finalidades, de modo que nem a aplicacdo da regra nem a busca pelo estado de

coisas pode se distanciar das finalidades normativas.

360 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, vol. 4. 142 ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 577.

361 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, vol. 4. 142 ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020.

32 FISS, Owen. The Supreme Court 1978 term: Foreword: the forms of justice. Harvard Law Review. v. 93, n.1,
1979. p.1-58; To make the constitution a living truth: four lectures on the structural injunction. In: Arenhart,
Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.
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Nesse sentido, para que ndo ocorra a desestruturacao das politicas publicas e, ainda, para
que os fins constitucionais sejam atendidos (tanto os previstos nas normas-principios, quanto
0S previstos nas normas-regra), 0 modelo processual deve permitir que a atuacéo do Judiciario
promova a transicdo de um estado de coisas em desacordo com o direito para um estado de
coisas em conformidade com o direito.3®® Exatamente por néo ter sido promovido pela acéo
estatal concretizada por meio das politicas publicas, a jurisdicdo deve estabelecer o limite
juridico do exercicio das competéncias do Executivo e do Legislativo.

Vitorelli,*®* citando Elizabeth M. Schneider, destaca que os direitos podem ser
entendidos como “elementos de um processo dialético que influencia e é influenciado pelo
processo politico, moldando-o (sic) e sendo moldados a0 mesmo tempo.®® Essa influéncia é
reconhecida pelo processo de formulacédo de politicas publicas, em que a forma de aplicacéo do
direito pelo Judiciario é critério de analise para a escolha das ac¢des estatais destinadas a solucéo
dos problemas publicos.®® O direito é, em grande medida, solugio para problemas publicos,
que se transformam segundo os momentos histdricos e as necessidades de cada sociedade.®®”
Nessa linha, tanto os poderes politico-administrativos quanto os Tribunais constroem o direito
ao definirem as solugBes para os problemas publicos por meio das normas®® (politica) e ao
definirem como elas se aplicam aos casos concretos (direito).

A questdo que se apresenta, portanto, estd centrada na forma de atuacdo do Judiciario
nessa construcdo do direito. O processo deve ser instrumento e enquanto instrumento deve ser
adequado ao direito material. Dessa forma, ndo deve romper com os limites das competéncias
de aplicacdo das normas e, 0 que é destacado nesta dissertacdo, ndo deve representar meio capaz
de desestruturar as acdes estatais criadas para os problemas publicos. Portanto, ndo deve haver
substituicdo nas func@es de livre escolha da solucéo pratica para problemas publicos (politica),

0 que ndo significa inibir a funcdo de juridicamente determinar acGes que superem as falhas

363 GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipoldgica dos processos estruturais.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019.

364 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representacdo, participacdo e efetividade
da tutela jurisdicional. 719f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parana, Curitiba, 2015, p. 205

365 SCHNEIDER, Elizabeth M. The dialectic of rights and politics: perspectives from the women's movement. In:
New York University Law Review, vol. 61, 1986, p. 589-652. Citacéo p. 649.

36 HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013; SECCHI, Leonardo. Andlise de Politicas Publicas:
diagndstico de problemas, recomendacéo de solucbes. Sdo Paulo: Cangage Learning, 2019.

367 HOLMES, Stephen e SUSTEIN, Cass R. O custo dos Direitos: por qué a liberdade depende de impostos.
Traducdo de Marcelo Branddo Cipolla. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 189

368 Como normas deve-se entender ndo apenas as leis editadas pelo parlamento, mas também e especialmente a
prépria Constituicdo que, no caso brasileiro, traz em seu bojo os direitos fundamentais sociais expressamente
positivados.
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que ocorrem entre solucdo pré-definida e concretizacdo da finalidade contida na norma
constitucional.

Toda essa problematica ganha especial relevo quando se trata de aplicacédo de direitos
fundamentais por meio do exercicio da jurisdi¢do. Os titulares desses direitos, diante das
consequéncias dos problemas publicos ndo solucionados pelas politicas publicas, exercem o
direito de peticdo e se beneficiam da inafastabilidade da jurisdi¢cdo para que seus interesses e
posicOes juridicas sejam observados. Portanto, a Constituicdo criou normas (solucées) para 0s
problemas pablicos em um nivel em que direitos fundamentais ocupam posicdo de destaque.
Ao regular o exercicio dos poderes e estabelecer competéncias, estabeleceu deveres
fundamentais ao Estado, dentre os quais a materializagdo dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, os direitos fundamentais sociais, dada a sua dependéncia prestacional
positiva, representam um dever fundamental que exige a criacao de politicas publicas para que
a acdo estatal represente a concretizagdo das soluces previamente estabelecidas pela
Constituicdo Federal. Ha, dessa forma, um status quo definido pela norma constitucional que
deveré ser alcancado por meio da acdo estatal. A acdo estatal, portanto, ndo pode se desviar das
finalidades contidas na Constituicdo, tampouco deixar de reproduzir os deveres que sdo direta
e expressamente impostos ao Estado.

Tomado o direito a saide como objeto de analise dessa realidade, verificou-se que ele
detém fundamentalidade (o que Ihe atribui um carater de norma-principio e de norma-regra),
uma caracteristica coletiva que pode ser individualmente pretendida e uma forca
contramajoritaria que retira sua materializacdo da simples condicdo de formacdo de maiorias.
Dessa forma, eventual limite ao direito somente pode ser observado por meio do exercicio do
sopesamento para equalizacdo de eventual colisdo do direito a salde com outros direitos
fundamentais.

Ocorre que, quando o direito a satde é judicializado pelo modelo tradicional, verificou-
se que ha potencial efeito desestruturante sobre as acdes definidas pelo Estado para a
materializacdo de direitos, inclusive sobre o proprio direito a satde. Por conseguinte, pode-se
concluir que é necessaria a adaptacdo de procedimentos para que eles se adequem ao direito
material, a fim de que se preserve a inafastabilidade da jurisdicdo, promova seguranca juridica,
preserve as acOes estatais em funcionamento, respeite as competéncias de cada poder e observe
a necessidade de que o direito de terceiros seja preservado.

E nesse contexto que o processo estrutural se apresenta como possivel ferramenta
procedimental capaz de equilibrar todas essas nuances e de garantir a tutela especifica do direito

material. Trata-se, portanto, de uma forma de flexibilizacdo-adaptativa para que 0 processo
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atenda as especificidades do direito material em litigio. Tendo se demonstrado que os direitos
fundamentais possuem duplo caréter, de norma-regra e norma principio,*® deve-se aplicar a
maxima de que “os principios (...) instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a
realizacdo de um determinado estado de coisas”, razdo pela qual “o que for necessario para
promover o fim é devido”.3"°

A aplicacdo da norma-principio contida no direito fundamental volta-se entdo para um
estado de coisas, ndo se restringe a um direito subjetivo ou interesse individual. Por
conseguinte, “se ha diferentes interesses no seio do mesmo litigio coletivo, isso significa que
uma decisdo ndo vai dar a todas as pessoas a mesma tutela”.®”* Nesse sentido, o que se precisa
é dinamizar a forma de julgamento segundo o direito material, levando em conta os reflexos
das decis@es sobre a coletividade, segundo a conflituosidade verificada em cada caso concreto.
Conflituosidade essa que irradia e cuja decisao que pretende solucionar o litigio produz distintos
efeitos, diretamente proporcional ao nivel de dependéncia do individuo para obter acesso ao
direito fundamental social.

Além disso, “como existe uma relacdo de tensdo entre os principios e as regras
constitucionais, especialmente entre aqueles que protegem os cidadaos e aqueles que atribuem
poderes ao Estado, deve ser buscado um equilibrio entre eles”.>’2 A relagdo entre 0 processo
estrutural e a aplicagdo dos principios enquanto um estado de coisas definido pelo direito foi
desenvolvida por Matheus Souza Galdino, para quem “o principal fundamento da distingao
entre 0s processos estruturais e ndo estruturais decorre de uma mudanca de racionalidade do
processo, de uma relacdo causa-efeito (retrospectiva) para uma relacdo meio-fim
(prospectiva)”.®"3

Dessa forma, como a norma-principio contida no direito a saide define um estado de
coisas a ser materializado pelo Estado, o dever imposto pela norma o vincula. Em assim sendo,
0 modelo de processo deve ser capaz de conduzir a decisdo judicial para a aplicacdo da norma
em sua completude, garantido que se transite do estado de coisas contrario ao direito (fruto da

auséncia de uma politica publica ou de lacunas, falhas e resultados indesejados das politicas
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Parand, Curitiba, p. 68
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publicas existentes) para um estado em conformidade com o direito (em que o direito ndo sofre
restricdes inconstitucionais).

Tendo em vista a inspiragdo norte-americana para o desenvolvimento do processo
estrutural, muito se fala em atuacdo ativista e em busca pela implementacdo de valores
constitucionais. Entretanto, imprescindivel a ligdo de Tushnet,®”* para quem o ato de observagéo
das semelhancas nas formulac6es da doutrina constitucional pode fazer ignorar as inerentes
diferencas de aplicacdo, porque os observadores sdo insuficientemente conscientes dos
contextos locais e pequenas diferencas nos detalhes podem ter grandes consequéncias,
doutrinaria e empiricamente.

Nesse sentido, é preciso fazer uma importante distincdo entre o0s sistemas
constitucionais para compreender: o que € considerado ativismo nos EUA ndo e,
necessariamente, ativismo no Brasil. O enquadramento nesse conceito depende da analise dos
diferentes sistemas constitucionais. A partir dessa perspectiva é possivel identificar, ja em uma
primeira analise, a diferenga que decorre dos tipos de constituicdo. Enquanto nos EUA ha uma
constituicdo sintética, no Brasil hd uma constituicdo analitica.

No Brasil, a Constituicdo Federal positiva os direitos fundamentais, os deveres impostos
ao Estado e os limites ao exercicio da discricionariedade politico-administrativa. Portanto, a
aplicacdo dos direitos fundamentais dispensa a remissao a valores constitucionais para justificar
a imposicdo deles no ordenamento juridico brasileiro. Ainda que valores possam ser invocados
para fundamentar decisdes que versam sobre direitos fundamentais, no caso brasileiro é
possivel se ater estritamente & normatividade e ao direito positivo. “Os direitos fundamentais,
a partir do momento em que sdo positivados no texto constitucional, passam a ser considerados
direito vigente, adquirindo carater estatal-normativo”.3"

Com efeito, a jurisdicdo exercida por meio do Processo Estrutural ndo é sinénimo de
atuacdo ativista, simplesmente porque aplica o direito fundamental para impor a construcéo de
um estado de coisas previsto no texto constitucional. Ainda que seja possivel a atuacdo ativista
por meio dessa forma de procedimento, ele ndo se confunde com o ativismo. Tanto que, mesmo
em se adotando os procedimentos tradicionais (de caracteristica adversarial, bipolar e binaria),

também é possivel identificar uma atuagdo ativista em virtude da imposicdo de valores e

374 TUSHNET, Mark. The Inevitable Globalization of Constitutional Law.
375 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro, 3.2 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p.
923.
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subjetivismos que ndo se restringem ao direito positivo. H& grande diferenga entre corrigir o
direito vigente3’® e corrigir a agdo estatal que esta em desacordo com o direito.

Com base nessas premissas, 0 processo estrutural é ferramenta que se constréi em
harmonia com a preocupac¢ao de trabalhar “constru¢fes doutrinarias que (...) ndo atropelem o
desenrolar do processo politico democrético, principal responsavel pelo ajuste entre o projeto
constitucional e a realidade socio-econdmica subjacente”.3’” Nesse sentido, o processo, além
de garantir a efetividade do direito material e a ele se adequar, deve permitir o sopesamento da
liberdade de conformacdo e do principio democratico com o direito a satde, a fim de que ndo
se anulem reciprocamente.

Conforme se verifica, o processo estrutural aplicado a judicializagdo da salde consiste
em uma demanda em que se identifica o descumprimento de um dever fundamental imposto ao
Estado pelas normas juridicas, especialmente pela Constitui¢do, e que se tem a plena percepcao
da necessidade de reforma na prépria estrutura do sistema para que a acao estatal passe a
condizer com 0s mandamentos constitucionais. Diante dessa perspectiva, o universo tradicional
de medidas judiciais é inadequado e o processo estrutural se apresenta como medida apropriada
para promover a reestruturacéo das burocracias e organizacdes estatais.®’® E dizer, o processo
estrutural consiste em uma ordem judicial de carater preventivo, destinada a evitar danos
futuros, e ndo a mera reparacgdo de ilicitos passados.3’® Por conseguinte, viabiliza uma decis&o
judicial que suplanta a possibilidade de, em se analisando casos particulares, gerar efeitos
desestruturantes sobre as agcdes em curso.

Em resposta as criticas que se fazem aos processos estruturais, pertinente a analise feita
por Owen Fiss,* para quem o Judiciario compde todo um sistema de governo democratico,
definido pela propria Constituicdo. E essa norma que exige que todas as instituicdes, 6rgdos e
poderes atuem em conformidade com suas regras, cabendo ao Judiciario o dever de impor
condutas de modo a garantir o respeito a elas. E a decisdo deve estar em poder do Judiciario
para que seja preservada a unidade entre o remédio processual e o direito constitucional !

Nesse sentido, a sociedade civil organizada passa a também direcionar as decisdes do Estado

376 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pds-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 309
37 RAMOS, Elival da Silva. Controle jurisdicional de politicas publicas: a efetivagdo dos direitos sociais a luz da
Constituicdo brasileira de 1988. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 102 p. 327
- 356 jan./dez. 2007, p. 353-354.

378 FISS, Owen. As bases politicas e sociais da adjudicagdo. In: FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos
norte-americanos sobre jurisdicao, constituicdo e sociedade. Sdo Paulo: RT, 2004. pp. 105-120.

379 |bidem, pp. 105-120.

380 FISS, Owen. To make the constitution a living truth: four lectures on the structural injunction. In: Arenhart,
Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.

31 F|ISS, Owen. To make the constitution a living truth: four lectures on the structural injunction. In: Arenhart,
Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.
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por meio dos processos estruturantes, uma vez que compete a ela a propositura das demandas
em que sdo atacadas as lacunas, falhas e resultados indesejados das politicas publicas.

O cerne da questdo é garantir universalizacdo dos direitos sociais constitucionalmente
garantidos e impedir que as decisdes proferidas em demandas individuais possam agravar as
consequéncias das politicas publicas que ndo respondem ao estado de coisas determinado pelo
direito. Todavia, 0s casos estruturais s6 podem ser entendidos se for observado que a construgdo
do litigio ndo é um fato dado, mas o produto de uma atividade complexa dos juizes. Essa
atividade confere relevancia juridica a certos elementos, que aparecem estruturalmente
incorporados nos polos da relacdo juridica. Com isso, é possivel, como efeito imediato, ampliar
suas competéncias sobre areas da realidade que até entfo estavam além de seu alcance.*®? Disso
se percebe que ndo basta a forma como a lide é apresentada em juizo, a forma como ela é
recebida pelos juizes € decisiva para que o processo adote 0 modelo adequado a andlise do
litigio estrutural.

Nesse sentido, Mariela Puga identifica algumas caracteristicas préprias das demandas
estruturais que aproveitam ao exame da judicializacdo do direito a saude: a) a assimilacao entre
0 ato prejudicial e o préprio agravo; b) abandono da acusacdo, do modelo adversarial, e ¢)
preeminéncia de critérios corretivos ou distributivos na relagdo causal.®®® O abandono do
modelo adversarial faz com que o Juiz deixe de ocupar a posi¢do de um terceiro imparcial para
se revelar como 6rgdo do Estado, constituido para interpretar, concretizar e impedir a violagao
a Constituicio.

A propdsito da identificacdo do Judiciario como 6rgao do Estado destinado a concretizar
e impedir a violagdo & Constituicdo Federal, Matheus Souza Galdino verifica importante marca
do processo estrutural, centrada ndo em objetivos sancionatdrios, mas em ‘“‘objetivos de
identificag@o e corre¢@o da violagdo”, o que permite migrar de uma analise centrada na relagdo
casual (“descoberta de fatos ocorridos”) para uma analise teleologica (“previsdo de ocorréncia

de eventos e resultados™).3® Por consequéncia, os litigios que contém “uma reinvindicagio

382 PUGA, Mariela. La litis estructural en el caso Brown v. Board of Education. In: Arenhart, Sergio Cruz; Jobim,
Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.

383 |bidem.

384 FISS, Owen. To make the constitution a living truth: four lectures on the structural injunction. In: Arenhart,
Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.

385 GALDINO, Matheus Souza. Breves Reflexdes sobre as consequéncias de uma compreenséo teleoldgica dos
fatos para a teoria do processo estrutural. In: Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2019. p. 686. Nesse sentido, remete-se, ainda, a dissertacdo do mesmo autor: GALDINO,
Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipologica dos processos estruturais. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019, p. 15
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sobre o funcionamento de politicas publicas*® reclamam a adogio dessa forma judicializacéo
para que a decisdo judicial supere a perspectiva individual do direito.

Para isso, pode ser necessario abrir mdo, ainda que momentaneamente, do que é o
aparente centro do conflito para tratar do impacto sobre a coletividade e dos efeitos
desestruturantes que podem advir de uma decisdo exclusivamente centrada no interesse
individual. Esse objetivo exige, portanto, que o processo tome o estado de coisas definido pela
norma constitucional como fim a ser concretizado pelo Estado e articule os meios necessarios
para transitar de um estado de coisas contrario ao direito (causa do litigio e das violagdes aos

direitos) para um estado de coisas em conformidade com o direito.*®

2.7 Conclusao Parcial

A positivagdo dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal ndo garante a
concretizagdo no plano factual. Conquanto os direitos fundamentais tenham aplicabilidade
direta e imediata, estejam positivados em um rol ndo exaustivo e estejam protegidos contra a

abolicdo ou supressio,3®

permanecem dependendo das politicas publicas. Dessa forma, as
limitacOes/restricbes ou violagOes a esses direitos estdo intimamente ligadas ao processo
politico-administrativo. Nesse sentido, direito e politica estdo intimamente relacionados, raz&o
pela qual é preciso ter uma compreensdo geral de como o processo de construgdo das politicas
publicas se desenvolve para, entdo, compreender como surgem as restricdes ao direito.

Tendo em vista que o Judicidrio deve atuar para garantir o respeito as normas,
especialmente as constitucionais, necessita ter a compreensdo do processo de formulacgéo de
politicas publicas para ter condigdes de proferir decisdes que, mesmo em se analisando casos
individuais, busque a solucdo da origem da violacdo ao direito. Ndo é possivel separar as
politicas publicas das normas juridicas que as constituem, do mesmo modo gque ndo se podem
reduzir as politicas plblicas & sua dimensdo normativa.>®

Como o modelo processual tradicional promove interferéncia sobre as politicas publicas

para efetivar o direito individualmente, mantendo o estado de coisas em que o direito sofre

38 GALDINO, Matheus Souza. Breves Reflexdes sobre as consequéncias de uma compreenséo teleoldgica dos
fatos para a teoria do processo estrutural. In: Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2019. p. 680.

387 |bidem, p.691

388 ZANETI Jr., Hermes. A teoria da separacdo de poderes e o Estado Democratico Constitucional: funcdes de
governo e fungdes de garantia. In GRINOVER, Ada e WATANABE, Kazuo (coordenadores). O controle
jurisdicional de politicas publicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

389 AVILA, Luciano Coelho. Politicas Publicas de prestacéo social: entre o método, a abertura participativa
e a revisdo judicial. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016.
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restri¢ces, ndo promove a solugdo do litigio contido na demanda. Ha evidéncias de que essa
forma de atuacdo, além de poder comprometer os orgamentos do Estado, pode ensejar estruturas
paralelas destinadas a atender os individuos que judicializarem o litigio. Esses efeitos
desestruturantes ndo séo superados pela aplicacdo do processo coletivo, uma vez que a ldgica
individual, adversarial e binaria do direito prevalecem na aplicacéo do direito ao caso concreto.

Nesse sentido, 0s provimentos resultantes das acGes que buscam a materializagéo
individual dos direitos fundamentais sociais como o direito a satde tém o paradoxal poder de
intensificar a violacdo a direitos fundamentais sociais, especialmente quando ela decorre de
falhas estruturais.3® Essas intensificagdes que decorrem dos provimentos individuais atingem
com mais gravidade os individuos que ndo tém capacidade para demandar em juizo.3*

Por consequéncia, € preciso pensar a prestacdo jurisdicional que envolve violacdo de
direitos fundamentais sociais em sua perspectiva estrutural e a partir da necessidade de
solucionar a macrolide, de solucionar o problema estrutural que da causa a restricdo ou a
violacdo ao direito, de solucionar a causa da judicializagéo e da litigiosidade em massa. Nesse
sentido, o processo estrutural é técnica processual capaz de identificar a origem da violagéo ao
direito, promover a solucdo que garanta a resolucdo da macrolide, do conflito estrutural, de
modo a respeitar a universalizagdo do direito fundamental social, eliminar, inibir ou remover a
causa do ilicito e preservar a0 maximo as competéncias e prerrogativas dos poderes politico-
administrativos.

Verifica-se, do estudo comparado, que o processo de decisdo politico-administrativa e
0 processo jurisdicional estrutural se destinam ao mesmo fim: transitar entre estados ou status
quo. No caso da politica publica, do status quo em que se vivencia um problema pablico para
um status quo em que o problema é resolvido ou superado. No caso do processo estrutural, do

estado de desconformidade para o estado de conformidade com o direito. Ha, portanto,

3% Esses impactos tanto podem ser em razdo do comprometimento orgamentario (nesse sentido conferir VIEIRA,
Fabiola Sulpino. Direito a Saude no Brasil: seus contornos, judicializacéo e a necessidade da macrojustica;
CHIEFFI, Ana Luiza; BARATA, Rita Barradas. Judicializagdo da politica publica de assisténcia farmacéutica
e equidade; ALVES, Lucélia de Sena. A Judicializagdo da Saide e seu Impacto no Orgamento: em busca de uma
tutela adequada a partir do caso do estado de Minas Gerais) quanto das interferéncias nas ordens de prioridade e
filas criadas pelo SUS para atendimento das demandas.

391 Ainda que se reconheca o formidavel trabalho que algumas Defensorias PUblicas exercem na judicializacdo de
direitos fundamentais sociais, especialmente nos casos de saude e educagdo (SANT’ANA, 2017, MENDES et. al.,
2018), é fato que elas ndo ddo conta das necessidades de toda a populagdo que depende desses direitos. Tanto que
diversas pesquisas, ainda que passiveis de criticas quanto algumas de suas conclus@es, noticiam que as acdes que
judicializam a o direito a salde beneficiam as classes 1 e 2 da sociedade. Nesse sentido, conferir: AFONSO da
SILVA, Virgilio. Taking from the Poor to Give to the Rich: the individualistic enforcement of social rights;
VIEIRA, Fabiola Sulpino e ZUCCHI, Paola. Distor¢fes causadas pelas acdes judiciais a politica de
medicamentos no Brasil; FERRAZ, Octavio Luiz Motta e VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito & Saude, Recursos
Escassos e Equidade: Os Riscos da Interpretacdo Judicial Dominante.
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similaridade entre 0s meios de acdo estatal, com distincdo apenas quanto aos limites,
inspiracBes e pontos de partida. Enquanto os poderes politico-administrativos agem sem
provocacao, a partir de problemas sociais e deveres fundamentais, o Judiciario esta restrito a
analise juridica dos problemas estruturais que sao apresentados ao judiciario pelos titulares dos
direitos.

Por consequéncia, se é o estado de coisas que afasta a acdo estatal dos limites do direito,
a forma de atuacdo do Judiciario deve condizer com o papel de garantidor de direitos, razao
pela qual deve ter como alvo a origem da violacdo aos direitos, em suas multiplas formas e
apreensdes. Dessa forma, a técnica processual é adaptada para alcangar uma solucao equalize
as tensdes entre individual e coletivo, juridico e politico.

Essa perspectiva demonstrou a necessidade de revisar as formas ortodoxas de
judicializacdo para, em uma nova mirada, trazer os demais poderes para o centro do debate
judicial, em que o Poder Judiciario deixa de proferir uma decisdo que condena ou absolve para
proferir uma decisdo que obriga a adogdo de medidas tendentes a efetivar os direitos, a
transformar os estados de coisas para que eles atendam aos reclames do direito. Dessa forma, €
possivel manter as escolhas politicas na formulacao dos planos, desde que isso ndo seja feito de
modo a impedir ou manter a restricdo de acesso ou protecao insuficiente.

Com efeito, ao se ter consciéncia de que os resultados das politicas publicas ndo sédo
necessariamente a expressao da decisdo politica e que, portanto, ha problemas na burocracia
estatal que restringem o direito fundamental a salde, constata-se a necessidade de adotar técnica
processual que permita a reestruturacdo da acdo estatal para corrigir os desvios e garantir o
cumprimento do dever fundamental imposto ao Estado. Dessa forma, a aplicagcdo do direito
fundamental atende tanto ao carater de norma-principio quanto ao de norma-regra, removendo
ou inibindo o ilicito e assegurando a aplicacdo do direito tanto em sua perspectiva individual

guanto em sua perspectiva completa.
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3. AS TECNICAS APLICADAS PELOS TRIBUNAIS

Depois de analisado o conceito de direito a salde, avaliado como se processa a
formulacdo de politicas publicas e analisadas as formas de judicializacdo, passa-se ao exame
qualitativo das decisdes proferidas pelo Judiciario brasileiro. Por conseguinte, este capitulo se
dedicara a descricdo de dois conjuntos de decisfes judiciais. O primeiro serd composto pelas
decisdes proferidas pelo STF e pelo STJ em julgamentos objetivos, definidores de teses**? sobre
a aplicacdo do direito a saide em face do Estado. O segundo serd composto de um conjunto de
processos em que o direito & salde foi aplicado por meio da técnica estrutural. Esses dois
conjuntos de decis@es terdo a finalidade de permitir comparar os efeitos da técnica processual
aplicada com o fito de efetivacdo do direito material.

O ponto de contato entre teses e temas com a aplicacdo da técnica estrutural de processo
esta na pretensdo de que a solucdo aplicada pelo judiciario por meio da norma de decisdo, em
ambos os casos, permita uma solugdo de carater uniforme e coletivo em favor de todos os
titulares do direito. Por conseguinte, serd possivel promover uma comparacao de resultados

para identificar como o direito a saude é aplicado, a depender da técnica processual adotada.

3.1. Metodologia de Pesquisa

Para estruturar a pesquisa qualitativa foram mapeados os padrdes decisorios proferidos
pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, definidos a partir de
julgamentos objetivos e de demandas repetitivas. Esses padrdes decisorios sdo construidos a
partir de grupos de processos representativos de controvérsias, de causas que possuem
repercussao geral, entendidas como questdes juridicas que extrapolam os limites da lide, que
ndo se restringem aos interesses individuais contidos nas pretensGes objeto das acgdes
individuais. Por consequéncia, ha grande aplicacdo para os casos de elevada litigiosidade,
propria da judicializacdo de direitos individuais homogéneos e, de certa forma, coletivos.

Por meio dessa técnica decisoria, sdo fixadas teses juridicas que serdo aplicadas aos
inimeros casos, bastando constatar a identidade entre as questdes juridicas envolvidas e as
pretensdes. Sem se aprofundar na critica a essa forma de solucéo de litigios, essa dissertacéo se

apropria desses padrdes para verificar como € definida a aplicacdo do direito a satde, como ela

392 por fixacdo de teses entende-se as decises que foram proferidas em julgamentos objetivos, realizados pelo
STF e pelo STJ, por meio das repercussdes gerais, recursos representativos e controveérsias repetitivas, incidentes
de assuncdo de competéncia, simulas vinculantes.
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se relaciona com os estados de coisas de que o direito depende e como os efeitos
desestruturantes sdo tratados.

Esse mapeamento se deu por meio do “Painel de Consulta ao Banco Nacional de
Demandas Repetitivas e Precedentes Obrigatorios”,** em que sdo indicados todos os Grupos
Representativos, Controvérsias, Incidentes de Assuncdo de Competéncia, Incidentes de
Resolugdo de Recursos Repetitivos, Repercussdo Geral e Recurso Extraordinario e Especial
Repetitivo. No portal mantido na rede mundial de computadores, ha registro de 3.587
incidentes, neles incluidos Controvérsias, Grupos Representativos, IAC, IRDR, Repercussdo
Geral e Recurso Repetitivo. Segundo informacdes do portal, esses incidentes ensejaram 0
sobrestamento de 2.457.310 processos.

Os registros podem ser exportados para uma tabela Excel (funcionalidade contida no
préprio site), em que sdo identificadas nas colunas: a) Tema; b) Situacdo; ¢) Tipo de incidente;
d) questdo ou titulo; e) tese ou descricdo; f) ementa; g) referéncia legislativa; h) ratio decidendi;
i) quantidade de paradigmas e j) quantidade de processos sobrestados. Dessas, foram
aproveitadas as colunas referentes ao tema, a situacéo, ao tipo de incidente questao ou titulo. A
partir delas foram excluidos os temas que ndo se relacionam com direito a salde e os temas
que, apesar de relacionados ao direito a saude, ndo estdo vinculados as politicas publicas. O
critério para estabelecer a relacdo com a politica publica foi a pretensdo formulada em face do
Estado, contra qualquer de seus entes.

Ao se analisar as controversias e 0s grupos de representativos, verificou-se que 0s
Tribunais Estaduais e Regionais Federais que possuiam algum incidente instaurado adotaram,
de maneira sintética, duas solucdes: a) seguiram o mesmo padrdo do STJ ou do STF; b)
cancelaram a controvérsia ou o grupo de representativos em virtude da solucdo dada pelo STF
ou pelo STJ. Por essa razdo, os temas dos Tribunais Regionais e Estaduais foram excluidos da
analise dos padrdes decisorios.

Tendo em vista a remissdo feita & Suspensio de Tutela Antecipada 175%% no acorddo
proferido no Recurso Extraordinario 855.178, em que se definiu o Tema 793 de Repercussao

Geral, e a constatacdo de que as decisdes proferidas nas Suspensdes de Tutela Antecipada

3%verificar em:
<https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainel CNJ.qvw&host=QVS%40neo
dimio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos>. Acesso em 30/05/2021, 13h11.

3% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, STA 175-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Plenario, DJe 30/4/2010.
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“acabam consubstanciando determinados critérios para sedimentar a posicdo da Corte”,*® o
acordao proferido nesse processo também foi incluido na analise dos padrfes decisorios.
Identificados os temas e 0s respectivos processos relacionados, foram obtidos, por meio

3% os inteiros

de consulta publica as paginas desses tribunais na rede mundial de computadores,
teores dos acdrddos que analisaram tanto a representatividade de controvérsia quanto o mérito
dos casos paradigmas. No que concerne aos processos julgados em formacdo de teses ou
padrdes decisorios, a analise se restringiu aos fundamentos do acordao, uma vez que os demais
elementos particulares das demandas ndo sdo revistos pelo Tribunal e, portanto, a qualquer
andlise fatica seria irrelevante para a compreensdo do padrdo decisério. Por conseguinte, a
analise das decisdes permitiu identificar a forma como o direito foi tratado, apesar de nédo ser
possivel verificar como os elementos foram colhidos nas fases ordinarias do processo.

Como se pretende observar a forma como o estado de coisas é tratado pelo Judiciario
quando aplicado o modelo de processo tradicional, essa metodologia permite uma analise a
partir do que o proprio tribunal entende como caso paradigmatico e, portanto, reportam como
indicativos de teses.3’

Como elemento de comparacdo, serdo analisadas decisdes proferidas com base em
técnica processual estrutural, dedicadas a solugdo da origem do problema em que a pretenséao é
formulada. Durante a pesquisa foi possivel identificar quatro processos em que o Judiciario se
dedicou ndo apenas a aplicar o direito a satide a um caso concreto, sob a perspectiva individual
da pretensdo judicializada, mas a resolver o problema estrutural em que a pretensdo estava
envolvida.

Esses processos foram identificados da seguinte maneira. Matheus Souza Galdino cita
0 processo 0811930-91.2016.4.05.8100 em um artigo intitulado Processos estruturais: uma

transicio entre estados de coisa para a tutela dos direitos.>® Sérgio Cruz Arenhart também faz

3% FREITAS FILHO, Roberto (organizador). Politicas plblicas e protagonismo judicial no STF (Org.). Brasilia:
IDP, 2015. Disponivel em: <http://www.idp.edu.br/publicacoes/portal-de-ebooks>, p. 50.

3% Verificar em: <http://portal.stf.jus.br/>; e <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio>. Acesso em 03 de junho
de 2021.

397 VECOSO, Fabia Fernandes Carvalho; PEREIRA, Bruno Ramos Pereira; PERRUSO, Camila Akemi;
MARINHO, Carolina Martins, BABINSKI; Daniel Bernardes de Oliveira; WANG, Daniel Wei Liang;
GUERRINI, Estela Waksberg; PALMA, Juliana Bonacorsi de; SALINAS, Natasha Schmitt Caccia. A pesquisa
em direito e as bases eletronicas de julgados dos tribunais: matrizes de andlise e aplicagcdo no supremo tribunal
federal e no superior tribunal de justica. Revista de Estudos Empiricos em Direito. Brazilian Journal of
Empirical Legal Studies, vol. 1, n. 1, jan 2014, p. 105-139.

3% GALDINO, Matheus Souza cita o processo 0811930-91.2016.4.05.8100 em seu artigo intitulado Processos
estruturais: uma transicdo entre estados de coisa para a tutela dos direitos. Revista Eletrdnica de Direito
Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 13. Volume 20. Numero 3. Setembro a Dezembro de 2019. Periddico
Quadrimestral da Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa
Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 358-385)
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referéncia a esse mesmo precedente como caso paradigméatico de aplicacdo do processo
estrutural pelo Judiciario brasileiro.®*® Ao consultar a integra desse processo,*® verificou-se
que a mesma sistematica foi adotada em pelo menos outras trés acfes (2006.81.00.002012-4,
0003722-54.2016.4.05.8100 e 0801501-31.2017.4.05.8100), que também tramitam junto ao
Tribunal Regional Federal da 5% Regido.

Nesses paradigmas é clara a vinculacdo do processo a transicdo de um estado de
desconformidade para um estado de conformidade com o direito. Ha, portanto, uma clara
dedicacdo em prestar tutela especifica ao direito material objeto da demanda. Conforme
conclusdo obtida por Ramiro Nobrega Sant’Ana, “0 mapeamento das experiéncias
institucionais em ambito nacional permitiu identificar praticas avancadas que introduzem um
novo padrdo de resolugdo de litigios no cenario da judicializagio”%!. Esse novo padrio de
solucdo de litigios teria como caracteristica a valorizacdo de métodos ndo adversariais e a
viabilizagdo de didlogo interinstitucional, a fim de compor os interesses do USU&rio e 0s recursos
do sistema de saude. A diferenca que ha entre a pesquisa realizada por Sant’Ana e esta
dissertacdo esta na adocdo da abordagem processual para, a partir da analise da atuacao
jurisdicional, avaliar como o processo estrutural permite alcancar esses mesmos objetivos.

Com efeito, o foco da anélise esta em encontrar a melhor solugdo do litigio para impedir
efeitos desestruturantes e litigiosidade repetitiva, a0 mesmo tempo em que se presta a tutela
especifica do direito a satde. Por conseguinte, o problema a ser investigado diz respeito a
técnica processual utilizada e a extensdo de cada decisdo. A partir dessa analise pretende-se
avaliar como o processo estrutural pode servir a judicializacdo de direitos sociais.

Com a resposta a essa pergunta pretende-se construir uma ponte entre a atuacdo dos
poderes politico-administrativos e o respeito ao arranjo constitucional que exige a atuacéo do
Judiciario sempre que ha violacéo a direitos. A hipdtese é que a identificacdo de problemas
estruturais e utilizacdo do processo estrutural permita que o Judiciario induza a¢6es solucionar
a causa das restricOes ao direito & satde, removendo ou inibindo ilicitos. Isso porque, conforme
demonstrado no capitulo 2, a partir da revisdo bibliografica, ainda que a violagdo ao direito

fundamental social seja objeto de um processo coletivo ou da tutela coletiva de processos

39 Citacdo feita em aula do dia 19 de fevereiro de 2021, ministrada no | Ciclo de Direitos Fundamentais em debate,
organizado pelo Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade de Brasilia — UNB

400 Tendo em vista a condicdo de advogado, foi possivel obter, mediante consulta publica, disponivel no sistema
de Processo Judicial Eletrdnico, a integra do processo. Importante consignar que nenhum desses processos tramita
em segredo de justica e que nenhum dado pessoal ou individual seré vinculado nas analises.

401 SANT'ANA, Ramiro Ndébrega. A judicializagdo como instrumento de acesso a salde: propostas de
enfrentamento da injustica na satde publica. 2017. 455 f. Tese (Doutorado em Direito) - Instituto CEUB de
Pesquisa e Desenvolvimento, Centro Universitéario de Brasilia, Brasilia, 2017.
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individuais, ndo necessariamente sera observado o problema estrutural, ndo necessariamente
ele seré tratado para que a prestacéo jurisdicional solucione a origem das restri¢des ou violagdes
as finalidades constitucionais, as quais séo o guia para 0s processos de formulacédo de politicas
publicas.

Portanto, os elementos qualitativos, extraidos dos casos paradigmaticos tem por
finalidade direcionar a analise do processo por meio do qual as demandas sdo julgadas e,
portanto, a forma como a Jurisdi¢cdo Constitucional trata o problema. A pesquisa esta centrada
em avaliar a necessidade de adotar novas formas de processo que superem o modelo adversarial,
bipolar e binario para evitar distor¢des na aplicacdo do direito, dados os reflexos e efeitos
irradiantes narrados nos inimeros trabalhos que analisam o tema da judicializacdo da saude. A
delimitacdo da analise sobre esse direito social especifico, adotado como pano de fundo do
estudo processual da Jurisdicdo Constitucional, decorre exatamente do grande nimero de
trabalhos que se dedicam a judicializacdo da salde, da quantidade de dados estatisticos
analisados nesses trabalhos, da necessidade abrangente de acesso a salde, por todos o0s estratos
sociais, e da ampla estruturacdo das politicas publicas de saude.

Essa metodologia de andlise tem por desiderato superar os conceitos abstratos de
sucesso ou insucesso de uma politica publica, extraidos a partir de casos individuais ou
individualmente analisados. Afinal, “rotulos de sucesso ou insucesso sdo inerentemente
relativos e serdo interpretados de modo distinto por diferentes atores e observadores
politicos”.*%? Para que esta parte da pesquisa nio fique sujeita a “rétulos relativos de sucesso”,
pretende-se demonstrar a necessidade de o Judiciario se debrucar sobre o estado de coisas em
que o problema da violacdo a direitos sociais esta inserido, de modo a identificar problemas
estruturais e trata-los juridicamente. E dizer, o Judiciario deve passar do tratamento das
consequéncias do problema estrutural para corrigir a propria falha estrutural, por meio da

aplicacdo da norma constitucional.

3.2. Descricdo aos achados de Pesquisa

3.2.1 — Aplicacéo do Direito a Saude pelos padroes decisorios definidos pelo STF e pelo STJ

As formas de julgamento objetivo de processos pelo Supremo Tribunal Federal e pelo

Superior Tribunal de Justica sdo, em grande medida, técnica processual que viabiliza o

402 HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p. 212
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tratamento coletivo das agdes individuais ou coletivas que tratem de direitos individuais
homogéneos. Para tanto, é necessario que exista uma repeticdo de a¢des cuja controversia sobre
a mesma questdo unicamente de direito envolva risco de ofensa a isonomia e a seguranca
juridica. No caso do Incidente de Assungdo de Competéncia, dispensa-se a reiteracdo de casso
caso se verifique, no julgamento do recurso, questao de direito com grande repercussao social.
Por consequéncia, os padrBes decisérios produzidos a partir dessa técnica pressupbe a
existéncia de: a) controvérsia sobre questfes de direito; b) risco de ofensa a isonomia; c) risco
de ofensa a seguranca juridica e d) questdo de direito com grande repercussao social.

Com efeito, nos casos de julgamento objetivo, ha elevada litigiosidade, multipolaridade
(considerado o litigio em sua perspectiva macro), multiplicidade de interesses individuais
acerca de uma questdo de direito controvertida e complexidade. Trata-se, portanto, de mega
conflitos, frutos da utilizacdo do modelo de processo adversarial, bipolar e binario para a
judicializagio de direitos cuja esséncia é eminentemente coletiva.*®® Por conseguinte, os
requisitos autorizadores do julgamento objetivo se assemelham aos pressupostos necessarios
para a ado¢do do modelo de processo estrutural, ainda que ndo se trate de caracteristicas
essenciais.*%

Em se tratando de direitos que dependam de politicas puablicas para serem
materializados, pode-se dizer que a existéncia de uma questéo de direito de grande repercusséo
social, de multiplicidade de interesses e complexidade se aproximam dos pressupostos
necessarios para que um problema publico seja considerado pelos poderes politico-
administrativos para construcdo de agendas e, por conseguinte, para a formulacdo de politicas
publicas.

Por consequéncia, a forma como o STF e o STJ aplicam o direito a satde, por meio da
técnica de definicdo de teses objetivas, também revela como os Tribunais deverdo solucionar
questdes de direito relacionadas a problemas estruturais. Nesse sentido, passa-se a analise dos
padrBes decisorios, que seguird a ordem numeérica atribuida aos temas, com inicio pelos padrdes
estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal para depois adentrar nos do Superior Tribunal de

Justica.

3.2.1.1 Tema de Repercusséo Geral 6

403 CAVALCANTI, Marcos de Aradjo. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016.

404 DIDIER Jr., Fredie e ZANET]I Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, vol. 4, 14 ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 580.
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O tema de repercussao geral 6 versa sobre paradigma em que se pleiteia medicamento
de alto custo a portador de doenca grave que ndo possui condicGes financeiras para compra-lo.
Apds o reconhecimento da repercussao geral e antes do exame do mérito do Recurso
Extraordinario 566.471, requereu-se a perda superveniente do objeto da acdo em virtude de o
medicamento ter sido incorporado pelo SUS ao Componente Especializado de Assisténcia
Farmacéutica — CEAF. Como a matéria foi afetada para julgamento em regime de repercusséo
geral, o Tribunal prosseguiu na definicdo da tese.

Foram proferidos trés votos, em que as propostas de teses se diferenciam em pontos
especificos, mas se assemelham na maioria deles. Todas elas preveem como requisito: a) a
hipossuficiéncia do demandante; b) a necessidade do medicamento para o tratamento de salde;
¢) a comprovacao cientifica da sua eficacia e d) a inexisténcia de substituto na lista de dispersao
do SUS. Dois dos votos acrescentaram o requisito de o0 medicamento ndo ter sido incorporado
ao SUS por uma decisao expressa dos 6rgdos competentes. O requisito de a demanda ter sido
proposta necessariamente em face da Unido, ainda que em litisconsorte passivo com outros
entes da federacdo, é exigido apenas por um dos votos.

A construcdo da tese caminha em um sentido de ser preservada a politica estabelecida
pelo SUS para o fornecimento do medicamento ao individuo. Tanto que é preciso que 0
medicamento ndo encontre um substituto nas listas do sistema de satde publica e sua exclusdo
ndo decorra de uma decisdo expressa para que a politica publica ndo contemple o fornecimento
da droga. Além disso, é preciso que o medicamento possua eficadcia comprovada para o
tratamento que se pretende obter por meio do processo, 0 que corresponde a medicina baseada
em evidéncias.**®

Quanto ao requisito financeiro, verifica-se que a obrigacdo do Estado tendera a ser
reconhecida caso o individuo comprove ndo ter meios e recursos financeiros para arcar com 0s
custos do medicamento®®®. A proposito desse requisito, é preciso observar que ndo se fala em
condicdo financeira do individuo, tampouco em classe social. A exigéncia é que o individuo
ndo disponha de meios financeiros para comprar o medicamento. Dessa forma, o0s
medicamentos de alto-custo poderdo ser pleiteados sempre que for possivel comprovar que ndo
ha capacidade financeira de arcar com o tratamento, ainda que se trate de individuo com alguma

condicdo financeira.

405 BRASIL, Lei n°12.401, artigo 19-Q, § 2°, inciso I.

406 Apesar de essa restricdo poder ser objeto de critica em virtude do principio da universalizagio e de ndo haver
autorizagdo constitucional para restringir o direito a salide a hipossuficiéncia, a abordagem esta centrada na questao
processual e na solugdo que o Tribunal definird como tese a ser aplicada pelo Judiciario brasileiro.
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3.2.1.2 Tema de Repercussao Geral 262

Esse tema tem por objeto a definicdo da legitimidade ativa do Ministério Publico para
ajuizamento de acdo civil pablica que vise o fornecimento de remédios a portadores de certa
doenga. A repercussdo geral foi reconhecida por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario 605.533, em que o Ministério Publico de Minas Gerais se insurge contra acordao
em que o Tribunal de Justica estadual declarou sua ilegitimidade para a tutela de direitos
individuais homogéneos. Na acdo, é requerido o fornecimento de medicamento para todos 0s
usuarios do SUS portadores de hipotireoidismo e hipocalcemia severa.

Em um dos votos se destaca a caracteristica de indisponibilidade do direito a satde, sua
natureza transindividual (individual homogéneo) e sua relevancia social como razdo para
autorizar a legitimidade ativa do Ministério Publico, justificando a utilizacdo da Ac¢éo Civil
Publica.

Apesar das preocupac0es reveladas acerca da judicializacdo de politicas pubicas que
reivindicam medicamentos ndo compreendidos pelo SUS e, portanto, com os problemas da
reserva do financeiramente possivel, o foco da decisdo ficou centrada no que realmente importa
neste caso: possibilidade de o Ministério Publico substituir os titulares do direito & saude e
ajuizar acdo civil publica pretendendo o fornecimento de medicamentos. Sendo esta a tese

fixada por meio desse tema.

3.2.1.3 Tema de Repercussao Geral 289

Por meio desse tema ficou definido que o Judiciario pode determinar o bloqueio de
verbas para a garantia do fornecimento de medicamentos, deferido por meio de uma obrigacédo
de fazer imposta ao Estado. Segundo os fundamentos, trata-se de medida indutiva necessaria
para impedir a resisténcia em cumprir com a ordem Judicial. Segundo o voto condutor da tese
fixada, o resultado dado ao Recurso Extraordinario 607.582 teria reconhecido a existéncia da
repercussao geral da matéria e, como havia reiteradas decisdes que reconheciam a possibilidade
de constricdo, sem que o acorddo recorrido tivesse divergido desse entendimento, negou-se
provimento ao recurso.

Esse tema se revela importante ndo apenas pelo reconhecimento da possibilidade de o
Judiciario aplicar medida indutiva para o cumprimento de fazer, mas também em virtude da

relacdo que o tema tem com o tema de Recurso Repetitivo 84 do Superior Tribunal de Justica.
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3.2.1.4 Tema de Repercussao Geral 500

Esse tema trata dos limites para a judicializacdo de pedidos de fornecimento de
medicamentos pelo Estado que ainda ndo possuam registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA. Segundo a tese definida por meio desse tema, o fornecimento de
medicamento com a eficacia e a seguranca comprovadas, mas ainda sem registro, € medida
excepcional. O acorddo apresenta trés requisitos cumulativos para excepcionar a regra geral,
mas acrescenta ao final um outro quarto, referente ao polo passivo da a¢do. Dessa forma, para
obter medicamento sem registro na agéncia de regulacdo brasileira, é preciso: a) a excecdo de
medicamentos 6rfaos para doencas raras, ter pedido de registro do medicamento no Brasil; b)
ter prévio registro do medicamento em alguma outra agéncia de regulacéo, desde que de renome
reconhecido; ¢) ndo possuir qualquer outro substituto terapéutico registrado pela agéncia
brasileira; d) ser a acdo necessariamente proposta em face da Unié&o.

Os pressupostos para restringir as pretensdes que requeiram o fornecimento de
medicamentos sem registro estdo na necessidade de observar a analise técnico-cientifica
realizada pela ANVISA. Dessa forma, somente podera ser pretendido o medicamento em caso
de mora ndo razoavel da agéncia na analise do pedido de registro.

Conforme se observa, a tese fixada abre possibilidade excepcional para fornecimento de
medicamentos para doencas raras. Nesse sentido, ha relacdo com o Tema 6, mas é preciso
observar que naquele tema trata-se de medicamento de alto custo. Como o tema 500 apresenta
excecdo exatamente para o caso de fornecimento de medicamentos 6rfdos, destinados para
tratamento de doencas raras e que, normalmente, possuem elevado custo, tratar-se-ia 0 tema 6

de uma possivel excecao ao tema 500.

3.2.1.5 Tema de Repercussao Geral 579

Esse tema trata da pretensdo de obter melhoria no tipo de acomodacéo recebida e de
atendimento por médico da confianga do paciente, autor da demanda, mediante o pagamento
da diferenca entre os valores correspondentes. O objeto da acdo consiste, basicamente, em obter
acomodacdes superiores e atendimento medico diferenciado, apesar de se estar utilizado do
servico publico fornecido pelo SUS.

Conquanto o tema preveja litigio relacionado tanto ao direito a satde quanto a politica

publica, a pretensdo ndo estd relacionada com qualquer problema estrutural. Trata-se
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simplesmente de interesse individual de obter “melhora” no atendimento fornecido pelo sistema

publico.

3.2.1.6 Tema de Repercussao Geral 698

O tema versa sobre a possibilidade ou ndo de o Judiciario determinar obrigacdes de fazer
para que o Estado realize concurso publico para contratacdo de profissionais de saude e corrigir
irregularidades apresentadas pelo Conselho Regional de Medicina. Na decisdo objeto do
recurso, foi concedido um prazo de seis meses para 0 cumprimento das obrigacdes, sob a pena
de cominagdo de multa diéria.

O argumento da decisdo recorrida, que determinou o cumprimento das obrigacdes,
sustenta-se na protecdo do direito a salde, especialmente no que repercute nos interesses das
camadas mais pobres da populacdo, uma vez que dependem exclusivamente da rede publica
para obter atendimento. Fundamenta-se, também, na aplicacdo do principio da inafastabilidade
da jurisdicdo, da legalidade e da moralidade. Informa, ainda, que ndo haveria no processo
comprovacdo, pelo poder publico, da impossibilidade de remanejamento de receita
orcamentaria para adotar as medidas impostas pelo Judiciario.

Esse tema, portanto, acumula algumas das questdes tratadas nos temas anteriores, tais
como: a) possibilidade de o Ministério Publico ajuizar acdo civil publica para defesa do direito
a salde; b) possibilidade de o Judiciario proferir decisdo que repercute em politicas publicas;
c) possibilidade de o Judiciario impor obrigacGes de fazer e d) possibilidade de cominar multa
para o caso de descumprimento das obriga¢es impostas.

O ponto de destaque desse tema € que a decisdo objeto de andlise indica a intencdo de
atuar diretamente sobre a estrutura criada pela politica pablica, mas cujos efeitos ndo seriam
suficientes para assegurar o direito a satde. Essa constatacdo se verifica pela determinacédo de
que sejam implementadas variaveis que influenciam diretamente no direto a satde de todos 0s
titulares.

Diferente das agOes que buscam o fornecimento de medicamentos ou tratamentos
especificos para individuos, a decisdo esta vocacionada a exigir que os poderes politico-
administrativos adotem as medidas necessarias para a transposicdo de um estado de
desconformidade para um estado de conformidade.

Ha dois votos que indicam a fixacao da seguinte tese: "E licito ao Poder Judiciério impor
a Administracdo Publica obrigacdo de fazer consistente na realizagdo de concurso publico de

provas e titulos para provimento dos cargos de medico e funcionarios técnicos, seguido da
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nomeacdo e posse dos profissionais aprovados, bem como determinar a correcdo de
procedimentos e 0 saneamento de irregularidades apontadas em relatério do Conselho Regional
de Medicina". Todavia, ha pedido de vista em curso até 0 momento em que esta dissertacéo foi

finalizada.

3.2.1.7 Suspenséo de Tutela Antecipada 175 e Tema de Repercussdo Geral 793

Como o tema de repercussao geral 793 € uma melhor definicdo do que foi decidido na
Suspensdo de Tutela Antecipada — STA — 175 e como este tipo de decisdo também fornece
padrdo decisdrio proprio do Supremo Tribunal Federal,*°” serdo analisadas em conjunto.

A STA 175 versa sobre pedido individual para fornecimento de medicamento de alto
custo, formulada em favor de um dnico individuo. Entretanto, a partir desse julgado foram
definidos os parametros para solucdo judicial dos casos concretos envolvendo o direito a salde.
Foi definido nessa decisdo que: a) ha solidariedade entre os entes da Federacdo em matéria de
salde; b) é devido o fornecimento de medicamentos registrados na ANVISA quando ndo ha
comprovacao de grave lesdo a ordem, a economia, a salde e a seguranca publicas. Pela deciséo,
diferente do que se pretendida com o pedido de suspensédo de tutela antecipada, haveria risco
de dano inverso, capaz de manter a obrigacdo do Estado em fornecer o farmaco.

O caso concreto previu a condenagdo ao fornecimento de medicamento de alto custo,
registrado na ANVISA, ndo incluido na lista de fornecimento do SUS e que seria o0 Unico capaz
de tratar a doenca da autora da acdo. Diante dessas circunstancias, ficou definido que o elevado
valor do medicamento ndo poderia ser obstaculo a imposicao do dever ao Estado, exatamente
por haver politica publica dedicada ao fornecimento de medicamentos excepcionais para
tratamento da populacdo acometida por doencas raras.

Quanto a responsabilidade de todos os entes da Federacdo, a solidariedade foi imposta
em virtude da incidéncia do principio do acesso igualitario e universal, o qual reforcaria a
responsabilidade solidaria dos entes da Federagédo. Além disso, haveria ineficiéncia na execucdo
das politicas publicas, e ndo falta de programas estatais destinados ao atendimento do direito
fundamental a saude. Portanto, a decisdo que condena qualquer dos entes da Federacdo ao
fornecimento de medicamentos apenas determina o cumprimento das politicas ja existentes.

Conquanto a deciséo reconheca a ineficiéncia na execucao dos programas existentes,

ela destaca que se deve privilegiar o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de alguma

407 FREITAS FILHO, Roberto (organizador). Politicas publicas e protagonismo judicial no STF (Org.). Brasilia:
IDP, 2015. Disponivel em: <http://www.idp.edu.br/publicacoes/portal-de-ebooks>. p. 50.
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outra opcédo feita pelo autor da acdo, segundo interesses particulares e préprios. Todavia, a
decisdo deixa claro que ndo € possivel pressupor que os protocolos de tratamento previstos pela
politica publica sejam inquestionaveis, o que deixa aberta a possibilidade de anélise para cada
caso concreto.

Quanto a auséncia de tratamentos fornecidos pelo sistema publico, a decisdo destaca
duas diferencas importantes: a) tratamentos puramente experimentais; b) novos tratamentos
ainda no estados pelo Sistema Unico de Saude. Por consequéncia, a STA também se relaciona
com os temas 6 e 500.

No julgamento dos Embargos de Declaragéo opostos contra a deciséo proferida no RE
855.178 (Tema de repercusséo geral 793), reconheceu-se que a solidariedade de todos os entes
da Federacdo, sem deferéncia pelas previsfes contidas na legislacéo e regulamentacdes do SUS,
tenderia a ensejar a “faléncia do SUS em médio ou longo prazo™%. Nesse sentido, afirmou-se
que a solidariedade irrestrita representaria o fim do poder de o gestor planejar e executar as
politicas publicas, cuja competéncia lhe é atribuida.

Dessa forma, apesar de manter o entendimento de que o chamamento de outro ente
Federado ao processo nao é admissivel, o Supremo Tribunal Federal se viu obrigado a melhor
definir o que foi decidido na STA 175, o que ensejou provimento dos Embargos de Declaracédo
para fixar esta tese:

“Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, s80 solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area da salde, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizagdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro"

Verifica-se, portanto, que a decisdo busca superar os efeitos desestruturantes que
advieram da aplicacéo do entendimento consolidado pela deciséo proferida na STA 175.

3.2.1.8 Tema de Repercussdo Geral 1033

Nesse tema, 0 Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussdo geral em que um
hospital da rede suplementar foi obrigado a internar um paciente em UTI, por deciséo judicial,
tendo em vista a falta de um leito na rede publica do Distrito Federal. O ente Federado resistiu
ao pagamento por entender que seria devido o pagamento segundo os valores previstos na tabela

do SUS. Todavia, o entendimento que prevaleceu foi que ndo se pode obrigar um hospital da

408 Acérddo ED RE 855.178 p. 17.
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iniciativa privada a receber um paciente que deveria ter sido recepcionado pelo sistema publico

e ndo o remunerar segundo os valores de mercado.

3.2.1.9 Temas de Recurso Repetitivo 84 e 98

O Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do REsp 1.069.810, fixou a
tese de que o Judiciario tem o poder de determinar o bloqueio de verbas publicas para garantia
de fornecimento de medicamentos. A exemplo do que ocorreu com o tema de repercussao geral
289, ficou assentado que as decisdes judiciais podem estabelecer as medidas indutivas
necessarias para impedir a resisténcia em cumprir as ordens de fornecimento farmacos.

O julgamento do REsp. 1.474.665, em sentido similar, entendeu que é possivel a
aplicacdo de multa como medida indutiva para que o ente federado cumpra com a ordem de
fornecimento de medicamento ou tratamento aos autores de ac¢des judiciais.

Com efeito, ndo ha divergéncia quanto a possibilidade de o Judiciario estabelecer
obrigacdo de fornecimento de medicamento e adotar medidas indutivas para que a ordem
judicial seja cumprida. Isso, mesmo havendo apropriacdo dos recursos publicos que poderiam
ser destinados ao préprio programa cujo estado de desconformidade ensejou a judicializacdo da
pretensé&o.

3.2.1.10 Tema de Recurso Repetitivo 106

O Superior Tribunal de Justica, a exemplo do que ocorreu com o tema de repercussao
geral 6 e 500, cristalizou tese que prevé os requisitos para a concessao de medicamentos nao
previstos nas listas do SUS, pela via judicial. Para que o Estado seja condenado ao fornecimento
do medicamento, é preciso que a necessidade do farmaco seja comprovada por meio de laudo
médico fundamentado, o qual deveréa indicar que o tratamento com as drogas disponibilizadas
pelo sistema publico € ineficaz para o caso. Alem disso, exige-se a incapacidade financeira do
demandante*®® para arcar com o custo do medicamento e o registro do medicamento na

ANVISA, com obrigagéo de que sejam observados os usos autorizados por ela.

3.2.1.11 Tema de Recurso Repetitivo 686

409 Apesar de essa restricdo poder ser objeto de critica em virtude do principio da universalizacéo e de ndo haver
autorizagdo constitucional para restringir o direito a salide a hipossuficiéncia, a abordagem esta centrada na questao
processual e na solugdo que o Tribunal definird como tese a ser aplicada pelo Judiciario brasileiro.
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Com o julgamento do REsp 1.203.244, o Superior Tribunal de Justica definiu que ndo é
necessaria a presenca da Unido na demanda e o seu chamamento ao processo é considerado
sem utilidade. Segundo a tese definida por meio desse tema, € descabida a pretensao de que a
Unido integre o processo e desloque a competéncia para a Justica Federal, tendo em vista que
se trata de hipdtese excepcional de formacgdo de litisconsorcio passivo facultativo. Como
fundamento, entendeu-se que a pretensdo representaria obstaculo indtil a garantia do direito
fundamental a sadde.

Interessante perceber que esse posicionamento se encontra em harmonia com o que foi
decidido na STA 175, mas, de certa forma, destoa do que ficou definido no tema de repercussédo
geral 793. Afinal, segundo a melhora na defini¢cdo da solidariedade entre os entes federados,
competiria ao proprio Judiciario direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de

competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o énus financeiro.

3.2.1.12 Temas de Recurso Repetitivo 766 e 984

Do mesmo modo do que ficou definido pelo Supremo Tribunal Federal por ocasido da
definicdo do tema de repercussdo geral 262, o Superior Tribunal de Justica cristalizou a
legitimidade ativa do Ministério Pablico para propor acBes em que se pretende acesso a
tratamento médico ou a medicamentos. No caso desses repetitivos, o entendimento teve como
alicerce a indisponibilidade do direito a salde, fruto da sua correspondéncia com o proprio
direito a vida. Nesse sentido, foi fixada a tese de legitimidade do Ministério Publico, ainda que

se trate de feito contendo beneficiarios individualizados.

3.2.2 Aplicacéo do Direito a Saude em processos estruturais

Tendo em vista que os paradigmas foram obtidos a partir de duas referéncias feitas ao
processo 0811930-91.2016.4.05.8100, promoveu-se uma analise mais aprofundada dos casos
paradigmaticos encontrados. Essa analise investigou o contetido da inicial; das defesas, das atas
de audiéncia, das decisdes; dos recursos e dos acorddos, a fim de verificar quais elementos e
técnicas processuais foram utilizados para aplicar o direito ao caso concreto. A partir disso,
buscou-se verificar o que permitiria classifica-los como processos estruturais e qual o resultado
obtido a partir do provimento jurisdicional. Nesse sentido, foram colhidos todos os elementos

gue pudessem informar a maneira como o direito a saude foi aplicado e em que medida as
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técnicas de flexibilizacdo-adaptabilidade garantiram a aplicacdo do modelo estrutural de
processo, destinado a transicdo entre os estados de coisas.

3.2.2.1 — Acéo Civil Publica 2006.81.00.002012-4

Essa acdo teve por objeto a violagdo ao direito a satde decorrente de falhas na prestacéo
do servico de cirurgias ortopédicas eletivas de alta complexidade no Estado do Ceara. Antes de
o Ministério Pablico ingressar com a agdo civil pablica, foram feitas consultas e investigacdes
por meio de processo administrativo. Nesses procedimentos, foi constatado “um quadro caético
no tocante ao atendimento de pacientes de baixa renda que necessitam da realizacao de cirurgias
traumato-ortopédicas de alta complexidade a serem financiadas pelo Sistema Unico de Satde
- Sus”.

O problema na prestacdo desse servico de saude, segundo oficio resposta enviado por
uma unidade de saude, tem ensejado um novo tipo de fluxo migratério dos municipios do
interior para a capital Fortaleza. Nesse deslocamento interno, os individuos que necessitam de
algum tipo de tratamento cirdrgico chegam a cidade por meio dos transportes em ambulancia.
Nesse sentido, infere-se que ha um déeficit no fornecimento de servigos de saude pelos
municipios, o que enseja transporte para a capital do Estado.

Os documentos também revelam um grave problema na remuneracdo pelos servicos
contratados pelo SUS com a rede de hospitais que compdem o sistema complementar. Ha
referéncias a uma relacdo de proporcionalidade inversa entre 0 nimero de pacientes e 0s
recursos aplicados, com maior procura do que investimentos. Além disso, nem todos 0s servigos
prestados ao SUS sdo tempestivamente remunerados. Nesse sentido, haveria uma confirmacgéo
da conclusio alcancada por Magali Geovana Ramlow Campelli e Maria Cristina M. Calvo,**°
gue constatou investimentos em saude abaixo do piso definido pela Constituicdo Federal no
periodo de 2000 a 2003. Ainda que se possa defender que o piso ndo seria suficiente para
atender as necessidades da populacdo, fato é que se pode identificar uma mora administrativa
sensivel.

Na investigacdo dos problemas em que a politica publica estava inserida, constatou-se
que ndo havia filas de espera organizadas, tampouco conhecimento das reais necessidades dos

pacientes ortopédicos. Mesmo 0s hospitais que prestam servico ao SUS desconhecem esses

40 CAMPELLI, Magali Geovana Ramlow e CALVO, Maria Cristina M. O cumprimento da Emenda
Constitucional no. 29 no Brasil. Cad. Salde Publica, Rio de Janeiro, 23(7):1613-1623, jul, 2007. Programa de
Pds-Graduacgao em Saude Publica, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, Brasil.
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importantes detalhes para a prestacdo de servico médico de qualidade, uma vez que a gestdo
fica a critério do Municipio. Esse € um indicio de que o problema néo seria apenas de verba, e
sim de estrutura ou organizacdo do servico que ja foi definido pela politica publica.

Antes de a ac¢do civil publica ser proposta, o Ministério publico apresentou algumas
recomendacdes ao Ministério da Saude (imediato credenciamento de todos os estabelecimentos
hospitalares aptos a realizarem os procedimentos traumato-ortopdedicos de alta complexidade
e 0 aumento no repasse de verbas) e ao Estado do Ceara (auditoria e inspecédo para identificar
as razoes das filas e atraso na realizacéo dos procedimentos, desde o ano de 2001).

Diante da recusa e da manutencdo do estado de coisas identificado por meio dos
procedimentos administrativos, foi proposta acéo requerendo que a Unido, o Estado do Cearé e
0 municipio de Fortaleza, por meio de seus respectivos 6rgdos de gestdo e execucdo,
implementassem, no prazo de doze meses, todas as cirurgias dos individuos cadastrados nas
filas de espera. Nesse sentido, destaca-se que o0 objeto visou a solucéo da causa das violagdes
aos direitos das pessoas que necessitavam de uma cirurgia ortopédica, e ndo a simples
determinacéo de realizacdo de cirurgia para um individuo especifico.

As defesas foram propostas, basicamente, com 0s mesmos fundamentos de
ilegitimidade passiva, impossibilidade da pretensdo por aplicacdo da reserva do
financeiramente possivel, liberdade para a escolha da solucdo a ser implementada pela politica
publica, limites das competéncias atribuidas a cada ente federado pela politica publica do SUS,
risco de serem atingidos direitos e interesses de terceiros, proibi¢do constitucional de criacdo
de programas publicos sem previsdo em lei orcamentaria, infracdo a separacdo de poderes.

Na primeira audiéncia, 0 magistrado determinou que os demandados fornecessem
informacdes relacionadas a macrolide, tais como, nimero de pacientes na fila, capacidade de
realizacdo de cirurgias por més e custo das cirurgias por espécie. Determinou, também, fossem
concedidas todas as informacgdes complementares que eventualmente o Ministério Publico
requeresse ao municipio de Fortaleza. Nesse aspecto, verifica-se um claro exemplo de
adaptabilidade do procedimento para a solugcdo da macrolide, com desprendimento do pedido
para que o direito seja aplicado em seus multiplos aspectos.

Com efeito, os elementos apreciados no processo indicam a diferenga na aplicagéo das
técnicas processuais. Em vez de se preocupar apenas com 0s requisitos argumentativos para
deferir o pedido de medicamentos ou fornecimento de um tratamento, buscou-se a compreensao
ampla do problema para que a solugdo pudesse ser completa para a origem das pretensoes

individualmente resistidas.
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Seguiram sucessivas audiéncias em que novas informacdes ou diligéncias fossem
determinadas a cada um dos demandados. Nesse sentido, buscou-se identificar com preciséo as
deficiéncias e dificuldades na gestdo das cirurgias ortopédicas pelo SUS, determinou-se a
elaboracdo de plano de trabalho para a solugdo/diminuicéo da fila de espera objeto desta lide,
determinou-se a cooperacgéo entre os entes federados para a elaboragdo do programa destinado
a solucionar o problema na execucéo da politica publica.

No plano a ser elaborado, deveriam ser apresentadas as solucdes, as linhas de acdo a
serem realizadas, os prazos para implementacdo das acGes sugeridas, os resultados esperados
etc. Além disso foi determinada a indicacdo de servidores para participar da elaboracdo dos
planos, com clara convocacdo dos poderes politico-administrativos para exercerem suas
competéncias e deveres fundamentais na construcdo da transi¢do indicada pelo processo
estrutural. Ha, portanto, uma preocupacdo em obter 0s elementos necessarios nao apenas para
condenar o Estado em uma obrigacdo de fazer, mas em obter um programa de ac¢fes em
conformidade com o direito para a construgdo de um estado de conformidade.

Elaborado o projeto, o Ministério Publico propds a formulacdo de um Termo de
Ajustamento de Conduta para formalizacdo do compromisso de implementar o plano de agédo
definido pelos proprios Executivos de cada ente da Federagdo. Entretanto, a proposta foi
recusada e o Judiciario proferiu sentenca, em cujos fundamentos foram indicadas a legitimidade
passiva de todos os entes federados, a omissdo do Estado e a mora para com 0 dever
fundamental. Destacou-se que a decisdo visava tdo somente impor o cumprimento da policia
publica ja definida pelos poderes politico-administrativos, apesar das lacunas, violagcbes e
resultados indesejados decorrentes da mé execucdo do programa estatal.

A reserva do financeiramente possivel foi afastada com base no fundamento de que ela
somente seria um obstaculo a condenacdo caso fosse demonstrado, de maneira concreta, a
impossibilidade material de cumprir as obrigacGes de fazer requeridas. Nesse sentido, a deciséo
destacou que foram identificados investimentos elevados em areas ndo prioritarias como
comunicacéo social e realizacdo de festas (Carnaval e festa de Réveillon).

Tendo em vista esses fundamentos e a constatacdo de que havia milhares de individuos
aguardando uma cirurgia nas filas dos hospitais conveniados ao SUS e a complexidade do litigio
(possibilidade de serem adotadas varias solugdes administrativas para o problema estrutural
identificado no processo), a condenacdo determinou a organizagéo das filas. Dessa forma, foi
concedido prazo de trés meses para quantificar, em cadastro unificado, o nimero de pacientes
aguardando uma cirurgia ortopédica de alta complexidade; reducéo de dez porcento na fila no

prazo de doze meses; reducdo de cinquenta porcento no prazo de 24; reducdo de noventa
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porcento no prazo de trinta e seis meses e, nesse mesmo prazo, que o tempo de espera fosse de
Nno maximo trés meses.

Como medidas indutivas para o cumprimento das obrigacdes de fazer, foi estipulada
multa diaria, a ser revertida em favor do fundo previsto na Lei 7.347/1985. Além da multa,
decorridos vinte dias de atraso, passaria a ser proibida a veiculacdo de propagandas
institucionais e, caso decorridos trinta dias de mora, passaria a ser proibida a realizagdo de festas
e eventos festivos pelos entes federados.

Interposta apelacdo, a decisdo foi reformada apenas para que 0s proprios réus pudessem
formular o cronograma para cumprimento das determinacOes de zerar as filas, o qual deveria
ser aprovado pelo Juizo da execucdo. E, interposto Recurso Especial, houve o sobrestamento
em virtude do tema que previu a analise da possibilidade de imposicdo de astreintes aos entes
publicos. Esse tema, relembra-se, fixou a tese de que a imposicdo de medidas indutivas é

plenamente legitima, razédo pela qual foi aplicado o entendimento para o caso concreto.

3.2.2.2 Acéo Civil Publica 0003722-54.2016.4.05.8100

Essa acdo teve como objeto a dificuldade de implementagéo do Sistema de Informacéo
de Céancer (SISCAN) no ambito do SUS. Visa-se, por meio da demanda, garantir cumprimento
da Lei 12.732/2012, que versa sobre o inicio do tratamento de paciente com neoplasia maligna,
0 qual deve ocorrer no prazo de 60 dias. Em inquérito civil foi verificado problema no
diagnostico da doenca, 0 que ensejava comprometimento no prazo para inicio do tratamento.

Nessa acao foi formulado pedido de tutela de urgéncia para que: a) a Unido corrigisse a
defasagem na tabela SUS para que laboratérios conveniados realizassem consultas, exames,
biopsias e demais condutas necessarias ao diagnostico da doenca, em tempo habil para
cumprimento do prazo de 60 dias para tratamento; b) disponibilizasse mecanismo de
monitoramento via SISCAN da implementacdo do tratamento em 60 dias. Como pedido
principal requereu-se a implementacdo definitiva das tutelas de urgéncia requeridas,
fracionando as medidas e agdes pretendidas para cada ente federado.

O despacho que designou a realizacdo de audiéncia de conciliacdo identificou,
expressamente, que 0 caso versa sobre problema estrutural e que a solugédo da lide, por ser
complexa, exige didlogo interinstitucional entre os 6rgaos para se manifestarem e contribuirem
ativamente para a construcdo da solucéo.

N&o bastasse 0 expresso reconhecimento do problema estrutural e da técnica processual

a ser aplicada ao litigio, o Ministério Publico Federal, autor da agéo, ciente da repercussao
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social da matéria, requereu fosse realizada consulta sobre interesse de o Comité de Controle do
Cancer (Grupo de Educacéo e Estudos Oncoldgicos do Ceard) participar da agdo como amicus
curiae.

Na audiéncia de conciliacdo, foi concedido prazo para que as partes apresentassem
diagndstico mais especifico do problema, com apresentacdo de dados acerca da realiza¢do de
bidpsias, de medidas que estariam sendo adotadas para solucionar o problema, inclusive as
relacionadas a habilitacdo de policlinicas pelo Estado do Ceara para o Servi¢o de Diagndstico
de Mama e para o Servico de Referéncia do Colon do Utero. A Unido foi determinada a
obrigagdo de informar o andamento dos pedidos de habilitacdo que j& foram apresentados ao
Grupo de Educacédo e Estudos Oncoldgicos e ao Instituto de Prevencdo do Cancer do Ceara.
Ficou clara, portanto, a intencdo de obter elementos para a melhor definicdo do problema
estrutural cujo transicdo é imposta pela aplicacdo da norma-principio contida no direito a satde.

Tendo em vista que 0 processo se encontra em andamento, nao foi possivel colher outras
informacdes. Todavia, a diferenca na aplicacdo do direito a salde por meio do processo
estrutural foi evidenciada na técnica processual utilizada para a conducao e julgamento da acéo

civil publica.

3.3.3.3 Acéo Ordinéaria 0801501-31.2017.4.05.8100

Essa acdo teve inicio como acdo ordinaria com pedido liminar, por meio da qual a
Defensoria Publica representava os interesses de um Unico individuo. A pretensao consistia em
garantir o direito de o autor ser internado em um leito de UTI. A necessidade de internacéo
decorria da piora no quadro de salde ap06s a realizacdo de uma cirurgia de apendicite.

A propdsito do objeto desta acdo, é preciso considerar que toda pretensdo de internacédo
em UTI decorre de um caso grave e urgente. Ndo h& como se precisar ou dimensionar, de
maneira abstrata, qual a situagdo mais urgente quando se comparam as necessidades de duas ou
mais internacdes em leito de terapia intensiva. Dessa forma, qualquer interferéncia do Judiciario
sobre a execugdo da politica publica tem sensivel risco de atingir direitos e interesses de
terceiros. Caso o Judiciario determine a internacdo fora da ordem de preferéncias médicas ou
de fila de espera havera prioriza¢ao do individuo que acessou a justica em detrimento do que
aguardou a execug¢édo normal da politica pablica.

No caso concreto, foi deferido o pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela para
determinar que os entes da Federacdo (Unido, Estado e municipio) promovessem, no prazo de

24 horas, a internacdo do autor em leito de UTI, em algum hospital da rede publica capaz de
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fornecer o tratamento necessario, segundo critérios técnicos de prioridades. Alternativamente,
a decisdo determinou que, na auséncia de vaga em hospital da rede publica, fosse o autor
internado em leito da rede particular, mediante custeio do poder publico. Determinou,
outrossim, a transferéncia em ambulancia com suporte de UTI e a medida indutiva de
pagamento de multa diéria em caso de descumprimento.

A ordem judicial antecipatoria foi cumprida e a defesa do municipio de Fortaleza
sustentou a necessidade de se ater as regulacdes do poder publico com relagéo as prioridades
de internacdo e filas de pacientes que aguardam um leito de UTI. Destaca que as internacfes
sdo feitas com base nos critérios médicos e de ordem cronoldgica. Além disso, contesta a ordem
de contratacdo do leito particular pelo Estado, invocando o problema da dotacdo or¢camentaria
para 0 pagamento.

A propésito da ordem de internacdo em leito de UTI da rede particular, necessario
relembrar o padrdo decisorio estabelecido pelo STF (tema 1033), em que ficou definido que
essa remuneracdo deve se dar segundo os valores de mercado, e ndo segundo os valores da
tabela SUS. Nesse sentido, verifica-se o elevado risco de a ordem judicial ser desestruturante
em dois niveis importantes. O primeiro, pela interferéncia sobre interesses e direitos de terceiros
que aguardam a execuc¢do da politica publica. O segundo, pela imposi¢do de um custo acima
do que é regularmente aplicado pelo SUS, com evidente desequilibrio financeiro, especialmente
em razdo do elevado custo desse tipo de internagdo*!.

Na audiéncia de instrucéo, foi acolhido o pedido da Defensoria Publica da Unido para
retificar o polo passivo da demanda. Foi admitida a Defensoria Publica Estadual como
assistente simples, a inclusédo da Empresa Brasileira de Servigos Hospitalares no polo passivo.
Além disso, foi concedido prazo de 30 dias para implementacédo de 40 leitos de UTI, prazo de
10 dias para ente federado vistoriar os leitos e habilitacdo; 60 a 90 dias para apresentacao de
um plano de obra e cronograma de estruturacdo dos 40 leitos de UTI.

A defesa da Unido, tal qual nas demais acles, invoca ilegitimidade passiva,
impossibilidade de o judiciario intervir no mérito administrativo contido na promogéo da

internacdo pelos médicos especialistas, violagdo ao principio da isonomia, por privilégio em

411 Segundo edital de Credenciamento n® 01/CIAAR/2017 - FUNSA, o valor de uma diariaem UTI, em valores de
2017 (ano de propositura da acdo), era de R$ 680,25. Nesse valor, segundo regras do edital, ndo estéa incluido:
materiais e medicacdes, sangue e derivados, curativos, oxigenioterapia, intercorréncias cirdrgicas e leito especial
(isolamento). Disponivel em:
<https://www2.fab.mil.br/ciaar/images/sds/edital_credenciamento_2016/ANEXO_A.pdf>. Em contrapartida,
segundo levantamento feito pelo Conselho Federal de Medicina, a tabela SUS remunerava a diaria de internagao,
no ano de 2016, em valor médio que varia entre R$ 478,72 e R$ 508,63, a depender do tipo de UTI. Disponivel
em: <https://portal.cfm.org.br/images/PDF/apresenta_edson_rogatti_csff.pdf>.
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favor daquele que aciona o Judiciério. Além disso, faz mengdo ao definido pela STA 175 a
proposito das pretensdes de obtengdo de fornecimento de medicamentos sem comprovacao de
eficacia para defender a impossibilidade de intervencao judicial no caso concreto. No que tange
a questdo dos custos do direito pretendido, invoca a aplicacdo do principio da reserva do
financeiramente possivel.

Ap0s a apresentacdo da defesa pelo municipio de Fortaleza e pela Unido, a Defensoria
Publica apresenta proposta de negocio juridico processual para alteracdo do polo ativo e do
objeto da demanda. A proposta previa a inclusdo da Defensoria Publica da Unido como
substituta processual dos pacientes da rede publica de salde, a alteracdo do objeto da acdo para
que a demanda passasse a versar sobre a abertura e habilitacdo de 40 novos leitos de UTI e 48
novos leitos de internacao geral no Hospital Universitario da Universidade Federal do Ceara.

Apresentadas as demais defesas, em que foram apresentadas teses de ilegitimidade
passiva, limites a atuagdo jurisdicional, impossibilidade de conversdo da acdo individual em
coletiva, ainda que por meio de negdcio juridico processual, e aplicagdo do minimo existencial
e reserva do financeiramente possivel, foi homologado o negdcio juridico processual. Com a
homologacéo, ficou entdo estabelecido que o prazo recursal da Universidade Federal do Ceara
ficaria suspenso; que a Defensoria PUblica da Unido seria incluida como litisconsorte ativo; que
a inicial seria aditada para inclusédo do pedido de abertura e habilitacdo de 40 novos leitos de
UTI e 48 novos leitos de internacdo geral no Hospital Universitario. Como condi¢do do negécio
processual, ficou estabelecida a preservacdo da identidade fisica da magistrada condutora da
acao.

Apos a homologacdo do negécio juridico processual, realizaram-se audiéncias em que
as partes se comprometiam ao cumprimento de deliberagcfes tais como cessdo de bens, acOes
necessarias para a implementacdo dos leitos de UTI, apresentacdo de informacgdes sobre
contratos. Ap6s uma dessas audiéncias, o Judiciario, de oficio, proferiu decisdo de tutela
provisoria para: a) imediata cessao, pela Universidade Federal do Ceard a Empresa Brasileira
de Servigos Hospitalares — EBSERH —, do prédio do Hospital Universitario e do prédio da
Unidade Neonatal; b) aplicacéo das regras do contrato de gestdo que ja havia sido firmado pelas
préprias partes cedente e cessionaria.

Especial destaque se deve dar aos fundamentos da deciséo de tutela provisoria, em que
registra a necessidade de a causa ser conduzida por meio de técnicas processuais estruturais,
que possibilitam o tratamento da lide sob a perspectiva da macrojustica, a participacéo de todos

os envolvidos e da sociedade no debate de solucdes capazes de solucionar a questdo juridica e
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preservar o principio da universalidade de acesso a saude, a racionalidade e sustentabilidade
econdmica e financeira do sistema, bem como a igualdade de acesso aos servicos de saude.

Nesse sentido, importante destacar que, apesar das defesas apresentadas no processo,
tanto a Universidade Federal do Ceara tinha interesse em néo se responsabilizar pelas obras de
ampliacdo dos leitos de UTI quanto a EBSERH tinha interesse em assumi-la para, também,
poder gerir as acfes do Hospital Universitario. Por conseguinte, as defesas argumentativas
apresentadas para ndo sofrer a condenacdo judicial ndo estavam totalmente conectadas aos reais
interesses das partes. Esse fato somente foi verificado em virtude do didlogo que foi
desenvolvido no processo, o qual culminou na homologacéo do negdcio juridico processual.

Como técnica processual, ficou estabelecido que seriam designadas audiéncias
periddicas para acompanhamento do cronograma de conclusdo das obras, apresentado pela
EBSERH. Na audiéncia em que se informou como o Judiciario acompanharia as acdes
destinadas ao atingimento da meta estabelecida pela decisdo antecipatoria, foi deferido o pedido
de dispensa de licitagdo formulado pela EBSERH, dada a urgéncia decorrente da situacédo
emergencial descrita no processo. Apesar de a medida estar diretamente relacionada com as
acOes necessarias a transposicdo entre os estados de coisas, ndo ha fundamentacgéo precisa para
a dispensa, apenas se faz referéncia a lei 8.666/1993.

A cessao do imovel da Universidade Federal do Cearad para a EBSERH foi concluida,
nos termos e moldes do contrato que essas partes ja haviam formalizado antes mesmo do inicio
da acdo. Por essa razdo, a Universidade foi excluida da acgéo.

Conquanto tenha ocorrido a cessdo do imovel, a EBSERH tenha indicado que haveria
dotacdo orcamentaria para a realizacdo das obras e a decisdo tenha deferido o pedido de
dispensa de licitacdo, as obras ndo puderam ser executadas em virtude da necessidade de a
utilizacdo dos recursos estar prevista na Lei Orcamentaria do ano de 2019, o que ndo havia
ocorrido. Como solucdo, a EBSERH sugeriu que a obra fosse realizada pelo Estado do Ceara.

Foi entdo realizada nova audiéncia, em que ficou registrado que o Estado do Ceara e a
EBSERH estavam articulando um acordo para viabilizar a obra de reforma do Hospital
Universitario. A condigdo do Estado estava em regular o uso dos leitos. O Juizo, entretanto,
ponderou que a regulacdo fosse realizada de forma compartilhada entre o municipio e a
EBSERH.

Importante destacar que a cada nova audiéncia e a cada nova negociacdo, o proprio
Judiciario convocava especialistas com conhecimento técnico suficiente para informar o Juizo
e auxiliar na definicdo das proximas agdes necessarias para a transposicdo entre os estados de

desconformidade para o estado de conformidade. Nesse sentido, destaca-se a convocagéo de
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um representante do municipio de Fortaleza com poderes de gestdo, para que pudesse deliberar,
em nova audiéncia, sobre as clausulas e condi¢des de uso dos novos leitos de UTI.

Na audiéncia destinada a deliberacdo sobre os termos e condic¢des de uso dos leitos de
UTI surgiu impasse quanto a valores contratados e repasse de verbas para custeio e manutencéo
dos leitos. A propdsito das tratativas para solucéo desse impasse se destacou a participacdo de
gestores da Secretaria de Estado de Saude, que sugeriu solugdo que previsse utilizacdo de
recursos de cada municipio que acessasse 0s servicos da unidade, a fim de que ndo fosse
onerado o orcamento de um ente em detrimento ou beneficio dos demais.

Dentre as diligéncias estabelecidas nessa ultima audiéncia, ficou estabelecido que
seriam realizadas reunides entre os secretarios de saude municipal e estadual para, em ambito
politico, encontrarem solucdo sobre o financiamento dos leitos. Além disso, ficou garantida a
possibilidade de solicitacdo de mediacao judicial.

Apesar de se ter estabelecido uma nova data de audiéncia para o ano de 2020, ela foi

suspensa por tempo indeterminado, em razdo da pandemia da COVID 19.

3.2.2.4 Acéo Civil Publica 0811930-91.2016.4.05.8100

Nessa agdo civil publica, ajuizada em desfavor da Unido, do Estado do Ceara e do
municipio de Fortaleza, o Ministério Publico Federal pretende que os réus publiqguem, em seus
respectivos Portais da Transparéncia, as listas de pacientes, por especialidades médicas que
serdo submetidos a cirurgias eletivas em seu ambito de atuacio com recursos do Sistema Unico
de Salde - SUS. Pretende, também, que os réus atualizem, semanalmente, a lista de pacientes
que se submeterdo a cirurgias eletivas.

O municipio de Fortaleza, em defesa, confronta o direito de acesso a informacdo com a
protecdo da intimidade para justificar a auséncia de divulgacéo da fila e ordem de colocacéo
dos individuos. A Unido alegou sua ilegitimidade passiva, fruto do sistema de gestdo
descentralizada do SUS, ilegitimidade essa que ensejaria ilegitimidade ativa do Ministério
Publico Federal para propor a acdo civil publica. A Universidade Federal do Cearg, incluida na
acdo em virtude de manter Hospital Universitario que integra o SUS, também alegou sua
ilegitimidade passiva e informou que a administracdo do hospital estaria a cargo da EBSERH.
A Universidade, no mérito, alegou a improcedéncia em virtude da aplicagdo do minimo
existencial aplicado de forma coletiva, o que impediria a intervencdo judicial. A EBSERH

também alega sua ilegitimidade passiva e, no mérito, defende a mesma posi¢édo do municipio
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de Fortaleza, no sentido que a divulgacdo das filas e ordens de colocagéo feriria o direito a
intimidade.

Nas audiéncias que se seguiram, as partes deliberaram sobre as acGes necessarias para
a solucdo do problema de filas que aguardam cirurgias eletivas por periodos superiores a um
ano. Em uma dessas audiéncias, foram tomadas novas decisfes quanto a apresentacdo de
atendimento cirdrgico de novas especialidades (reconstrucdo de mama e uro-oncologia),
requisicdo dos protocolos de atendimento das especialidades e determinacdo de
comparecimento de médicos presidentes da Sociedade Cearense de Otorrinolaringologia e
Endoscopia Per-oral e da Sociedade Brasileira de Urologia (Secdo Ceard). A convocagdo das
sociedades médicas teve por desiderato elaborar fluxo para regulacdo das filas, segundo
critérios técnicos que melhor atendessem a finalidade de transicéo entre estados de coisas.

Nesse caso, 0 Juizo da 3% Vara Federal da Secdo Judiciaria do Estado do Ceard, em
virtude da tramitagdo do processo 0003722-54.2016.4.05.8100 (analisado anteriormente),
solicitou cooperacdo judicial ao Juizo da 62 Vara Federal, em que tramita o processo ora em
analise. O pedido foi deferido e as audiéncias realizadas com as partes contou com a
participacdo dos magistrados responsaveis por ambas as Varas.

Em uma dessas audiéncias foram homologados os protocolos de urologia e
otorrinolaringologia, bem como os respectivos fluxos, apresentados pelas sociedades médicas
especializadas. Em consequéncia, determinou-se fossem os protocolos inseridos nos sistemas
de regulacdo de consultas do Estado do Ceara.

As solucbes adotadas em audiéncias foram todas negociadas e intermediadas pelo
Judiciario, que utilizou de seus poderes para garantir que as solucdes técnicas fossem
apresentadas pelos especialistas e, posteriormente, implementadas pelas partes demandadas,
segundo suas respectivas competéncias. Conforme se observa, foram proferidas decisées em
cascata, mas sem exame do mérito do processo e com concentracdo na fiscalizacdo do
cumprimento das a¢cdes homologadas. Ao Judiciario competiu apenas induzir a elaboracao de
planos de solugdo, homologa-los e monitora-los.

Por fim, foi homologado acordo em que se estabeleceram os critérios de organizacdo e
gestdo das filas de cirurgias, com critérios para categorizagao segundo riscos, urgéncias e ordem
cronoldgica. Também foi definida a forma como seriam os individuos convocados e as a¢oes
em caso de o paciente ndo ser encontrado ou néo ter interesse em realizar a cirurgia no momento

da convocagéo.
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Segundo oficios e informagdes constantes no processo, as filas de cirurgia, durante anos,
ndo andavam por entraves dos mais diversos. Entretanto, esse quadro mudou em virtude da
atuacdo jurisdicional.

A exemplo do que ocorreu com o processo 0801501-31.2017.4.05.8100, houve pedido
de dispensa de licitacdo, desta vez para aquisi¢do de um equipamento essencial a realizagdo de
cirurgia, cuja fila é regulada pela acdo civil pablica. Tendo em vista a existéncia de verba, com
prazo exiguo para utilizacao da verba disponibilizada, a demora natural de um pregéo eletrénico
e a urgéncia dos procedimentos que dependem do equipamento, o pedido foi deferido.

No decorrer da acdo, o proprio Ministério Pubico Federal, autor da acdo, e a Defensoria
Publica da Unido formularam pedido de tutela de urgéncia para atendimento de uma Unica
paciente. Esse fato poderia ser considerado como uma indevida transferéncia para o Judiciario
da administracdo da politica publica. Todavia, a decisdo que analisou as pretensdes de urgéncia
determinou fosse simplesmente seguido o plano homologado. Todavia, no exercicio da
fiscalizacdo do cumprimento dos planos homologados judicialmente, também determinou fosse
informado se realmente ha urgéncia médica e se o protocolo definido pelas partes no processo
foi descumprido. Nesse sentido, estabeleceu que a prioridade somente deveria ser autorizada
em se verificando descumprimento do protocolo de gestéo das filas, conforme homologado em
juizo.

Merece destaque a comunicacédo feita pelo chefe do setor de otorrinolaringologia do
Hospital Geral de Fortaleza a direcdo médica. Nele se informa o efeito desestruturante das
decisbes individuais, indicando que as cirurgias estao sendo feitas com falta de alguns materiais,
em virtude de determinagdes judiciais.

No tocante aos recursos financeiros necessarios a execucdo das medidas, o Judiciario
ndo determinou ou definiu como deveria ser a aplicacdo de verbas ou aumento de investimentos.
A atuacdo jurisdicional estabeleceu apenas fosse concluido o processo de andlise, 0 que
caracteriza preservacdo de competéncias dos poderes politico-administrativos e minima
ingeréncia do Judiciario.

Com relagdo a liberdade para definir as acOes estatais e para construir as politicas
publicas, o Judiciario ndo realizou diagnosticos de forma direita. A atuacdo se concentrou em
determinar fossem as falhas e problemas estruturais analisados pelos proprios responsaveis e,
diante dos diagndsticos e solucgdes técnicas por eles informadas, homologados os protocolos
por decisdo judicial.

No decorrer da tramitacdo processual, um dos representantes da Secretaria de Estado de

Saude usou da palavra em audiéncia para destacar a oportunidade que 0 processo gerou para o
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Poder Publico organizar as filas de atendimento dos servigos de salde. Segundo destacou, 0s
poderes politico-administrativos provavelmente nunca iriam conseguir sozinhos solucionar os
problemas estruturais identificados no processo judicial. Nesse sentido, destacou que a partir
desse processo diversas filas de atendimento foram sistematizadas e organizadas.

O processo continua em tramitacdo, a qual também foi prejudicada em razdo da
pandemia provocada pela COVID-19.
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4. CRITICA A FORMA TRADICIONAL DE JUDICIALIZACAO DO DIREITO A
SAUDE

Conforme se verificou dos capitulos anteriores, o direito a saude, dotado de
fundamentalidade e de matriz coletiva, depende diretamente da atuagéo estatal. Por essa razéo,
carrega consigo uma alta carga prestacional, direcionada em face do Estado. Dessa forma, é
materializavel por meio da atuacdo politico-administrativa e, em havendo violacdo do dever
fundamental que impliqgue em comprometimento de direitos e posicdes juridicas dos seus
titulares, também é materializavel por meio da atuagdo jurisdicional, inclusive individualmente
tutelavel.

Ficou demonstrado, também, que o direito a saude, em qualquer das suas formas de
concretizacdo, politico-administrativa ou jurisdicional, pode estar intimamente vinculado a um
estado de coisas. Dessa ligacdo resulta duas possibilidades concretas: a) o litigio envolvendo a
concretizacdo do direito é particular, individual e ndo se relaciona com um estado de
desconformidade; b) o litigio envolvendo a concretizacdo do direito, apesar de envolver um
interesse individual, se relaciona com um estado de desconformidade, de modo que as decisdes
pela perspectiva individual, apesar de resolverem o problema para o autor da agdo, podem
agravar esse estado ou gerar outros estados de desconformidade. A potencial criacdo de novos
estados de desconformidade pela atuacdo jurisdicional decorre da conex&o do estado de coisas
com outros direitos e interesses, que extrapolam os limites do litigio judicializado.

Apesar dos efeitos para além do conflito judicializado, essa constatacdo ndo deve ser
movel para obstar a atuac&o jurisdicional. Pelo contrério, deve ser analisada para rever a técnica
processual a ser utilizada. N&o se trata de um problema na funcéo de garantia a direitos, prépria
da jurisdicdo, e sim da técnica que se utiliza.

Nesse sentido, a conexdo dos meios de materializacdo do direito ao estado de coisas
revela importantes semelhancas entre o processo politico-administrativo de formulacdo de
politicas publicas e o processo estrutural. Por conseguinte, o estudo do processo politico-
administrativo representa importante ganho sob ao menos duas perspectivas: a) a politica
publica implementada ndo é necessariamente expressdo exata da melhor técnica de solugéo para
o0 problema publico, do mesmo modo que seus resultados ndo sdo necessariamente a expressao
exata da decisdo dos representantes eleitos; b) as formas como o status quo, almejado pela
politica publica para transitar para uma situacao de solu¢do do problema publico (transi¢do de

um estado de desconformidade para um estado de conformidade), indicam caminhos e meios
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que 0 processo estrutural pode se apropriar para garantir o direito material judicializado sem
substituir os poderes politico-administrativos ou comprometer os direitos de terceiros.

As pesquisas referenciadas nos capitulos 01 e 02 demonstram que néo se pode ignorar
0 estado de coisas em que o direito a saude se encontra, uma vez que revelam: a)
descumprimento das normas orgamentérias (aplicacdo de recursos abaixo do limite minimo
estabelecido pela norma constitucional); b) possibilidade de impacto das decisfes judiciais
sobre a gestdo do or¢camento; c) sistematica violagcdo aos direitos pela perspectiva individual;
d) complicacdes decorrentes das decisdes judiciais proferidas em casos individuais que ignoram
a repercussdo sobre as politicas publicas e sobre os interesses de terceiros; e) auséncia de
critério na aplicacdo dos conceitos de minimo existencial e reserva do possivel;*'? f) tendéncia
de deferimento das pretensdes individuais sem considerar os impactos sobre as politicas
publicas; g) tendéncia de deferimento das pretenses a medicamentos sem observar as listas de
dispersdo do SUS; h) medicamentalizacdo do direito a satde; i) importancia da judicializacao
para garantia do direito.

No capitulo 03 foram descritos os padrbes decisorios definidos pelo STF e pelo STJ
para a aplicacdo do direito a saude em demandas propostas contra os entes da Federacdo e 0s
casos verificados em que foi aplicada a técnica do processo estrutural em demandas que também
aplicaram o direito a satde. Por conseguinte, este capitulo serd dedicado a andlise critica dos
achados de pesquisa.

Estes, portanto, os focos de analise: a) os modelos de padronizacdo decisoria, ao
objetivar e coletivizar a analise de casos individuais, solucionam o problema da macrolitigancia
e a origem das restricbes ao direito a saude? b) como os padrdes decisérios tratam os estados
de coisas em que o direito a saude esta inserido? c) como o processo estrutural contribui para
equalizar as tensGes entre o individual e o coletivo, entre as competéncias politico-
administrativas e a jurisdi¢do?

Dessa forma, avalia-se a aplicagdo da norma constitucional a partir da macrolide ou da
macrolitigancia, para promover macrojustica,*'® observando a natureza eminentemente coletiva

do direito,"** a necessidade de ndo agravar o problema estrutural por meio de decisbes

42 FREITAS FILHO, Roberto (organizador). Politicas pablicas e protagonismo judicial no STF. Brasilia: IDP,
2015. Disponivel em: <http://www.idp.edu.br/publicacoes/portal-de-ebooks>. 231 p.

413 VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a satde no brasil: seus contornos, judicializacdo e a necessidade da
macrojustica. Texto para discussao/Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - Brasilia: Rio de Janeiro: Ipea,
2020. ISSN 1415-4765

414 GRINOVER, Ada Pellegrini e sica, Ligia Paula P. Pinto (coord). Avaliacdo da prestacéo jurisdicional
coletiva e individual a partir da judicializacdo da satde. Séo Paulo, 2014.
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desestruturantes, a necessidade de preservar o direito dos demais titulares atingidos por decisoes

que solucionam o problema individual podendo agravar o problema coletivo.**®

4.1. Analise Comparativa dos achados de Pesquisa

Analisados o0s casos em separado, passa-se a analise comparativa das decisdes. O foco
da analise esta no pressuposto de que o direito a saude, além da sua perspectiva norma-regra,
que exige uma conduta do Estado em favor dos titulares do direito, possui uma caracteristica
de norma-principio, cuja aplicacdo demanda uma transposi¢do entre estados de coisas (da
desconformidade para a conformidade). Dessa forma, serd realizada avaliagdo critica dos
padrdes decisorios, estabelecidos pelo STF e pelo STJ, e das decisfes proferidas nos processos
estruturais. Essa analise se dedicard a verificar como as tensdes entre individual e coletivo sdo
tratadas, bem como sdo tratadas as tensbes entre a atuacdo jurisdicional e a politico-
administrativa.

Conquanto 0s processos estruturais ainda estejam em curso, 0 estagio em que se
encontram ja permite analisar a forma como a técnica processual foi aplicada para garantia do
direito material objeto do litigio. Mesmo sem uma conclusdo do procedimento e extin¢do do
feito, os atos processuais ja se mostram suficientes para avaliar a diferenca para com o modelo
tradicional. Afinal, a conducdo dos paradigmas identificou o estado de desconformidade, a
multipolaridade do litigio, a existéncia de interesses de terceiros e problemas na estrutura de
execucdo das politicas publicas instituidas pelos entes da Federacdo. Além disso, identificaram
uma meta a ser cumprida, a qual foi norte para todas as demais decisfes e determinagdes
judiciais. E nesse ponto ja se pode identificar uma diferenca basica, nos processos estruturais
foi prestigiada a solucdo que fosse capaz de adequar a burocracia estatal para que fosse afastada
a restricdo ao direito a salde, decorrente da falha na execucéo da politica publica.

O objeto do tema 6 de repercussao geral esta intimamente relacionado com o tema de
recursos repetitivo 106 do STJ. Ambos definem critérios para deferimento de pretensdes
individuais que requerem o fornecimento de medicamentos pelo Estado. O tema 6 estabelece
0s critérios para requerer medicamentos de alto custo e o 106 enumera 0s requisitos para
requerer drogas ndo incorporadas pelo SUS. Pelos critérios estabelecidos como tese a ser
aplicada pelos Tribunais, o pedido formulado perante o judiciario analisara a questdo pela

perspectiva estritamente individual. Todos 0s requisitos se referem a caracteristicas inerentes a

415 GRINOVER, Ada Pellegrini e sica, Ligia Paula P. Pinto (coord). Avaliacdo da prestacdo jurisdicional
coletiva e individual a partir da judicializacdo da satde. Séo Paulo, 2014.
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posi¢do subjetiva e individual contida no direito a satde. O padréo estabelecido a partir desses
temas reconhece a obrigacao do Estado em fornecer medicamentos de alto custo, ainda que néo
estejam previstos nas listas do SUS. Como condicgéo estabelece que a droga seja necessaria e
ndo exista terapéutica alternativa nos padrdes definidos para a politica publica. Essa obrigacéo,
portanto, sera sempre aplicada aos casos eventualmente judicializados, sem uma pronta solucéo
para a causa da restri¢do ao direito a saude.

Dessa forma, ainda que a restricdo de acesso ao medicamento decorra de um problema
estrutural e que ele componha a politica publica ja implementada, o estado de coisas ligado ao
direito ndo € objeto de anélise. A definicdo da tese ndo tem a profundidade necessaria para que
a burocracia seja adequada as exigéncias do direito. Ndo se avalia a razdo pela qual o sistema
publico ndo forneceu aquele tratamento para aquela doenca especifica, apenas se reconhece que
ha a obrigacdo de o Estado custear 0 medicamento quando necessario, ainda que nao esteja
previsto na politica publica.

Conquanto as teses fixadas representem importante reconhecimento do dever estatal em
prestar assisténcia a saude, segundo as necessidades do caso concreto, mantém inalterado o
estado de coisas em que se restringe acesso aos bens e servigcos necessarios ao tratamento de
doencas pela mora em incorporar tecnologias ao SUS. Ainda que a tese fixada preste deferéncia
aos tratamentos contidos no sistema publico, os quais devem ser privilegiados em detrimento
de outras tecnologias ndo incorporadas, eventual problema estrutural na formacdo das
terapéuticas fornecidas pelo sistema publico néo é resolvido. Dessa forma, qualquer individuo
gue dependa de tratamento também dependeréa da judicializa¢do para que o direito material seja
concretizado no plano factual.

E certo que a anélise objetiva da aplicacdo do direito a satide n&o tem condicdes tratar
de todos os problemas de dispensacdo de medicamentos, enfrentados pelo sistema publico de
salde. Todavia, fica claro que a padronizacdo de como o direito a saude deve ser aplicado nos
casos de pretensdo de acesso a medicamentos ndo fornecidos pelo SUS é importante, mas nao
é suficiente.

O tema 262 de repercussédo geral e os temas 766 e 984 de recursos repetitivos do STJ
definem a legitimidade ativa do Ministério Pdblico para propor agdes civis publicas
relacionadas a violacdo ao direito a saude, ainda que para promover o fornecimento de
tratamento e medicacgéo para individuos determinados. Ainda que essa tese nao defina critérios
para a materializagdo do direito a salde, representa importante definicdo da questao processual

envolvida nos litigios que tém esse direito como obijeto.
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Com efeito, a defini¢do estabelecida pelo julgamento objetivo da questédo tem relevancia
tanto para a aplicagdo do direito & salde em seu caréter individual e subjetivo quanto para a
aplicacdo da norma-principio que ostenta em razdo de sua fundamentalidade. Dessa forma,
beneficia o processo estrutural, ferramenta utilizada pelo Ministério Publico nos casos
paradigmaticos descritos no capitulo 3. Todavia, a autorizacdo para que o Ministério Publico
demande em juizo para favorecimento da aplicacéo do direito a satide em perspectiva individual
ou individualizada reforca que hd um foco no modelo tradicional de processo, em que a acéo €
veiculo para resolucéo de conflitos segundo os interesses particulares.

O tema 289 de repercussdo geral e os temas 84 e 98 de recursos repetitivos do STJ
estabeleceram a possibilidade de ado¢do de medidas indutivas para cumprimento da obrigacéo
imposta pela decisdo judicial. Dessa forma, é possivel que esse padrdo decisério seja
aproveitado tanto para as demandas classicas quanto para os litigios estruturais, porquanto se
torna possivel a imposicdo de obrigacdes de fazer ao Estado com previsdo das consequéncias
em caso de descumprimento.

Nesse sentido, destaca-se o que foi identificado na acdo civil publica
2006.81.00.002012-4, em que o estado de desconformidade foi identificado e que foram
estabelecidas as metas a serem implementadas pelo Estado para superar o estado de coisas em
que o direito a salde estava sendo indevidamente restringido. Para tanto, foram impostas
obrigacOes de fazer aos entes da Federagéo e, a fim de garantir a efetividade da decis&o judicial,
determinou-se a aplicacdo de multa em caso de descumprimento das medidas. Conquanto se
tenha recorrido contra a parte da decisdo que impds multa aos entes publicos demandados, a
aplicacdo do padrédo decisorio encerrou a questdo juridica em favor da medida estrutural.

Mas é preciso fazer importante ressalva. Apesar de esse padrdo decisorio garantir a
efetividade dos provimentos jurisdicionais, as teses fixadas encerram risco de efeito
desestruturante. Na tese fixada, ndo sdo analisadas as destinacfes das verbas eventualmente
bloqueadas para garantir a tutela especifica do direito material. Nesse sentido, ndo é absurdo
considerar o risco de blogueios atingirem exatamente as verbas que seriam destinadas a
materializacdo do proprio direito a saude de terceiros ou de outros direitos fundamentais. Nesse
sentido, destacam-se as medidas indutivas impostas pela decisdo proferida na acdo civil publica
2006.81.00.002012-4, em que se proibiu o uso de veras publicas para producéo de publicidade
e de eventos festivos enquanto ndo fossem cumpridos os prazos e metas estabelecidos pela
decisdo judicial estruturante.

Ainda que essas medidas indutivas possam representar interferéncia na definicdo de

prioridades pelos poderes politico-administrativos, restringe a atuacgdo jurisdicional a fazer
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cumprir os deveres fundamentais e repercutir em areas que nao interferem diretamente em
direitos fundamentais. Por conseguinte, ainda que seja necessaria a medida indutiva para o
cumprimento da obrigacao de fazer, inclusive em processos estruturais, € preciso reconhecer a
necessidade de equalizar as penalidades com a garantia dos demais direitos que dependem de
alocacdo de recursos pelo Estado.

O tema 500 de repercussao geral trata dos limites para a judicializacdo de pedidos de
fornecimento de medicamentos pelo Estado que ainda ndo possuam registro na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria— ANVISA. Por meio desse tema fixaram-se as condi¢cfes para
0 deferimento de medicamento sem registro por meio da prestacdo jurisdicional: a) ser um
medicamentos 6rfdos para doencas raras;*'® b) caso ndo seja medicamento 6rfio para doencas
raras, ter pedido de registro do medicamento no Brasil; c) caso ndo seja medicamento 6rfao e
ndo tenha registro na ANVISA, ter prévio registro do medicamento em alguma outra agéncia
de regulagéo, desde que de renome reconhecido; d) ndo possuir qualquer outro substituto
terapéutico registrado pela agéncia brasileira; d) ser a acdo necessariamente proposta em face
da Unido.

Ocorre que o tema de repetitivo 686 resultou na fixacao de tese que dispensa a presenca
da Uniéo no polo passivo das a¢des que pretendem o fornecimento de medicamentos, sendo
indevida a pretensdo de chamamento da Unido por ser medida processual inatil a garantia do
direito fundamental a satde. Dessa forma, o0 ajuizamento da acdo sem a presenc¢a da Unido no
polo passivo somente é possivel para medicamentos com registro na ANVISA.

Importante reforcar que a dispensa de participacdo necessaria da Unido no polo passivo
também dependera das exigéncias fixadas pelo tema de repercussao geral 793. Segundo a tese
fixada para melhora na defini¢cdo da solidariedade entre os entes federados, em respeito a
descentralizacdo da gestdo do SUS e a respectiva reparticdo de competéncias entre os entes
federados, competiria ao proprio Judiciario direcionar o cumprimento conforme as regras
gestdo definidas pela politica publica. Nesse sentido, a presenca da Unido somente sera
facultativa se: a) ndo se tratar de medicamento sem registro na ANVISA; b) néo se tratar de

medicamento ndo incluido nas listas do SUS.

418 “A denominagdo de “doengas raras” é atribuida a algumas enfermidades quando seus portadores sdo em nimero
inferior a 200.000 pessoas (definicdo adotada nos EUA) ou inferior a 1/2.000 pessoas (defini¢cdo adotada na Unido
Europeia). No Brasil, adotou-se a definicdo da Organizacdo Mundial de Salde (doenga que afeta até 65 pessoas
em cada 100 mil individuos, ou seja, 1,3 pessoas para cada 2.000 individuos). J& as defini¢des de doencas
ultrarraras (DURY), ndo menos arbitrarias, utilizam critérios de prevaléncia ainda mais restritos. Sdo enfermidades
cronicas e progressivas graves, que muitas vezes colocam a vida em risco” (NOVAES, Hillegonda Maria Dutilh;
SOAREZ, Patricia Coelho de. Doengas raras, drogas Orfis e as politicas para avaliagdo e incorporacdo de
tecnologias nos sistemas de salde. Sociologias, Porto Alegre, ano 21, n. 51, mai-ago, 2019, p. 332-364.
http://dx.doi.org/10.1590/15174522-0215121, p. 336).
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Com efeito, essas disposicOes, apesar de definirem os limites de atuacdo do Judiciério e
de preverem o respeito as definigdes de politicas publicas, ndo repercutem sobre a causa de
restricdo ao direito a saude. A aplicacdo do direito a saude definida por meio dos julgamentos
coletivos de demandas individuais ndo se destinou a transicdo entre estados de coisas. Da
mesma forma do que se verificou para o tema 06 de repercusséo geral e para o tema 106
representativo de repetitivos do STJ, ainda que a restricdo de acesso ao medicamento para
doencas raras e orfaos, sem registro na ANVISA, decorra de um problema estrutural e que ele
componha a politica plblica ja implementada (assisténcia terapéutica integral),*'” o estado de
coisas ligado ao direito ndo é objeto de analise. A defini¢do da tese ndo tem a profundidade
necessaria para que a burocracia seja adequada as exigéncias do direito. N&o se avalia a razéo
pela qual o sistema publico ndo forneceu aquele tratamento para aquela doenca especifica,
apenas se reconhece gque ha a obrigacdo de o Estado custear o0 medicamento quando necessario,
ainda que ndo esteja previsto na politica publica.

Por conseguinte, problemas estruturais contidos tanto no fornecimento de
medicamentos quanto na inclusdo de drogas por meio do registro na ANVISA ou na inclusao
de farmacos nas listas do SUS permanecem inalterados.

A proposito do risco de efeitos desestruturantes, dois dos votos foram expressos em
reconhecé-los durante a fixacdo da tese 500 de repercusséo geral. Neles, destacou-se que muitos
dos casos revelam a promocdo de privilégios aos individuos que obtém provimento
jurisdicional em detrimento da generalidade da populagdo, dependente das politicas publicas
afetadas pela destinacdo de muitos recursos para poucos casos individuais. Registrou-se,
também, que a possibilidade de o Judiciario exercer controle sobre a juridicidade das decisdes
administrativas ndo deve representar uma posicao de concorréncia entre Judiciario e poderes
politico administrativos, em que o Judiciario assumiria a realizacdo de politicas de assisténcia
a salde. Os votos destacam, entdo, que a atuacdo jurisdicional devera ser de cooperacao para
garantia da realizacdo dos direitos sociais. Todavia, a fixacao da tese, por si s0, ndo garante essa
cooperacdo, apesar de ficar definida a obrigacdo do Estado e o limite a restricdo do direito a
salde.

Ainda sobre o tema de repercussdo geral 793, € preciso considerar que a tese fixada
decorreu da necessidade de melhor definir o que foi decidido na Suspensdo de Tutela
Antecipada — STA — 175. O voto condutor da fixacdo de tese demonstrou que o melhoramento

se deve aos efeitos desestruturantes causados pelo reconhecimento da solidariedade entre os

47 BRASIL, Lei n° 12.401, artigo 19-M.
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entes da Federacdo. Segundo ficou registrado, essa solidariedade ampla e irrestrita ensejou
indevida transferéncia de responsabilidades financeiras fora dos parametros definidos pelas
politicas publicas e sem a respectiva recomposicdo dos orcamentos pelo ente que seria
efetivamente competente para o cumprimento da obrigacdo imposta pelo direito.

Com efeito, o Tema 793 de repercussdo geral se dedicou a melhorar os critérios
definidos pela STA 175 por entender que a desestruturacéo decorreria da solidariedade irrestrita
entre os entes federados. Entretanto, o exame dos casos paradigmaticos em que se aplicou o
modelo de processo estrutural indicam que os efeitos desestruturantes também podem ser
tributados a técnica processual utilizada para a aplicacdo do direito a salde no caso concreto.
Afinal, nos processos estruturais analisados, verificou-se que todas as a¢des aplicaram o direito
a salde por meio de demandas em que todos os entes Federados compuseram o polo passivo,
sem que fossem determinadas quaisquer medidas fora dos limites de respectivas competéncias.
Ao revisarem as burocracias e os limites de responsabilidades de cada um dos demandados,
definiram-se as obrigacBes a serem cumpridas segundo as disposi¢cdes da propria politica
publica, segundo as regras de descentralizacdo definidas pelos poderes politico-administrativos.

A andlise das teses fixadas por meio de julgamentos objetivos permitiu constatar que
nem todo parametro para aplicagdo do direito a saude tem relacdo com um problema estrutural.
Nesse sentido, destaca-se o que restou definido pelo tema 579 de repercusséo geral, que vedou
a melhoria na qualidade de acomodacéo e atendimento por médico de confianca do paciente. A
restricdo que o direito a saude exerce sobre essa pretensdo ndo afeta as politicas publicas,
tampouco repercute em direito de terceiros que ndo componham a lide.

H4&, em contrapartida, tema de repercussao geral que aparentemente dialoga diretamente
com o processo estrutural. Trata-se do tema 698, que versa sobre a possibilidade ou nédo de o
Judiciario determinar obrigacdes de fazer para que o Estado realize concurso publico para
contratacdo de profissionais de salude e corrigir irregularidades apresentadas pelo Conselho
Regional de Medicina. Na decisdo objeto do recurso, foi concedido um prazo de seis meses
para o cumprimento das obriga¢es, sob a pena de cominacdo de multa diéria.

O ponto de destaque desse tema € que a decisdo cujo recurso ensejou o reconhecimento
da repercussao geral indica a intencéo de atuar diretamente sobre a estrutura criada pela politica
publica, cujos efeitos ainda ndo séo suficientes para que se diga que o Estado assegurou a
concretizacdo do direito a satde. Diante da constatacdo de falhas na politica publica, a decisao
que determina o cumprimento de obrigacOes de fazer se destina a implementagdo de variaveis

gue influenciam diretamente no direto a satde de todos os titulares.
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Diferente das acOes que buscam o fornecimento de medicamentos ou tratamentos
especificos para individuos, a decisdo estd vocacionada a exigir que os poderes politico-
administrativos adotem as medidas necessarias para a transposicdo de um estado de
desconformidade para um estado de conformidade. Todavia, ao que parece, a diferenca com os
casos que aplicaram o direito por meio do processo estrutural esta no fato de as obrigacdes
terem sido impostas como solucdes pela decisdo judicial, sem que se tenha desenvolvido um
processo dialdgico e consensual, mediado pelo Judiciario.

Nos casos em que o direito a saude foi aplicado por meio do processo estrutural,
especialmente na acdo ordinaria 0801501-31.2017.4.05.8100, o provimento jurisdicional se
destinou a ampliar a rede de leitos de UTI, impondo obrigacgdes relacionadas a construgdo de
novos leitos e ampliacdo da rede de atendimento. Todavia, 0s programas e metas foram
construidos a partir da participacéo direta dos entes publicos demandados. Por conseguinte, fica
demonstrada a importancia em se adotar procedimento que prestigia o didlogo e a construcéo
consensual da solugdo para a restricdo ao direito, bem como a diferenca que decorre da
aplicacdo da técnica de processo estrutural. A técnica processual aplicada foi capaz de alterar o
foco da imposicéo de uma solucgéo binaria, imposta pelo Judiciario sem deferéncia ao estado de
coisas, para a construcdo de uma solucdo em favor da adocéo das medidas necesséarias para a
transicédo entre estados de coisas.

A esse prop0sito, destaca-se a divisdo do processo em duas fases, conforme descrito no
capitulo 2. Na primeira fase, em que efetivamente ha uma decisao judicial que ndo depende
diretamente do diadlogo e do consenso, identifica-se e declara-se o problema estrutural. A
segunda fase, em que as acles necessarias para a transposicdo de estados de coisas serdo
definidas, prevalece a consensualidade e o didlogo. Dessa forma, possibilita-se que seja
encontrada a melhor solugdo técnica em harmonia com as competéncias das partes que
compdem o polo passivo da acgéo.

Nesse sentido, a aplicacdo do processo estrutural para solugdo do objeto do tema 1033
provavelmente levaria a uma decisdo mais ampla. Nesse tema, houve a identificacdo, ainda que
indiretamente, de importante problema estrutural de falta de leitos de UTI e de problemas de
internacdo. Todavia, tanto a decisdo que determinou a internacdo em hospital da rede
complementar quanto a decisdo que determinou o pagamento segundo os valores de mercado
ndo o identificaram.

Dos processos estruturais em que o problema de internagdo em UTI foi tratado
decorreram decisbes e acordos que se dedicaram a solucionar o problema estrutural

identificado. Naquelas demandas ndo se buscou garantir apenas a internacdo do autor da
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demanda, visou-se a transi¢do de um estado de desconformidade do servigo publico desenhado
pelos poderes politico-administrativos para um estado de conformidade com o direito, em que
foi ampliada a rede de leitos e contornados os obstaculos que impediam a materializacdo do
direito a saude.

Conforme se observa, o padrdo decisorio alcan¢ado por meio do modelo de processo
tradicional efetivamente se concentra na solucdo do litigio a partir da perspectiva individual do
direito. Ainda que sejam considerados elementos como minimo existencial e reserva do
possivel, a decisdo resolve a questdo afastando um dos dois principios, em um modelo que
equivale a aplicacdo de normas-regras, que privilegia solugdes argumentativas e binarias. O
estado de coisas em que as pretensfes surgem permanece inalterado e ndo ha aplicacdo de
solucdes técnicas e empiricas. Mesmo que o Estado seja condenado ao fornecimento de
medicamento ou tratamento objeto da acdo, a estrutura que ensejou a mora estatal ndo é
modificada.

Com efeito, os fundamentos dos padrGes decisorios ponderam sobre as questdes do
direito pela perspectiva individual, dando o devido destaque as questdes de existéncia ou nao
de uma politica publica, aos problemas de financiamento das politicas em salde, a necessidade
de respeitar minimamente os critérios técnicos da medicina e a equalizacdo entre reserva do
possivel e minimo existencial, com precedéncia deste sobre aquele, na maioria das vezes.

Os padrdes decisérios ndo buscam, em efetivo, identificar um problema estrutural e, por
meio de uma relacdo meio-fim, estabelecer a solucéo para a causa da controvérsia ou do litigio.
Ainda que se faca referéncia ao direito de terceiros, a decisdo ndo se dedica a promocdo de
todos os direitos que se relacionam com o estado de coisas que a norma-principio prevé e exige.
Ainda que o padrdo seja um meio para que as inUmeras acdes judiciais sejam julgadas
procedentes para garantir o direito dos jurisdicionados, o individuo passa a depender ndo mais
da politica publica, e sim da prestacdo jurisdicional.

Por conseguinte, as teses fixadas pelo STF e pelo STJ firmam importante posicéo de
que é possivel judicializar o direito a saude, que é possivel requerer tratamento nao previsto no
SUS, mas desde que se comprovem alguns requisitos para que o direito seja individualmente
assegurado. Essas posicOes definitivas acerca do direito & salde sdo importantes, mas néao
soluciona o problema estrutural. Nesse sentido, € preciso dar o proximo passo. Essa
necessidade, ademais, foi devidamente verificada quando do melhoramento imposto pelo tema

de repercusséo geral 793 sobre a posic¢ao definida por meio da STA 175.
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Todavia, é preciso fazer um destaque, a ado¢do do processo estrutural sem que exista
uma centralizacdo das decises, por meio da cooperacéo judicial.*'® Apesar de o processo
estrutural ter a capacidade de orientar a solucdo que atenda ao direito material em profundidade,
com transposicdo do estado de desconformidade para o estado de conformidade, fato é que a
possibilidade de ele coexistir com processos individuais compromete 0s resultados possiveis.
Sem que ocorra a centralizacdo de demandas ou suspensédo das demandas individuais, a solucéo
estrutural fica comprometida exatamente pela incidéncia dos riscos de efeitos desestruturantes,
agora sobre a politica publica e sobre o processo estrutural. Nesse sentido destaca-se o que foi
pontuado no processo acéo civil pablica 0811930-91.2016.4.05.8100, em que foi noticiado o
efeito desestruturante decorrente dos pedidos de tutela de urgéncia em acdes individuais, sem
qualquer preocupacdo em atender aos critérios estabelecidos pelas partes no processo estrutural.
Pontua-se, também, a utilizacdo da cooperacao jurisdicional, verificada na acdo civil publica
0811930-91.2016.4.05.8100.

4.2. Inadequacao do modelo de Processo Adversarial

O estudo qualitativo acerca dos elementos que orientaram a aplicacéo do direito a saide
pelo Judiciario, seja por meio da fixacdo de teses seja por meio do processo estrutural, permite
inferir que ndo héa diferenca consideravel quanto ao reconhecimento das obrigacdes em face do
Estado, possibilidade de imposicdo de obrigacdes de fazer, aplicacdo de multa em caso de
descumprimento do dever imposto pelo Judiciario, responsabilidade solidaria dos entes
Federados e competéncia do Ministério Publico. Em contrapartida, permite verificar que a
diferenca significativa se revela no foco que é atribuido pela técnica processual, uma vez que a
fixacdo de teses, construida a partir de casos propostos segundo o modelo adversarial, promove
uma definicdo de como os casos individuais deverdo ser apreciados pelo Judiciario, ao passo
que nos processos estruturais define-se a modificacdo da estrutura que esta a restringir o direito
a saude, tanto individual quanto coletivamente.

Por conseguinte, pode-se afirmar que a inadequacgao do modelo de processo estrutural e
que os riscos de efeitos desestruturantes proporcionados pela decisdo segundo a perspectiva

individual tém estreita relacdo com as inspiracbes que orientaram o desenvolvimento do

418 BRASIL, Cadigo de Processo Civil, artigo 69. A proposito dessa disposicdo processual, destaca-se a reunido
de processos, a concentracdo dos atos entre 0s juizes cooperantes e a centralizacdo de processos repetitivos. Dessa
forma, permite-se que a atuacdo jurisdicional a proposito de um estado de coisas seja tratado em profundidade, a
despeito de existirem demandas individuais que pretendem acesso direto e exclusivo aos bens e servigos
necessarios a materializagdo do direito a sade.
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processo judicial tradicional. A forma como as teses séo fixadas indicam a aplicagéo de uma
visdo privatista tanto do processo quanto do direito material, caracteristica propria do modelo
adversarial, em que as partes se pdem em posi¢cdo de disputa por algum bem da vida. A
aplicacdo dessa visdo se desdobra na analise exclusivamente individual do direito a salde,
indiferente as repercussdes das decisdes judiciais sobre as politicas publicas é indiferente ao
direito fundamental dos litisconsortes invisiveis (elemento da conflituosidade e da
multipolaridade do litigio).

A analise comparada entre as teses fixadas para aplicacdo do direito a saude com a
aplicacdo desse direito por meio do processo estrutural revela que a instrumentalidade do
processo somente se completara quando cumpridos 0s prop6sitos de “protecdo a direitos supra-
individuais e relativa superacdo das posturas individuais dominantes”.**® E sobre esse momento
de desenvolvimento da atividade jurisdicional incide a tipologia dos conflitos defendida por
Vitorelli,*?° a complementar a tutela adequada do direito material.

Na fixac&o de teses, conquanto se preveja a forma como os Tribunais brasileiros deveréo
aplicar o direito a salde, ndo se revela preocupacdo com como as posicdes juridicas sao
atingidas pelo estado de coisas, de como esse estado irradia seus efeitos sobre cada um dos
titulares do direito. Parte-se do pressuposto de que a definicdo da aplicacdo do direito pelo
Judiciario é suficiente para solugcdo da questdo objetiva tratada na fixacdo de tese. Todavia,
conforme revelado no julgamento do tema 793, os efeitos desestruturantes decorrentes da
analise do direito a satde pela perspectiva individual exigiram revisdo do padréo decisorio que
fora definido por meio da STA 175.

Com efeito, constata-se que efetivamente o processo ainda é marcado pelas ideais
fundamentais que inspiraram a fase da ciéncia processual, na qual se obteve o reconhecimento
da autonomia do direito processual, mas que resultou no distanciamento entre processo e direito
material.*** Verifica-se, portanto, que o modelo tradicional de processo aplica o direito a satde
centrado na primazia a protecéo das liberdades individuais,*?? o que limita a atuagdo em tutelas

que envolvem direitos coletivos lato sensu, o que tem exigido revisdes.*??

419 CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 50.

420 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representacdo, participacao e efetividade
da tutela jurisdicional. 719f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parand, Curitiba.

421 CINTRA, Anté6nio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 262 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 48-49.

422 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranca Juridica e Processo: da rigidez a flexibilizagdo processual. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 46.

423 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo dos interesses
individuais homogéneos. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014
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Evidencia-se, também, que o julgamento objetivo para definir a forma de aplicacéo do
direito a saude ndo promove a adequada tutela do direito material, porquanto ndo atua sobre o
estado de coisas em que ele sofre restricdo. Apenas se define como os casos judicializados
deverdo ser resolvidos, sem que isso represente a solucéo que concilie a perspectiva individual
do direito com a completa. Essa constatacdo pode ser tributada ao fato de no modelo tradicional
ndo se considerar o conhecimento amplo do litigio, ainda que se apliquem os principios do
minimo existencial e da reserva do possivel. Esse déficit cognitivo compromete a compreensao
dos varios desdobramentos e das maltiplas facetas envolvidas no que é julgado.*?*

Um exemplo comparativo podera revelar essa compreensdo. Segundo estudo feito por
Roberto Freitas Filho e Ramiro Nobrega Sant’ Ana,*? a judicializacdo do direito de tratamento
cirurgico, feito em amostragem de processos no Distrito Federal, revelou a importancia para
efetivo acesso aos servicos de satde. Segundo o artigo, a tutela jurisdicional teria garantido aos
autores das acgOes significativa reducdo no tempo de espera pelo procedimento. Por
consequéncia, apurou-se COmo 0 acesso a justica garantiu acesso individual ao sérvio de saude.
Comparando esse resultado com o que foi obtido nas ac¢des civis publicas 2006.81.00.002012-
4 e 0811930-91.2016.4.05.8100, verifica-se que o uso do processo estrutural, dedicado a
correcdo da falha estrutural na politica publica permitiu resultado adequado a aplicacdo do
direito tanto individual quanto coletivamente. Nestes casos, promoveu-se reducdo no tempo de
espera para todos os titulares do direito.

Dessa feita, o fato de se ter fixado como o direito a salude deve ser aplicado pelo
Judiciario em perspectiva individual, ainda que permita a procedéncia das a¢cbes movidas contra
0 Estado, mantém “viva” a origem da viola¢do ao direito e, paradoxalmente, pode agravar o
estado de coisas em desacordo com o direito. Aproveitando a comparagéo feita acima, o ganho
de tempo em favor do individuo ndo significa que haverad protecdo ao direito de quem for
colocado em posicdo inferior na ordem de atendimento. Dessa feita, ainda que exista uma
pacificacdo na forma de aplicar o direito, o acesso depende da judicializacgéo.

Com efeito, um sistema de processo e procedimentos que busca um vencedor e um
perdedor, sem espaco para construcdo de solucbes conforme o direito, sem espago para impor

a transicdo de um estado de coisas contrario ao direito para um estado de coisas conforme o

424 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo dos interesses
individuais homogéneos. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 387.

425 FREITAS FILHO, Roberto; SANT’ANA, Ramiro Ndbrega. Direito Fundamental & Salide no SUS e a demora
no atendimento em cirurgias eletivas, DPU N° 67 -Jan-fev/2016 - Parte Geral — Doutrina.
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direito,*® ndo se adequa ao direito fundamental social. Nesse sentido, o constitucionalismo
moderno, com sua incorporacgéo de direitos fundamentais e imposicao de deveres fundamentais
ao Estado, exige uma adaptacdo procedimental®?’ para garantir tutela especifica, seguranca
juridica, isonomia na aplicacdo do direito, solucdo da causa do litigio (estado de coisas em
desacordo com o direito), preservacao do direito e interesses de terceiros, alicercados tanto no
direito objeto da demanda quanto em outros direitos fundamentais.

Por consequéncia, impera sobre a fixacdo de teses a abordagem individual do direito a
saude, inadequada em virtude de se permitir a apropria¢do individual de “uma coisa comum,
coletiva, indivisivel e escassa”.*?8

A conjugacéo de tantas forcas e interesses contrapostos, alguns dentro do mesmo grupo
que litiga em busca do mesmo direito e outros em individuos que sequer acessam o Judiciario,
ndo sdo apropriadas pelo exame que se realiza exclusivamente com base em uma relacéo
processual bipolar, cuja solucgdo levard a um vencedor e a um perdedor. Ainda que essas forcas
sejam intuitivamente verificadas, a limitacdo cognitiva e o principio da demanda impedem que
elas sejam efetivamente analisadas e consideradas na aplicacdo do direito ao caso concreto.
Prova disso sdo 0s recursos argumentativos contidos na fundamentacao das decisfes judiciais,
que “ndo trataram de forma aprofundada o conceito de direito a salde” e “ndo adentraram no
conceito de politicas publicas, tampouco explicitaram o que seria integralidade e universalidade
e quais os critérios de distribuicio norteiam as prestacdes de sadde, de forma néo casuista”.*?°

Mesmo gue se tenha consciéncia de que a decisdo podera atingir as financas publicas,
com potencial risco de que isso comprometa o direito e interesses de terceiros, inclusive 0s
fundamentados sobre o mesmo direito fundamental social, os padrdes decisérios ndo
necessariamente se destinam a equalizar essas questdes juridicas.

Né&o se defende uma ruptura com o sistema processual vigente, tampouco gue a fixacdo

de teses seja indtil. H& uma evidente importancia do processo adversarial, bipolar e binario para

426 A ideia de estado de coisas é apresentada por Humberto Avila (Teoria dos principios: da definicio a aplicagio
dos principios juridicos. 20. ed. rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2021) como uma decorréncia da aplicacéo das
normas-principios. Segundo esse fundamento, os principios sdo normas que ndo indicam as agdes necessarias para
atingir uma finalidade, apenas indicam a finalidade que deve ser atingida, deixando aberta a possibilidade de
definicdo das a¢Bes. Dessa forma, a aplicagdo de uma norma-principio enseja a transi¢do de um estado de coisas
para um outro estado de coisas, este Ultimo em conformidade com a finalidade imposta pela norma-principio. Ha,
portanto, uma transi¢ao espago tempo para alcangar o estado “idealizado” pela norma.

427 A proposito da flexibilidade procedimental para sua adaptacéo ao direito material e as peculiaridades do caso
concreto, conferir Paulo Mendes de Oliveira, Seguranca Juridica e Processo: da rigidez a flexibilizagdo processual,
S&o Palo: Thomson Reuters Brasil, 2018.

428 FREITAS FILHO, Roberto (organizador). Politicas pablicas e protagonismo judicial no STF. Brasilia: IDP,
2015. Disponivel em http://www.idp.edu.br/publicacoes/portal-de-ebooks. p. 9.

429 1bidem, p. 91.
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uma infinidade de circunstancias concretas, especialmente as individuais e privadas. Todavia,
a verificacdo que para uma outra gama de situacdes ele se apresenta inadequado exige

flexibilizacio para adapta-lo as peculiaridades do caso concreto,*

o0 qual ndo se restringe mais
a garantia dos direitos individuais.

O Judiciario, enquanto Poder do Estado, esté vinculado aos direitos fundamentais de tal
forma que mesmo em se tratando de demandas individuais devera observa-los em sua ampla
perspectiva, e ndo apenas para solucionar o caso concreto. Afinal, a defini¢cdo de como o direito
sera aplicado a casos individuais ndo necessariamente garante a superacao do estado de coisas
contrério ao direito, o que mantém a litigiosidade. Dessa forma, em se identificando uma falha
estrutural, é preciso buscar meios procedimentais que permitam a producdo de uma decisdo
também estrutural, e ndo desestruturante.

A existéncia do procedimento legal, independentemente das circunstancias historicas e
culturais que contribuiram para sua formagéo, € meio para garantia da seguranca juridica.
Entretanto, a legislacdo processual tem tornado o “procedimento ductil”, por meio da previsao
de “caminhos diversos a depender das circunstancias da relagdo substancial deduzida em
juizo”*3!. Nesse sentido, ha uma inegdvel importancia do procedimento para a seguranca
juridica, construida ao longo da histdria, cultura e necessidades conjecturais, 0 que ndo €
obstaculo para a superacdo dos paradigmas anteriores. Nesse sentido, ndo se deve abandonar o
“procedimento-padrio”, e sim a rigidez*®? que permite a producéo de decisdes desestruturantes
e limita a producéo de decisdes estruturantes.

Mesmo em se aplicando a solucédo pela coletivizacdo das demandas (seja ela por meio
da objetivacdo das decisdes sobre casos individuais,**® seja pela reunido dos processos que

tutelam interesses individuais homogéneos), os limites impostos a intervencao de terceiros e a

40 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranca Juridica e Processo: da rigidez a flexibilizagdo processual. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.

43! lbidem, p. 274-275.

432 |bidem, p. 274-275.

433 Por objetivacdo se refere as formas de fixacdo de teses pelos Tribunais Superiores, em que diversos casos
individuais recebem uma Unica decisdo de mérito. Nesse sentido, faz-se referéncia as Simulas Vinculantes, ao
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, aos Recursos Especiais e Extraordinarios Repetitivos, ao
Incidente de Assuncao de Competéncia e, em certa medida, as decisdes proferidas pelo STF em Repercussdo Geral.
Nesse sentido, Osmar Paixdo Cértes: “Observa-se, ha alguns anos, no dmbito principalmente dos Tribunais
Superiores, uma mudanca de paradigma — do subjetivo ao objetivo. As Cortes focam mais sua atuacdo na definicéo
de teses (objetivo) que surtirdo efeitos em outros processos (subjetivo). As decisdes tomadas pelos tribunais, ainda
que ndo em processos tipicos de controle concentrado (objetivos), produzem efeitos para além do caso concreto e
afetam outros processos (subjetivos).

A esse movimento, chama-se objetiva¢do” (A objetiva¢do do processo e o ativismo judicial no contexto do pos-
positivismo. Revista REPRO RT 251, janeiro/2016). A proposito da objetivacdo, do mesmo autor, conferir
também: CORTES, Osmar Mendes Paix&0. Reclamagéo: a ampliacdo do cabimento no contexto da "objetivacio”
do processo nos Tribunais Superiores. RePro, n. 197, S&o Paulo: Ed. RT, jul. 2011.
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solucéo calcada na perspectiva individual do direito mantém as consequéncias da inadequagéo
procedimental. Isso, especialmente em virtude da auséncia de ferramentas para equalizar os
maultiplos interesses dos multiplos titulares do direito e dos limites da coisa julgada constituida
por meio de agdes coletivas.*** Nesse sentido, Sérgio Crus Arenhart destaca que “os interesses
individuais homogéneos sé&o, na verdade, especial nuance da tutela processual de direitos
individuais”.**® Logo, ndo ha uma efetiva adaptagdo do procedimento para a solucéo equilibrada
das perspectivas individual e coletiva, para a solucdo do problema estrutural identificado na
demanda.

José Rodrigo Rodriguez, ao tratar de como decidem as cortes e sobe 0 abismo entre a
lei e a realidade, destaca a importancia de transformar o procedimento que confere direitos
fundamentais sociais aos individuos em uma estrutura de pensamento necessaria para resolver
0 problema em nivel coletivo, de modo a permitir que a efetividade do direito fundamental
social possa se reverter em uma regra geral. Afinal, segundo o préprio autor, “a efetividade dos
direitos sociais (...) ndo podem (sic) ser equacionados individuo a individuo”.**® Todavia,
conforme se tem argumentado, a simples coletivizacdo das demandas, inclusive por meio da
fixacdo de teses, ndo é suficiente para superar a aplicacdo do direito sob sua perspectiva
individual e particularizada. Por conseguinte, a melhor resposta juridica para os conflitos que
envolvem direitos fundamentais sociais sera aquela obtida a partir da “maxima argumentacao
possivel”,*¥7 finalidade que devera ser garantida pelo procedimento e pela forma de anélise do
direito material.

A propoésito do equacionamento dos direitos fundamentais sociais, relevante
contribuicdo é dada por Edilson Vitorelli,**® ao propor a revisio dos tipos de conflito
transindividuais e individuais homogéneos em trés categorias: a) litigios de difusdo global; b)
litigios de difuséo local e c) litigios de difusdo irradiada. Os litigios de difusdo global seriam
aqueles que decorrem de um ato lesivo incapaz de atingir especificamente um individuo ou um
grupo de individuos definido, razdo pela qual é impossivel se chegar a um interessado ou grupo
de interessados na solugdo para a lesdo ao direito*®. Os litigios de difusdo local decorrem de

434 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

435 1bidem, p. 141.

436 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013. péginas 45-46 e nota 31.

47 lbidem, p. 217.

438 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representaco, participaco e efetividade
da tutela jurisdicional. 719f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parang, Curitiba, 2015. p. 78

439 O autor indica como exemplo um pequeno derramamento de 6leo em uma faixa maritima fora do dominio de
gualquer pais. Ainda que a coletividade formada pela populagdo mundial possa ter interesse na preservacdo do
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lesbes que atingem especificamente um grupo passivel de determinacdo e que é mais
intensamente atingido, razdo pela qual é possivel encontrar uma certa unidade nas pretensdes
(ainda que seja possivel algumas pequenas dissensdes). Nesse grupo de litigios é possivel
identificar pessoas da comunidade que podem ter um interesse particular afinado com os
interesses do grupo, mas que sdo irrelevantes**® em virtude de ndo pertencer ao grupo atingido
pela lesdo. Por fim, os litigios de difusdo irradiada sdo os que atingem diretamente 0s interesses
de diversos individuos e segmentos da sociedade, em niveis e intensidade diferentes, razéo pela
qual as solucdes para esses litigios sdo defendidas de maneiras divergentes, inclusive
antagonicas, mas todas dentro do limite da legalidade.

Essa proposicdo importa para as reflexbes desta dissertacdo na medida em que
representa como a judicializacdo influencia no direito dos individuos a depender do tipo de
litigio. Interessa, portanto, os litigios de difusdo local e de difusdo irradiada. Nos litigios de
difusdo local se poderiam enquadrar os individuos que mais intensamente dependem das
politicas publicas de salde para ter acesso a tratamentos médicos, inclusive os bésicos, e que,
portanto, sdo mais severamente atingidos pelas lacunas, falhas ou resultados indesejados das
politicas publicas. Nos de difusdo irradiada estariam tanto os individuos que dependem
intensamente dos servicos publicos de saude quanto os individuos que, apesar de boas
condicBes econdmico-financeiras, dependem dos servigos publicos para obter pretensdes que
exorbitam a capacidade de seus recursos.

Com efeito, “ainda que nem todo litigio coletivo irradiado seja estrutural, todo litigio
estrutural é um litigio coletivo irradiado”.*** Expandindo a analise dos conflitos de difuséo
irradiada para a judicializacdo da saude, percebe-se que os interesses dos individuos que
possuem condi¢Bes econdmico-financeiras para ter acesso a maioria das agdes de salde sdo
irrelevantes quando se trata de lacunas, falhas ou resultados indesejados de politicas pablicas
destinadas a salde basica (consultas médicas, cirurgias eletivas menos complexas, tratamentos
ortopédicos, acesso a saneamento basico, nutricdo de qualidade etc.). O mesmo ndo ocorre

quando se verifica uma caréncia no fornecimento de medicamentos e tratamentos de alto custo,

meio ambiente, ndo ha qualquer individuo que efetivamente tenha sido atingido pelo ato lesivo e, portanto, ndo ha
espaco para se pensar em um processo de reparagdo ou de remocao do ilicito.

440 para exemplificar a irrelevancia do interesse de pessoas alheias ao grupo, o autor cita os interesses das mulheres.
Ainda que os interesses de um homem sejam afinados com os interesses das mulheres, na busca da construgéo de
uma sociedade igualitaria, os interesses do homem séo irrelevantes exatamente por ele ndo ser atingido pelos atos
que lesam os direitos das mulheres. O mesmo ocorreria com o exemplo dos interesses dos trabalhadores, em que
os interesses dos advogados especializados em direito do trabalho também séo irrelevantes para o grupo e para as
solucBes que se construirdo.

41 VITORELLLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico
e suas diferencas. Revista de Processo, vol. 284/2018, p. 333 — 369. Out / 2018 DTR\2018\19904
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em que também os individuos com elevada capacidade econémico-financeira sdo atingidos.
Entretanto, o nivel e intensidade com que os interesses sdo atingidos é distinto, porquanto o0s
individuos com menor capacidade econdmico-financeira sdo exatamente os que sofrem com

442

maior comprometimento do orcamento familiar para custear medicamentos** e os individuos

que conseguem acesso a diagnosticos por meio dos sistemas particulares possuem melhor
acesso aos servicos plblicos quando necessita.*43

A analise dessas diversas facetas da judicializacdo do direito a satde reforca a conclusao
doutrinéria obtida por Vitorelli: “E por isso que os litigios estruturais sdo policéntricos e ndo se
enquadram adequadamente no esquema processual tradicional”. 44

Fazendo um paralelo entre os ciclos de formacgdo de politicas publicas e a
conflituosidade, verifica-se que ela espelha as influéncias dos atores nos ciclos de politicas
publicas, voltada para a defesa de posicBes individuais na elaboracdo do programa para
solucionar o problema apropriado pela agenda institucional. Dessa feita, em ambas as formas
de materializacdo do direito fundamental (politica e jurisdicional), fica claro como os interesses
individuais sdo forca motriz. Entretanto, no modelo adversarial, bipolar e binario, apenas os
interesses dos atores individuais serdo objeto de analise pelo Judiciario. Essa prevaléncia
coincide com uma das formas de disfuncionalidade das politicas publicas, em que o0s interesses
individuais podem prevalecer em virtude da acdo direta dos atores com poderes de veto.**° Por
consequéncia, € necessaria a adaptacdo procedimental para aplicacdo do direito pela via
jurisdicional, com foco na anélise do direito material e dos mdultiplos interesses individuais.
Dessa forma, viabiliza-se a transposicdo do estado de desconformidade e permite-se que a
aplicacéo do direito a satde solucione a causa da restri¢do ao direito, ndo se restringindo a sua

consequéncia.

4.3 A Insuficiéncia da fixacédo de Teses

Verificada a inadequag@o do modelo de processo tradicional para tratamento dos casos

em que se aplica o direito a saide como forma de acesso a bens e servi¢os em face do Estado,

442 Fabiola Sulpino Vieira. Evolugdo do gasto com medicamentos do Sistema Unico de Satde no periodo de
2010 a 2016. IPEA, 2018.

43 FREITAS FILHO, Roberto; SANT’ANA, Ramiro Nobrega. Direito Fundamental a Satide no SUS e a demora
no atendimento em cirurgias eletivas, DPU N° 67 -Jan-fev/2016 - Parte Geral — Doutrina, p. 89.

44 V/ITORELLLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico
e suas diferencas. Revista de Processo, vol. 284/2018, p. 333 — 369. Out / 2018 DTR\2018119904. p. 340.

45 HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013; SECCHI, Leonardo. Andlise de Politicas Publicas:
diagnostico de problemas, recomendagao de solugfes. Sao Paulo: Cangage Learning, 2019.
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necessario analisar de forma mais detida a insuficiéncia dessa forma de padronizacdo de
decisdes. A anélise dos instrumentos de julgamento coletivo de demandas individuais ndo terd
por objetivo aprofundar nas criticas a esses institutos enquanto comprometedores do
contraditdrio ou da inversio na logica de uma justica baseada em precedentes.**® Tampouco se
advoga que eles ndo tenham utilidade para todo e qualquer tipo de litigiosidade repetitiva. Nesse
sentido, o foco sera exclusivamente sobre como o tratamento objetivo se relaciona com o estado
de coisas em que a restricao ao direito é verificada.

Conforme foi possivel observar a partir da descricdo dos temas e teses descritos no
capitulo 03, os efeitos vinculantes dos padrbes decisérios constituidos por meio do julgamento
objetivo almejam “constituir-se como a regra decisoria de uma multiplicidade de casos
concretos, ou seja, como se viesse a norma pronta e acabada que pudesse substituir-se as
alegagdes das partes, a fundamentagio e a problematizacio decisional”.*4’

Inicialmente, é preciso considerar que, a par de qualquer critica, os instrumentos de
julgamento coletivo de tutelas individuais apresentam fato importante para a compreensdo do
Processo Estrutural. Por meio deles, o atual sistema juridico aceita que os efeitos da decisao
proferida em um processo adversarial, bipolar e binario repercutam sobre o direito e interesses
de terceiros, mesmo que eles ndo tenham sido efetivamente convocados a participar do processo
ou que tenham efetivamente exercido o direito ao contraditério. A verificacdo de que decisGes
proferidas em casos individuais repercutam sobre os interesses dos litisconsortes invisiveis
(individuos atingidos pelos efeitos desestruturantes dessas decisfes), deve ser visto como um
contra-argumento as criticas que advogam contra 0s provimentos coletivos.

Nesse sentido, Arenhart (2014:198) defende que “a aplicagdo do canone da
proporcionalidade panprocessual impde que se cogite, seriamente, diante de certas situacdes, 0
emprego de técnicas que sejam capazes de resolver, de forma coletiva, interesses
individuais”.**® Além disso, destaca que “nenhuma estranheza deve causar o fato de terceiros
serem atingidos pelos efeitos de decisdes judiciais” e que “nada indica que apenas [os sujeitos
envolvidos na relagdo juridica discutida no processo] devam ou sejam apanhadas por tais

consequéncias”.*4°

46 A proposito da critica a alteracdo na logica dos precedentes, conferir: ABBOUD, Georges. Processo
Constitucional Brasileiro. 2019, capitulo 06.

447 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro, 3.2 ed., SP: RT, 2019, p. 1054.

48 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 198.

449 1bidem, p. 203.
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Ocorre que, como o modelo processual por meio dos quais s&o promovidos esses
padrdes decisorios estd afinado com os interesses particulares e com a perspectiva individual
do direito, a base para a padronizagdo é um caso proposto e analisado segundo a perspectiva
individual. Dessa forma, os elementos necessarios para produzir uma decisdo estruturante ndo
séo considerados. Nesse sentido, pode-se falar em uma padronizacéo de decisdes com risco de
producdo de efeitos desestruturantes, as quais ndo promoveram a analise do direito sob a
perspectiva da complexidade, conflituosidade e niveis de difusdo do litigio (global, local ou
irradiada).

Nesse sentido, o tema 793 confirma a insuficiéncia da fixacéo de teses para que o direito
a saude seja aplicado como meio de transposi¢do do estado de coisas em que se verifica a
restricdo ao direito a saude. Ao se verificar a necessidade de melhor definir os parametros
contidos no padrao fixado pela STA 175, destacaram-se as consequéncias desestruturantes que
foram verificadas a partir da declaragéo de solidariedade irrestrita e do foco eminentemente
individual atribuido ao direito a satde.

Apesar de a padronizacdo poder representar uma forma de gestdo de processos, ela
mantém as causas das pretensdes intactas, porquanto ndo visam a transposi¢cdo de um estado de
coisas em desacordo com o direito para um estado de coisas conforme o direito. A origem
comum das violagdes aos direitos (lacunas, falhas ou resultados indesejados das politicas
publicas) ¢ mantida, embora o Estado passe a ser condenado a conceder as pretensdes
individualizadas. Nesse sentido, a solucdo coletiva de demandas individuais ndo promove a
solucdo do direito coletivo ou completo, porquanto “[a] solu¢do elimina o problema de excesso
de demandas para as Cortes Superiores, mas ndo o faz para o Judiciario como um todo”.**°

Em grande medida, a litigiosidade é reflexo da permanéncia do estado de violagdo do
direito por descumprimento do dever atribuido pela Constituicdo Federal ao Estado. Dessa
forma, ainda que se tenha uniformidade no tratamento de casos individuais, é possivel verificar
que persiste a causa da violagdo do direito e, portanto, persistem a conflituosidade. Como a tese
fixada se aplica aos casos judicializados e mediante uma perspectiva individual do direito saude,
0 acesso a ele, em casos vinculados ao mesmo problema estrutural, dependem da propositura
de novas acdes individuais.

Conforme se verificou na analise da acéo civil publica 0811930-91.2016.4.05.8100, os
reflexos das decisdes de casos individuais sobre os interesses de terceiros se verificam mesmo

quando ha um processo estrutural dedicado a solucdo da origem das restri¢cGes ao direito. Essa

450 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo dos interesses
individuais homogéneos. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 58.
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constatacdo permite verificar como a adogdo da perspectiva individual tem potencial para
desestruturar tanto a politica pablica quanto o provimento jurisdicional dedicado a solugéo do
problema estrutural.

E certo que a consequéncia logica seria o Estado, a partir do que foi pacificado no
julgamento coletivo de demandas individuais, solucionasse o problema do qual decorrem as
pretensdes, uma vez que “os direitos s6 deixam de ser meras declaragdes quando estas conferem
poder a organismos cujas decisdes sejam juridicamente vinculantes”.*>! Todavia, 0 que se
verifica € a criacdo de estruturas paralelas para dar conta do cumprimento das decisdes judiciais,
sem qualquer observancia aos critérios técnicos estabelecidos pelo proprio SUS,*? estruturas
essas que ndo respeitam as prioridades estabelecidas pela politica publica.

Esse fato permite, no minimo, supor a irracionalidade que norteia os ciclos de
formulacdo de politicas publicas, de modo a justificar a aplicacdo do processo estrutural para
corrigir os problemas contidos na politica publica. Afinal, a despeito de reiteradas decisGes
judiciais e condenagdes, mantém-se 0s programas estatais distantes do que prevé o direito. 1sso,
mesmo sendo o direito e as decisdes judiciais importantes critérios de avaliacdo de problemas
publicos para a escolha das alternativas que comporo as politicas publicas.*>

Com efeito, a possibilidade de reunido de demandas para coletivizar a solugdo dos
litigios é aceita pelo ordenamento juridico, apesar de sua forma ainda prestigiar a perspectiva
individual do direito a salde. Em consequéncia, confirma-se a necessidade de adocdo do
procedimento adequado ao direito substancial e completo, porquanto priorizar a solucdo
individual agride a fun¢do de néo discriminagdo.***

O Judiciario, enquanto poder do Estado Constitucional Democréatico, também esta
obrigado a atender as fungdes dos direitos fundamentais no exercicio da jurisdi¢do. Todavia, a
analise das ferramentas de padronizacdo na aplica¢do do direito a satde indica que apenas a
perspectiva individual é considerada na fixacdo da tese, ainda que se debata acerca das
repercussdes do exercicio da jurisdicdo sobre as politicas publicas. Por conseguinte, confirma-

se a conclusdo da doutrina, no sentido de que se tém criado “verdadeiros momentos de grande

41 HOLMES, Stephen e SUSTEIN, Cass R. O custo dos Direitos: por qué a liberdade depende de impostos.
Traducdo de Marcelo Branddo Cipolla. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 8.

452 PEPE, Vera Lucia Edais; FIGUEIREDO, Tatiana de Aragdo Figueiredo; SIMAS Luciana; OSORIO-DE-
CASTRO Claudia Garcia Serpa; VENTURA, Miriam. A judicializagdo da satde e os novos desafios da gestdo da
assisténcia farmacéutica. Ciéncia & Saude Coletiva, 15(5):2405-2414, 2010.

453 SECCHII, Leonardo. Andlise de Politicas Publicas: diagndstico de problemas, recomendagcao de solugges.
S&o Paulo: Cangage Learning, 2019, p. 87.

44 A propdsito da fungdo de ndo discriminagdo, conferir. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Edi¢gdes Almedina, 72 Edicdo, 212 reimpressao, 2003, p. 409;
e ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 52 triagem. S8o Paulo: Malheiros, 2017, p. 393.
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inseguranca juridica, ndo obstante serem continuamente apontados como a solug&o para a crise
do sistema”.4%

Dessa feita, ainda que as teses fixadas nos julgamentos objetivos tenham definido a
possibilidade de o direito a saude ser judicializado, a obrigacdo do Estado em cumprir com 0
dever que lhe é imposto pela Constituicdo Federal e a possibilidade de ele ser obrigado a
promover as a¢fes necessarias a materializacdo desse direito fundamental social, elas ndo sdo
suficientes para que a origem da restricao ao direito seja equalizada de maneira definitiva. Pelo
contrario, conforme se verificou na analise do tema 793, o acesso ao direito fica vinculado e
dependente da judicializagéo individual. Com isso, a despeito da fixagdo de como deve se dar
a aplicacdo do direito aos casos concretos, mantém-se a litigiosidade, dada a preservagdo da
causa das pretensdes individualmente consideradas.

Apesar do aumento com os gastos com medicamentos pelo SUS, realizado por meio das
politicas publicas,**® e da imposicdo de novos gastos por meio das decisdes judiciais, persiste
um contexto em que a litigiosidade n&o reduz. Esses elementos sdo o indicativo de que a solucéo
pelo modelo adversarial, bipolar e binario mantém a fonte da violacdo aos direitos e nédo
contribuem para a promoc¢ao de uma reestruturacdo que atenda as finalidades do direito, ainda

que promova a solucdo coletiva de demandas individuais.

4.4 A Sistematica do Processo Estrutural

A descricdo dos casos em que se identificou a aplicacdo do processo estrutural
evidenciou como a aplicacdo do direito a salde pode se dedicar a solucdo da origem das
restricbes impostas pelas contingéncias das politicas publicas, apesar de se seguirem as
definicbes confirmadas pelos padrdes contidos nos julgamentos objetivos. Evidenciou,
também, que o litigio em que se insere a restricdo ao direito a salde ndo se restringe a
bipolaridade ou bilateralidade, tampouco admite solucdes binarias (vencedor/perdedor). O
simples fato de as demandas voltarem a aplicagdo do direito para a correcdo da falha estrutural,
por meio de programas alternativos, permitiu a manutencdo do programa publico sem se omitir
quanto ao dever de o Judiciario garantir a aplicacdo do direito em sua modalidade completa.

Com efeito, o foco do processo nédo foi sobre o ato ilicito (entendido como restri¢cdo ao

direito), mas sobre a dindmica da burocracia estatal, do que decorreu uma medida judicial

“5 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro, 3.2 ed., SP: RT, 2019, p. 1410.
456 VIEIRA, Fabiola Sulpino. Evolucdo do gasto com medicamentos do Sistema Unico de Salde no periodo
de 2010 a 2016. IPEA, 2018.
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instrumental para escolha, dentre as varias juridicamente licitas, das formas necessarias para
atingir o propoésito constitucional.**” Dessa forma, foi possivel conduzir o processo observando
os diversos centros de interesses, caracteristicos da policentria. Todavia, confirmou-se a
“dificuldade de atuacdo da jurisdi¢ao sobre temas em que ha “diversos centros distintos de
interesse”, reciprocamente relacionados,**® uma vez que na agdo civil publica 0811930-
91.2016.4.05.8100 foram apresentados pedidos de atencdo a interesses individuais sem
qualquer referéncia ao programa homologado como solucdo para o problema estrutural.

Também é importante destacar que a analise dos casos em que se aplicou a técnica de
processo estrutural ndo identificou atuacdo ativista. Em nenhum dos casos afastou-se a
aplicacdo do direito positivado por meio de argumentos morais ou performaticos. A aplicacéo
do direito, em todos os casos, se deu em respeito as competéncias dos entes da Federacdo, com
base em fundamentos estritamente juridicos e sem qualquer avaliacdo moral dos resultados das
politicas publicas. Toda a atuacdo jurisdicional concentrou-se exclusivamente em identificar
um estado de coisas em que o direito fundamental n&o foi concretizado ou materializado (seja
pela auséncia de uma politica publica exigida pelo direito, seja pela lacuna, falha ou resultado
indesejado do programa em execuc¢do) para impor que se construa, materialize e mantenha o
estado de coisas conforme o direito.

O processo estrutural, por conseguinte, mostrou-se meio adequado para buscar tutelas
inibitérias ou de remocdo do ilicito, da causa de restricdo ao direito a salde. Nos casos
analisados, a tutela se destinou a realizacdo especifica do estabelecido pela norma, removendo
0s problemas estruturais que ensejavam a restricdo de acesso aos bens e servicos ja previstos
na politica publica deficitaria.

Tendo em vista que se pode pretender a inibicdo ou a remocdo do ilicito,
independentemente de haver dano, confirmou-se a possibilidade de a jurisdi¢cdo ensejar
decisbes destinadas a protecdo do direito antes mesmo de os demais titulares do direito sofrerem
algum tipo de dano. Dessa forma, ficou evidente que, ao deparar com uma a¢do que contém um
pedido que decorre de um problema estrutural e em cuja decis@o € possivel conter elementos
desestruturantes das politicas publicas vigentes, deve-se buscar a tutela que remova ou iniba o

ilicito, o que atribui ao processo uma fungio preventiva.*>®

47 GALDINO, Matheus Souza. Breves reflexdes sobre as consequéncias de uma compreensio teleoldgica dos
fatos para a teoria do processo estrutural. In. ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix. Processos
Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 681-682

458 1bidem, p. 685

459 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 62 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 59
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O dever fundamental que decorre dos direitos fundamentais se relaciona com a protecao
destinada a impedir ou impor condutas. A garantia do direito, portanto, esta intimamente
relacionada com obrigacOes de fazer e de ndo fazer, razéo pela qual ao juiz é permitido trabalhar
com a coercdo indireta, com meios de pressdo sobre a vontade do demandado, exatamente como
definido pelos padrdes fixados nos julgamentos objetivos pelo STF e pelo STJ.

Esse, alids, o sentido do termo injunction que, apesar de ndo encontrar correspondéncia
exata no sistema brasileiro, consiste em uma ordem judicial destinada a proibir a pratica de um
ato ou a exigi-la, podendo ter carater preventivo exatamente por ndo estar vinculada a reparagédo
de um ilicito, e sim a evitar danos futuros.*®°

Por consequéncia, ficou confirmada a viabilidade de o processo estrutural “remover o
estado de desconformidade, promovendo uma transi¢io para o estado de conformidade”.*¢* Os
casos analisados revelaram como o Judiciario identificou a origem ou o fato relevante que
ensejava o estado de desconformidade, ndo se limitando as consequéncias da desconformidade.
Além disso, identificou os direitos de outros grupos atingidos tanto pelo efeito irradiante da
decisdo, quanto pelo préprio estado de desconformidade. Dessa forma, aplicou o direito a saude
segundo o exame da macrolide, com todas as suas nuances, inclusive potencial desestruturante
das politicas publicas e comprometimento do direito de terceiros.

Em todos os casos foi possivel perceber como o Judiciario se desvinculou do modo pelo
qual o autor da acdo formulou sua pretensdo. A esse respeito, destaca-se a acdo ordinaria
0801501-31.2017.4.05.8100, em gue se homologou negécio juridico processual para adequar
os pedidos a um modelo estrutural de processo. Dessa forma, prestigiou-se a liberdade para
aplicar o direito da maneira correta, diante da indicagéo dos fatos, independentemente de terem
sido vinculados inicialmente a uma demanda individual.

Ainda que o ideal fosse que a acao se iniciasse por meio de uma demanda enderecada
a transicdo de um estado de desconformidade para um estado de coisas conforme o direito, a
prépria natureza do direito (que retne complexidade, multipolaridade, litigiosidade,
conflituosidade e risco de decisdes desestruturantes) reclama flexibilidade procedimental. A
natureza do direito material objeto do processo e suas questdes imanentes ndo sdo fatos

externos, inacessiveis ao Judiciario. As préprias questfes ligadas ao minimo existencial e a

40 O conceito é apresentado por Henrique Alves Pinto em “A conducdo de decisdes estruturais pelo Cadigo de
Processo Civil de 2015, com remissdo aos esclarecimentos de Melina de Medeiros Ros e Daniel Porto Godinho
da Silva. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm,
2019. p. 400

461 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, vol. 4. 142 ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 578.
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reserva do possivel atraem uma andlise estrutural do litigio que requer a possibilidade de ela
ser ampliada para considerar a questao em sua perspectiva macro. Por consequéncia, “podera o
juiz examinar todos os fatos pertencentes a causa de pedir, tenham eles sido alegados ou nao,
bastando que estejam provados no processo (por atividade da parte, do juiz ou de outrem)”.*62

A possibilidade de alteracdo do objeto do pedido mostrou-se como conduta necessaria
para promover a adaptagdo no procedimento e permitir a investigacdo de multiplas questdes de
fato, muitas delas difusas ou indeterminadas.*®

Nesse sentido, ficou demonstrado como o Codigo de Processo Civil possui ferramentas
aptas a promover a aplicacdo do processo estrutural. Sem abandonar os limites impostos pelo
Caddigo, o magistrado conciliou a tutela solicitada com a atuacéo sobre o estado de coisas, a fim
de que fosse garantida efetividade a tutela jurisdicional. Por consequéncia, ficou comprovado
gue ndo ha qualquer restricdo a decisdes judiciais que se adequem amplamente a todas as
questdes imanentes do direito fundamental.

Tome-se por exemplo o pedido de internacdo em UTI. Verificada a deficiéncia na
quantidade de leitos disponiveis, o processo foi conduzido de modo a construir uma solucao
juntamente com os entes da Federacdo para superar os obstaculos enfrentados pela politica
pablica. No caso das cirurgias, em vez de se determinar a realizagéo do procedimento para um
individuo, aprofundou-se no exame das razdes pelas quais havia acimulo de pacientes
aguardando o tratamento para, entdo, organizar as filas. No caso dos diagnosticos de neoplasia
maligna, aprofundou-se no exame das causas da demora no diagndstico, o qual era a razdo da
demora no cumprimento do prazo de inicio do tratamento, definido pela prépria politica
publica. Para todas as situagdes, a decisdo judicial ndo se restringiu a “prote¢do de direitos
subjetivos ou a solugdo de algum conflito pontual”.*®** Com a implementagdo do estado de
coisas conforme o direito, todos os direitos “cuja efetivacdo decorrem do alcance do estado de
coisas”*% foram assegurados.

Também foi possivel constatar que os casos analisados promoveram a divisdo do

processo em duas fases, exatamente como defendido por Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr.

42 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de direitos individuais: para além da protecéo dos interesses
individuais homogéneos. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 176.

463 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, vol. 4. 142 ed. Salvador: Ed.
JusPadivm, 2020. p. 587

464 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participagdo e representacdo de interesses concorrentes. In:
Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 821.

45 GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipolégica dos processos estruturais.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019, p. 153.
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466 & Matheus Souza Galdino.*®” Em um primeiro momento buscou-se identificar o problema
estrutural que estava a restringir o direito a saude objeto da demanda. Identificado o problema
estrutural e o estado de desconformidade, o processo foi conduzido por meio de estimulo a
consensualidade para construcdo da melhor solucéo técnica para o caso. Construida a solucéo,
passou-se a monitorar a implementacéo e os resultados das medidas impostas aos demandados.

Com efeito, foram produzidos provimentos em cascata, exatamente como identifica a
analise doutrinaria de Sérgio Cruz Arenhart.*®® Todos os problemas foram resolvidos a medida
que apareceram. Primeiro foi proferida uma decisdo genérica e de carater principioldgico, cuja
finalidade foi “fixar em linhas gerais as diretrizes para a prote¢do do direito a ser tutelado,
criando o nucleo da posicdo jurisdicional sobre o problema”.*®® Em seguida, outras decisdes
foram exigidas, a partir das constatacGes feitas nas sucessivas audiéncias de conciliacéo,
inclusive no caso em que foram formulados pedidos de tutela de urgéncia vocacionados a
solucgéo de interesses individuais.

Exatamente por se tratarem de ac¢des que se relacionam intimamente com o estado de
coisas presente e que se pretende transitar para um estado de coisas futuro, conformado ao
direito, a funcdo jurisdicional ndo se esgotou com a identificacdo do problema estrutural. As
sucessivas alteracfes nos estados de desconformidade em transicdo para o estado de
conformidade autorizaram a producdo de novas decisfes que adaptaram as obrigacOes e
impediram agravamento do estado de coisas ou efeitos desestruturantes. Essa producdo de
“provimentos em cascata” é plenamente compativel com os artigos 493 e 505, inciso I, do CPC,
que autorizam tanto a consideracdo de novos fatos capazes de influir no julgamento quanto a
prolacdo de novas decisdes caso sejam verificadas alteracdes no estado de fato ou de direito.
Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet define que “decisdes estruturantes servem para assegurar
uma solucdo unitaria e mais sistémica”.*"°

Ficou comprovada, portanto, a importancia de se dividir o processo estrutural em fases.
Essa forma de atuacéo se adapta as duas caracteristicas do direito fundamental, norma-principio

e norma-regra, produzindo normas de deciséo que condizem com essa caracteristica. Segundo

466 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, vol. 4. 14? ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 586

47 GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipolégica dos processos estruturais.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019.

468 ARENHART, Sérgio Cruz. DecisGes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo,
vol. 225/2013, p. 389-410, Nov/2013. DTR\2013\10261. p 395.

469 |pidem.

470 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais e minimo existencial: notas sobre um possivel papel
das assim chamadas decisdes estruturantes na perspectiva da jurisdicdo constitucional. In: ARENHART, Sergio
Cruz; JOBIM, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 493.
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a definicdo de Humberto Avila, a norma-principio estabelece um estado de coisas a ser
alcancado e a norma-principio se destina a estabelecer condutas enderecadas a consecucao de
fins.*’* Dessa forma, a decisdo proferida na primeira fase se destina a producdo de uma norma-
principio de decisdo, a qual define o estado de coisas exigido pelo direito, a partir da analise do
caso concreto. A proferida na segunda fase, por sua vez, se destina a producdo de uma norma-
regra de deciséo, a qual define as condutas que deverao ser seguidas para, segundo 0s contornos
do caso concreto, alcancar o estado de coisas necessario a solucdo da causa das violagdes, nao
apenas dos seus efeitos.

Se a acdo visa aperfeicoar a acdo estatal para que ela cumpra com as exigéncias do
disposto pelo direito positivo, de modo a solucionar a causa das violagdes aos direitos e
interesses dos respectivos titulares, & necessario permitir que os poderes politico-
administrativos participem ativamente na definicdo das condutas, préprias da segunda fase. E
isso foi constatado em todos os paradigmas analisados.

A legitimidade e a representacdo adequada sdo preocupacgdes apresentadas por Sérgio
Cruz Arenhart.*’? Todavia, elas foram plenamente garantidas por meio do processo estrutural
na medida em que: a) atuacdo do Judiciario se deu segundo o estado de coisas definido pelo
constituinte; b) as soluc6es foram produto do didlogo com os poderes politico-administrativos,
de modo a garantir que a solucdo encontrada, além de estar direcionada ao estado de coisas
estabelecido pela norma, e ndo exclusivamente pela agenda politica, fosse definida pelos
representantes do Executivo; c) as solucdes definidas pelo judiciario deverdo perdurar durante
o0 periodo de transicdo e enquanto perdurar a omissao dos poderes politico-administrativos; d)
ndo foi impossibilitada a tutela individual de urgéncia para prevenir danos de dificil ou
impossivel reparacdo, apesar de inicialmente se ter remetido a solugdo dos casos pontuais ao
programa definido pelo processo dialégico.

Os casos analisados também revelaram a utilizacdo da cooperacdo jurisdicional, por
meio da qual foram realizadas audiéncias conjuntas para solucionar casos conectados a um
mesmo estado de coisas. Dessa forma, ficou destacada a atuacdo dedicada a prevencao de
efeitos desestruturantes. Nesse sentido, destacam-se outras formas de cooperacdo possiveis: a)
centralizagdo da “efetivacdo das tutelas provisorias e (...) execucdo das decisdes jurisdicionaisS

(art. 69, §2°, III e VII do CPC) relacionadas ao objeto do processo estrutural” no juizo em que

471 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 20 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2021.

42 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participagdo e representacdo de interesses concorrentes. In:
ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.
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(113

esse processo tramita; b) “‘classificacdo dos direitos’ conforme ordens de prioridade definidas

pelo juizo estrutural”.#’3

Outras formas de reunido processual, previstas no Codigo de Processo Civil, também
podem ser aproveitadas para o desenvolvimento de um processo estrutural. A assuncao de
competéncia, prevista no artigo 947 do CPC, se aplicada com a finalidade de tratar a questéo a
partir do estado de coisas e da transicdo de um estado de desconformidade para um estado de
conformidade, permite a reunido das demandas que envolvam “relevante questdao de direito,
com grande repercussao social”. Nesse sentido, tanto se pode utilizar o incidente como utilizar
a conduta necessaria para atuagédo harmonica com a finalidade da norma processual (prevencao
de decis@es conflitantes, seguranca juridica para evitar as repercussdes negativas que a decisao
pode vir a acarretar). Aplicando essa logica, contida na finalidade da regra, é possivel tanto a
reunido de processos em vara especifica/preventa quanto a aplicacdo do IAC como acéo
destinada a impedir decisdes que desestruturam politicas publicas, que comprometem posices
juridicas dos demais titulares do direito fundamental e, portanto, a corrigir a causa das
violacdes.

Confirmando o que defendem Fredie Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr. “é possivel
“reconstruir” o sistema juridico a partir da interpretagdo correta dos textos normativos ja
existentes”.*”* Para tanto, o foco deve ser a melhor solugdo do litigio para impedir efeitos
desestruturantes e litigiosidade repetitiva. Ndo se pode focar exclusivamente na gestdo
processual. E a adequacéo ao direito material que deve nortear a atividade do Judiciario, de
modo que é preciso adaptar o procedimento as exigéncias do direito material para promover a
remocao ou inibigdo do ilicito, indicando o estado de coisas em desacordo com o direito e
determinando os meios pelos quais se materializara o estado de coisas exigido pelo direito.

4.5 Aproximacdo entre Processo Estrutural e Processo de Formulacdo de Politicas
Publicas

A analise qualitativa permite verificar a aproximacéo que ha entre o modelo de processo
estrutural e a formacdo das politicas publicas. Em ambas as formas de atuacdo do Estado para
materializacdo do direito fundamental social & salde, promove-se uma transicdo entre dois

estados de coisas. Por meio de uma atuagdo que adequa meios aos fins, o Estado, seja no

47 GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipoldgica dos processos estruturais.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019, p. 123
474 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, vol. 4. 142 ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 221
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exercicio da jurisdicdo, seja na formulacdo de politicas publicas, viabiliza a concretizacdo do
estado de coisas definido pelo direito positivado pela Constitui¢cdo Federal.

Nesse sentido, da mesma forma como o processo politico-administrativo vem se
apropriando de categorias do processo judicial como “modelo cognitivo, por se tratar de matriz
juridico-processual por exceléncia”,*”® o Judiciario deve se aproveitar da experiéncia da
Administragédo para, por meio do processo estrutural, promover a transicdo de um estado de
desconformidade para um estado de conformidade com o direito. Do mesmo modo que a
destinacdo meio-fim da politica publica orienta a acdo estatal para modificacdo de um status
quo em que h& um problema social a ser resolvido, o processo estrutural se destina a uma
finalidade meio-fim para que os estados de desconformidade cedam espaco a construcao de um
estado de coisas conforme o direito.

Segundo retratado nos casos analisados, o processo estrutural representou ferramenta
adequada a determinacédo de condutas enderegadas a constru¢do de um estado de coisas exigido
pelo direito. Destinou-se, portanto, a construcdo de solugdes para problemas publicas, cujos
efeitos incidem diretamente sobre direitos e posic¢Bes juridicas de individuos e grupos, em
diferentes niveis de intensidade. Problemas publicos, definidos como a distancia entre “0 status
quo e uma situagdo ideal possivel para a realidade publica”,*’® sdo exatamente o primeiro
elemento que provoca a elaboracdo de uma politica pablica. Nesse sentido, os ciclos de
formulacdo de politicas publicas e o exercicio da jurisdicdo sdo, em verdade, diferentes
instrumentais fatico-juridicos destinados a materializacdo dos direitos. A distin¢do esta na
forma como sdo exercidas as fung¢des e competéncias.

Como os conceitos de politicas publicas estdo relacionados a um status quo e sua
mudanca para atingir um objetivo,*’’ guardam estreita relacdo com a aplicagdo de normas-
principios, segundo definicdes propostas por Humberto Avila,*”® e com a analise de Processo
Estrutural, segundo definicbes propostas por Matheus Souza Galdino*” (2019); Fredie Didier
Jr. e Hermes Zaneti Jr.*¢°. Com isso, néo se pretende defender que o Judiciério deve se utilizar

das mesmas ferramentas para a tomada de decisdes. O que se intenta € demonstrar como 0s

475 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Publicas. 12 ed. 22
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conhecimentos acerca dos ciclos de formulag&o de politicas publicas, sobrepostos aos casos em
que o processo estrutural foi utilizado para aplicacdo do direito a salde, permitem o

aprofundamento na flexibilizagdo dos procedimentos®e!

para adequa-los ao direito material
objeto dos litigios estruturais.

A compreensdo de como a politica publica é formulada exerce, portanto, indicativo de
como e quando o processo politico-administrativo se desvia do direito para entdo, sem
necessariamente substituir as competéncias politico-administrativas, orientar a acao estatal para
0 que determina o direito. E, como o direito tanto pode determinar a construcdo de um estado
de coisas (norma-principio) quanto a¢Ges para que se atinja finalidades sintonizadas com esse
estado de coisais (norma-regra), 0 processo deve ser um espaco apto a permitir que a aplicagéo
do direito (tanto norma-regra quanto norma-principio) condiga com essas atribuicdes e,
principalmente, com o direito material.

O paralelo que se faz entre o processo de formulagdo de politicas publicas e o processo
estrutural ndo exclui a diferenca que hé entre eles. As “instituices reais possuem capacidades
diferentes ndo somente porque possuem funcdes distintas, mas porque se servem de
instrumental fatico e normativo diferente para ressaltar virtudes especificas tidas como
condicGes de possibilidade para o exercicio adequado das fungdes para as quais foram
desenhadas”.*®2 Por conseguinte, na formulacéo de politica publica ha liberdade por parte dos
poderes politico-administrativos, enquanto na jurisdicdo ha vinculagdo com o disposto na
norma. Por meio da atuacédo judicial se produz uma decisdo que deve identificar o estado de
coisas contrario ao direito e determinar a adocdo de meios que permitam a transicdo do estado
de desconformidade para um estado de conformidade com o direito. Para que o Judiciario ndo
ocupe o lugar dos poderes politico-administrativos, estes ficardo responsaveis pela elaboracao
do plano de atuacdo, supervisionado e monitorado pelo Judiciario, tanto com relacdo a
conformidade com o direito quanto com relacdo aos resultados obtidos até que o estado de
coisas se concretize.

Com efeito, além de ser capaz de atingir um estado de coisas conforme o direito, a

jurisdicdo devem ser capazes de evitar os efeitos desestruturantes sobre a agédo estatal, os quais

481 para melhor aprofundamento no tema da flexibilizacdo procedimental, conferir: OLIVEIRA, Paulo Mendes de.
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tém potencial de comprometer ndo apenas as estruturas criadas para a materializagdo de outros
direitos fundamentais sociais, mas também do préprio direito fundamental social objeto do

litigio. Apesar da critica de Waldron,*3

ndo se trata de o Judiciario substituir os juizos morais
e as escolhas feitas pelos poderes politico-administrativos. O foco € criar um ambiente em que
0s possiveis desvios entre atuacdo politica e direito sejam passiveis de receberem o melhor
tratamento pelo Judiciario, o que exige a adaptacdo do procedimento.

Na busca dessas relagdes entre meio e fim, caracteristica propria de “uma relagao
processual teleoldgica (prospectiva) que tome o estado de coisas pretendido como fim e articule
meios para seu alcance”,*3* o processo estrutural se aproxima da finalidade do processo politico-
administrativo por meio do qual as politicas publicas sdo criadas. Todavia, no processo
estrutural, ficou demonstrado pela andlise qualitativa que os meios para atingir o fim séo
estabelecidos conforme o direito posto, e ndo segundo os consensos formados por meio da
articulacdo de interesses particulares, individuais, de grupos de pressédo ou de organismos
internacionais. Como se buscara um novo estado de coisas, construido a partir de acOes estatais,
as quais tém por pressuposto escolhas entre meios e fins, a participacdo dos poderes politico-
administrativos na segunda fase garantiu que o judiciario controlasse a prevaléncia do direito
sem impedir fossem feitas escolhas dentre as a¢cdes e meios possiveis de se alcancar o estado
de coisas em conformidade com o direito.

A sintese das caracteristicas do processo estrutural referente aos fatos permite afirmar

que nele se debate:

“a) um estado de coisas que ameaga e/ou viola direitos, mas cujos efeitos dai
decorrentes ndo podem ser efetivados, salvo apds o alcance de um estado de coisas
futuro; b) um estado de coisas futuro indicado como objetivo e que funcione como
estrutura ao alcance dos efeitos decorrentes do estado de coisas inicial; ¢) um alcance
do estado de coisas futuro decorrente de a¢Ges, podendo um e outras serem redefinidos
ante quebras de estabilidades que revele mudancgas necessarias ao alcance dos efeitos
decorrentes do estado de coisas inicial”.®

Esse mesmo debate é travado pelos poderes politico-administrativos, apesar da
diferenca de metodologia e pontos de partida.

A aplicacéo do postulado da proporcionalidade*® pelo Judiciario ndo difere das anélises
feitas pelos poderes politico-administrativos para criar uma agenda institucional, formular uma

politica publica, tomar uma decisdo pela solu¢cdo que melhor atenda a solucdo do problema

483 Waldron, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. 115 Yale L.J. (2006).

44 GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipolégica dos processos estruturais.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019, p. 59
485 |bidem, p. 70

48 A proposito dos postulados normativos aplicativos, conferir: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
defini¢do a aplicacao dos principios juridicos. 202 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2021.
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publico e aplicd-la. Tanto no processo de formulacdo de politica publica quanto no processo
judicial, em especial no processo estrutural, analisa-se e decide-se “se o meio ¢ capaz de realizar
o fim (adequacdo), se € 0 menos restritivo entre os possiveis (necessidade) e se as desvantagens
que provoca sdo inferiores as vantagens permitidas pelo fim (proporcionalidade em sentido
estrito)”.*8” O que se verifica é a semelhanca entre a aplicacdo da proporcionalidade quando do
julgamento de uma lide e a anélise de custo-beneficio ou custo-efetividade, proprias do processo
de formulagio de politicas publicas.*®

Outro elemento comum esta na analise das variaveis que influenciam na construcédo do
estado de coisas. As relagdes que se estabelecem entre “varidveis-parametro, variaveis-
instrumento e variaveis-objetivo” definem as politicas publicas. As variaveis-parametro
indicariam as condi¢fes de uma politica; as varidveis-instrumento seriam as variaveis
independentes da politica; e as variaveis-objetivo seriam “as dependentes da politica ou que
designam o objetivo da politica”.*®® O problema envolvido na incidéncia de variaveis
instrumento deve ser tratado e observado tanto pelo processo de formulacdo de politicas
publicas quanto pelo jurisdicional, com destaque para a capacidade incremental que se obtém
por meio do processo estrutural, no que se refere a influéncia desse elemento sobre o exercicio
da jurisdicdo (elaboracdo de um plano para transicdo de um estado de desconformidade para
um estado de conformidade).

Um exemplo hipotético pode ilustrar a questdo. Nem sempre a criacdo de vagas de UTI
(variavel-objetivo) é seguida da contratacdo dos insumos necessarios para gque os leitos possam
ser ocupados, da contratacdo de médicos em numero suficiente para manté-las em
funcionamento (varidveis-instrumento). Nesse sentido, fracassam na construcdo do estado de
coisas conforme o direito, tanto uma politica publica quanto uma deciséo judicial que apenas
determine a construcdo de instalacdes fisicas para criar vagas de Unidades de Terapia Intensiva,
sem respectiva observancia das variaveis-instrumento.*%

Com efeito, a aplicacdo do postulado da proporcionalidade e as analises de custo-
beneficio e custo-efetividade sdo diretamente influenciadas por varidveis que devem ser

inseridas tanto no processo de formulagéo de politicas publicas quanto no processo estrutural.

47 GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipolégica dos processos estruturais.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019, p. 84-
85.

488 SECCHII, Leonardo. Andlise de Politicas Publicas: diagndstico de problemas, recomendagcéo de solugges.
S&o Paulo: Cangage Learning, 2019, p. 91.

49 VVIANA, Ana Luiza. Abordagens metodoldgicas em politicas plblicas. Revista de Administracéo Publica,
1996. 30(2), 5 a 43. Recuperado de https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8095, p. 30.

490 A prop6sito do tratamento dessas variaveis pelo Judiciario, relembra-se o tema de repercussdo geral 698,
pendente de fixag8o de tese.
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Para tanto, conforme se demonstrou nos tépicos que trataram da judicializacdo, o0 modelo de
processo adotado para resolver os litigios, garantir a solugdo para a causa das violagdes aos
direitos e preservar as posicdes juridicas dos titulares dos direitos deve viabilizar a analise de
todas essas nuances.

O uso de métodos de andlise e decisdo inadequados também contaminam os resultados
de ambos os processos. Apesar de a Constituicdo Federal ter positivado direitos fundamentais
e, com isso, ter estabelecido a obrigacdo de as politicas publicas se dedicarem a um estdo de
coisas que os sustente, politicas publicas continuam sendo “elaboradas de forma improvisada,
com visdo de curto prazo, pautadas no “achismo” ou em interesses particulares ou
corporativistas”.*1 492 Nesse sentido, a abordagem da questio por meio da jurisdicio se mostra
de extrema relevancia, porquanto considera a eleicdo de prioridades estabelecida pela
Constituicao, para que sejam garantidas independentemente de interesses particulares. Todavia,
o0 exercicio da jurisdi¢do, sem o foco no direito e nos seus limites, também pode ensejar a
imposicdo de subjetivismos, o que se pode combater por meio do modelo processual adequado.

Nesse sentido, a maneira como as politicas publicas sdo formuladas podem inspirar a
conducéo do processo estrutural, dada a semelhanga em seus objetivos: aplicacdo de condutas
e solucGes destinadas a resolucao de um problema publico (politica publica) ou de um problema
estrutural (processo estrutural). Da mesma maneira como a “identificagdo do problema publico
é a primeira fase do ciclo da politica publica”,**® a identificacdo do problema estrutural compde
um dos objetivos da primeira fase do processo estrutural. Enquanto a “identifica¢do do
problema é geralmente feita pelos proprios grupos afetados, ou pelos meios de comunicagéo
quando fazem denuncias de situagdes alarmantes ou de oportunidades de melhora”,*** o
problema estrutural é apresentado ao judiciario por meio dos processos. A elevacdo do
problema puablico a condicdo de merecedor de intervencdo, promovida pelos grupos afetados e
pelas denuncias, encontra equivalente na litigiosidade.

Mesmo a forma de divisdo das andlises de politicas publicas, destinadas a uma solucéo

para o problema publico, encontram semelhanca com o modelo de processo estrutural. Para a

481 SECCHII, Leonardo. Analise de Politicas Publicas: diagnéstico de problemas, recomendacéo de solucdes.
S8o Paulo: Cangage Learning, 2019, p.04

492 Conforme tratado no capitulo 01 desta dissertagdo, em “Politica PUblica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral”. HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony também alertam para o problema
dos interesses particulares advogado por atores que compdem os ciclos de formulacéo de politicas publicas. Ha,
inclusive, destaque para atores internacionais e ndo institucionais com capacidade de influenciar diretamente as
direcbes das politicas publicas.

493 SECCHII, Leonardo. Andlise de Politicas Publicas: diagnéstico de problemas, recomendagao de solugges.
S&o Paulo: Cangage Learning, 2019, p. 28

494 1bidem, p. 28
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politica publica, as etapas sdo de “analise do problema (problem analysis) e analise da solucéo
(solution analysis)”.*®> Para o processo estrutural, as etapas sdo de identificacdo do estado de
desconformidade com o direito, com definicdo de metas para transitar de um estado de coisas
para outro, e de elaboracéo de solugdes a serem implementadas.

Entretanto, ha uma diferenca significativa que ressalta a importancia dos direitos
fundamentais enquanto contramajoritarios. Os “problemas publicos sdo situagdes coletivas
indesejadas segundo a percepgio de atores relevantes”.*% Eles deixam de ser privados e passam
a ser publicos quando afetam uma quantidade ou qualidade notavel de pessoas.*®” Dessa forma,
as minorias e populacdo carente acabam ndo recebendo as solugdes necessarias para 0S
problemas que atingem suas situagdes coletivas indesejadas. Todavia, direitos fundamentais
ndo podem ser reféns de maiorias, dada a funcdo contramajoritaria e de protecdo especial das
minorias. Nesse sentido, ainda que direitos fundamentais colidam com a formacéo de maiorias,
condicdo para a formulacdo e implementacdo de uma politica publica, deve prevalecer a
protecdo do direito fundamental.

Por conseguinte, verifica-se que o processo estrutural tem inicio exatamente quando a
formulacdo de politica publica falha. E o inicio do processo estrutural a partir da falha na
formulagdo da politica pablica foi identificado em todos os paradigmas analisados.

Tendo em vista a dependéncia da viabilidade politica para a implementacdo do
programa pelo Estado,*®® a politica publica ndo se destina exclusivamente ou necessariamente
a solucdo de um problema que represente o descumprimento de um dever imposto pela
Constituicao ao Estado. Ela é, em verdade, uma solucao que tem capacidade de formar consenso
com a maioria conjectural que compde os poderes politico-administrativos. Com efeito, a
judicializacdo é a consequéncia de um problema que depende de uma solucéo por imposicdo
do direito, pretendida em face do destinatario da norma. Portanto, a jurisdi¢do, antes de ser um
meio de comprometimento da liberdade de conformacéo e do principio democrético, é forma
complementar de que dispde o Estado para garantir os direitos fundamentais.

Essa complementariedade € verificada ao longo de todo estudo sobre processos de
formulacdo de politicas publicas. 1sso porque, a identificacdo do problema social que compora

a agenda institucional destinada a adocdo de uma solucdo pela acdo estatal depende de uma

4% SECCHII, Leonardo. Andlise de Politicas Publicas: diagnéstico de problemas, recomendaco de solucdes.
S&o Paulo: Cangage Learning, 2019, p. 29

4% lbidem, p. 29

497 lbidem, p. 45.

4% SECCHII, Leonardo. Andlise de Politicas Publicas: diagndstico de problemas, recomendagcao de solugges.
S8o Paulo: Cangage Learning, 2019; HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica:
seus ciclos e subsistemas: uma abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.
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viabilidade politica para formacdo de maiorias. Mas a viabilidade capaz de formar maioria é
composta por juizos politicos, e ndo juridicos. Dessa forma, ainda que sejam meios
democraticos de atuacdo estatal, eles ndo prescindem dos instrumentos de controle exercidos
pelo Judiciario. Nao é apenas por meio do voto que o individuo atua para garantir a solugéo dos
problemas publicos que o aflige, a inafastabilidade da jurisdicdo permite que o direito
fundamental seja protegido a partir de um processo judicial.

Nesse sentido, o estudo dos casos paradigmaticos em que se adotaram 0 processo
estrutural revelaram que os entraves burocraticos que impediam a efetividade das politicas
publicas foram contornados por meio do exercicio da Jurisdigdo, sem que a politica publica
fosse desvirtuada ou distanciada da decisdo politico-administrativa.

Por conseguinte, constata-se que tanto a politica publica quanto o processo estrutural
sdo adequacéo de fins a meios, em que o fim (problema publico ou problema estrutural) deve
comandar o meio (politica publica ou processo estrutural). Ocorre que alguns fins sdo
predefinidos pela propria norma Constitucional e, portanto, o problema publico deixa de ser
algo livremente identificado e passa a ter vinculagdo estreita com a norma constitucional, seja
ela uma norma-regra ou uma norma-principio.

A diferenca béasica é que a norma-principio define o status quo (ou estado de coisas) e
mantém livre a escolha do meio (politica publica), e a norma-regra estabelece previamente a
conduta necessaria para atingir um fim especifico. Por consequéncia, os caminhos percorridos
para a formulacdo de uma politica publica e para o processo estrutural se assemelham e visam
0 mesmo objetivo — materializacdo de direitos por meio da aplicacdo de normas. Todavia, ha
diferencas quanto as liberdades frente a escolha de opg¢bes em virtude das competéncias de cada
poder. Caso 0 meio adotado pela politica publica ndo produza o resultado exigido pelo direito,
tem inicio a possibilidade de atuacdo jurisdicional, a qual devera ser adequada ao direito
material. E é a adequacdo ao direito material que aproxima a forma de atuacdo dos poderes
politico-administrativos com a forma de atuacdo jurisdicional: uso de suas competéncias para
tornar possivel a transposicdo de um estado de coisas contrario ao direito para um estado de
coisas em conformidade com o direito.

Em ambos 0s processos, tanto o politico-administrativo quanto o processo estrutural,
adotam-se a logica de aplicagdo de normas-principio proposta por Humberto Avila.**® Na
formulacdo de politica publica, dentre as varias possibilidades sociais, escolhem-se fins

(problemas publicos) para serem resolvidos segundo as agendas institucionais construidas em

49 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 20 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2021.
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cada momento histdrico e segundo as conjunturas de cada local. No processo estrutural, guia-
se necessariamente pela finalidade estabelecida pela norma, sem qualquer espago para escolhas
que dela se desviem. Por conseguinte, caso 0 processo politico-administrativo descumpra um
fim estabelecido pela norma, de que é destinatario o Estado, o Judiciario identificara o
descumprimento da norma e determinaré que se cumpra o fim, exatamente como verificado nos
exemplos descritos no capitulo 3.

A distincdo, entdo, entre o processo tradicional (adversarial, bipolar e binario) e o
estrutural é que o processo tradicional determina uma obrigacdo pretendida por um individuo a
partir da consequéncia do descumprimento do direito, segundo seus interesses particulares, e 0
processo estrutural identifica que o descumprimento do direito decorre de uma falha estrutural
(estado de desconformidade com o direito ou problema pablico estruturado) que afeta multiplos
interesses. A diferenca de resultado é intuitiva, enquanto no processo tradicional interesses
individuais sdo resguardados, sem necessaria preocupagao com a repercussdo sobre o interesse
de terceiros, no processo estrutural tanto os interesses individuais quanto os coletivos sdo
contemplados por meio da determinacdo de que os poderes politico-administrativos cumpram
com a finalidade estabelecida pela norma — ainda que possam negociar o meio, tempo e limites.

A titulo conclusivo, constata-se que o ponto de convergéncia entre 0 processo de
formulacdo de politica publica e o processo estrutural esta na abordagem a problemas reais que
reclamam a atuacdo do Estado. Nesse sentido, a diferenca entre a atuacdo politico-
administrativa e a jurisdicional estd no ponto de partida. Os poderes politico-administrativos
partem de uma analise geral dos problemas publicos para compor as agendas e, a partir delas,
formular alternativas de solucdo, seleciona-las por meio do processo politico-decisério e
implementar a politica publica para materializar o direito. O Judiciario parte da analise
particular dos casos em que a consequéncia da falta de uma politica publica ou do defeito de
uma politica publica (lacuna, falha ou resultado indesejado) gera comprometimento ou restricdo
ao direito, parte da insatisfacdo de um individuo ou de um grupo que o provoca a prestar a
jurisdicéo para garantir a efetividade da norma.

4.6 Concluséao Parcial

A andlise critica dos padrdes decisorios definidos pelo STF e pelo STJ para a aplicagao
do direito a saude, em demandas propostas contra os entes da Federagdo, comparados aos casos
em que foi aplicada a técnica do processo estrutural, confirmou as analises feitas nos capitulos
le2.
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Segundo se pode verificar, a técnica processual modifica o alcance da deciséo judicial,
ainda que sejam aplicadas as mesmas razfes definidas nas fixagOes de tese. Conforme se
observou, tanto nas teses fixadas em julgamento objetivo quanto nos processos estruturais, a
aplicacdo do direito a saude teve por consequéncia: a) o reconhecimento do dever do Estado,
imposto pelo texto da Constituicdo Federal; b) o reconhecimento da obrigacdo de fornecer o
tratamento adequado as doencas, ainda que se dependa de aplicacdo de valores expressivos; c)
a possibilidade obrigar o fornecimento de medicamento ndo previsto na politica pablica; d) a
possibilidade de obrigar o fornecimento de medicamento sem registro na ANVISA; e) a
solidariedade de todos os entes da Federagé&o.

As condicOes para a procedéncia estariam apenas na eficiéncia do tratamento
pretendido, cientificamente comprovada, e na auséncia de alternativas terapéuticas na politica
publica. Superadas essas condic¢des, seriam vencidas todas as restri¢cdes que a politica pablica
eventualmente impusesse a pretensdo, inclusive as relacionadas as questfes orcamentarias.
Mesmo havendo referéncia a necessidade de deferéncia as tecnologias e limites definidos nas
politicas publicas de salde, a comprovacdo de insuficiéncia do programa publico e de
indispensabilidade do tratamento permitiriam que o Judiciario ampliasse as obrigacfes do
Estado em favor do direito fundamental a saude.

Apesar dessas aproximacoes, as decisdes produzidas por meio do modelo de processo
tradicional, tendo em vista a centralizagdo em uma perspectiva individual do direito, se mostram
inadequadas por ndo promoverem a solucdo do problema estrutural. Conforme ficou
demonstrado, a fixacdo da tese torna o direito a saude dependente do acesso a justica. Nesse
sentido, ainda que a fixagdo de tese tenha por consequéncia a uniformidade quanto a aplicagéo
do direito pelos Tribunais, promovendo a solucdo coletiva de casos individuais, mantém-se
intacta a origem dos litigios. Como as questdes orcamentarias foram superadas para a aplicacao
do direito, os padrdes decisorios ndo se dedicaram a observar a origem dos recursos que seriam
destinados ao cumprimento da tutela. E, tendo em vista a caracteristica bipolar e binaria do
modelo tradicional, ndo se permitiu a constru¢do de uma solugédo técnica apropriada para a
modificacéo do estado de coisas.

Em contrapartida, o processo estrutural, tendo em vista a vocagdo para transposicéo
entre estados de coisas, promove a solu¢do de maneira ampla, em beneficio de todos os titulares
do direito. Mesmo se utilizando da mesma possibilidade de impor uma obrigacdo de fazer ao
Estado, inclusive mediante a utilizagdo de medidas indutivas, o processo foi conduzido em prol
da superagéo do entrave na burocracia estatal que impedia a realizacdo do direito em sua

perspectiva completa. Dessa forma, além de solucionar o caso para o individuo, promoveu a
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solugdo para a coletividade. Nesse sentido, o processo estrutural se revelou apropriado
exatamente por se dedicar a transposicdo do estado de desconformidade para o estado de
conformidade com o direito.

A incidéncia sobre o estado de coisas permite constatar que a técnica do processo
estrutural se assemelharia aos propdsitos das politicas puablicas, apesar de a atuacdo
jurisdicional precisar ser provocada e de necessariamente se restringir aos limites da norma
posta. Por conseguinte, foi possivel observar que o fato de incidir sobre as politicas publicas
ndo distancia a jurisdicao dos limites contidos no direito positivado. Dessa forma, confirmou-
se que o exercicio da jurisdicdo para que se imponha o cumprimento de um dever fundamental
ndo se confunde com ativismo judicial. Ndo ha registro de argumentos morais para afastar a
aplicacdo de qualquer direito positivado, tampouco para justificar a necessidade de o Estado
cumprir com o dever fundamental que Ihe € imposto pela Constituicdo Federal.

Ante o exposto, é possivel afirmar que os modelos de padronizagdo decisoria, ao
objetivarem e coletivizarem a anélise de casos individuais, ndo solucionam o problema da
macrolitigancia, tampouco a origem das restricdes ao direito a salde, uma vez que a
materializacdo passa a depender do acesso a justica. Tendo em vista que os padroes decisorios
fixam a aplicagdo do direito sem interferir nos estados de coisas em que o direito a salde esta
inserido, ndo se remove a causa da restri¢do ao direito.

Em contrapartida, o processo estrutural contribui para equalizar as tensdes entre o
individual e o coletivo, entre as competéncias politico-administrativas e a jurisdicao,
exatamente por se dedicar a solucdo da falha estrutura que restringe o acesso ao direito a salde.
A andlise dos casos estruturais revelou que a solugdo para os problemas de efetividade e
eficiéncia dos servicos de salde encerra um critério eminentemente técnico, que ndo depende
de qualquer avaliacdo de valores constitucionais para a solucdo do problema estrutural. A
reconstrucdo operada sobre as estruturas burocraticas, portanto, apenas revertem a analise
argumentativa que o processo politico sobrepde sobre a anélise racional — fato que, apesar de
ndo estar empiricamente comprovado, pode ser inferido a partir da conclusdo obtida a partir da

analise dos discursos politico-eleitorais.>®

50 GARCIA, Marcelo Rocha; MIRANDA, Alcides Silva de. Discursos eleitorais para politicas governamentais
de saude nas duas cidades mais populosas do Brasil. Saude Debate, Rio de Janeiro, V. 43, N. 120, p. 98-109, Jan-
Mar, 2019.
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CONCLUSAO

No capitulo 01, foi definido um conceito de direito a saide que considerou suas
caracteristicas principais, muitas delas duais e complementares. Nesse sentido, definiu-se que
o direito a satde é um direito fundamental social, de prote¢do especial, vinculado ao direito a
vida e a dignidade, em que estdo contidas uma norma-principio e uma norma-regra. Enquanto
principio, representa um mandamento de otimizacdo e estabelece um estado de coisas que
devera ser construido e mantido pelo Estado. Enquanto regra, estabelece as condutas que
deverdo ser adotadas para atingir as finalidades normativas (direcionamento das politicas
sociais e econdémicas como meio de garantir o direito a saude para todos, reduzindo os riscos
de doenca e outros agravos, bem como de prover acdes e servicos de saude). Além disso,
estabelece posi¢des individuais, oponiveis contra o Estado, inclusive como elemento limitador
e orientador de competéncias e poderes. Nesse sentido, exerce papel contramajoritario em prol
tanto do individuo quanto da coletividade.

Também foi indicada a dificuldade em se estabelecer uma delimitacédo precisa do que
venha a ser o direito a saude, dada a vagueza conceitual que Ihe é propria. Apesar disso,
demonstrou que ha uma vinculagdo do direito aos meios disponibilizados pelo Estado para
prevencdo e tratamento de doencas. Esses meios, todavia, estdo atrelados a servicos
cientificamente eficazes e eficientes, razdo pela qual ndo se pode dizer que o direito a saude
garante 0 acesso a todo e qualquer tratamento que, individualmente, seja considerado
necessario. Nesse sentido, conclui-se que a liberdade de escolha acerca dos meios para
preservacao e recuperacao da satde ndo € plena. Caso ela esteja vinculada a a¢do estatal, devera
se sujeitar as diretrizes que sejam capazes de atender tanto ao individuo quanto a coletividade.
Em assim sendo, deve-se distinguir o direito a salde, que assegura tratamento cientificamente
adequado, do interesse em obter o tratamento que pontualmente atende as preferéncias
individuais.

Definido o conceito e amplitude do direito a satde, dedicou-se o capitulo 01 ao estudo
dos ciclos de formulacéo das politicas publicas, o qual revelou que eles se caracterizam por
identificar um problema social para, entdo, estabelecer as possiveis solucbes para modificacdo
do status quo. Por meio dessa forma de atuacdo do Estado, promove-se a transposi¢do de um
estado de desconformidade para um estado de conformidade. Em assim sendo, aplicando a ideia
especificamente para o direito & saude, &€ metodologia capaz de promover a transi¢cdo de um

status quo em que os titulares do direito ndo obtém do Estado os meios e servigos necessarios
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a manutencdo e recuperacdo da salde para um status quo em que a acdo estatal é capaz de
assegurar o mandamento contido na Constituicdo Federal.

Nesse sentido, demonstrou-se que a concretizacdo do direito a saude se da
ordinariamente por meio de politicas publicas. Nesse sentido, destacaram-se as contingéncias e
limitacGes que podem decorrer das inimeras influéncias de atores sociais e politicos, bem como
das variaveis que incidem sobre a execug¢do do programa. Com base nisso, ficou demonstrado
0 risco de os resultados da politica ndo serem os pretendidos nas fases de elaboracdo e tomada
de decisdes. Esse descompasso entre programa e resultado pode ser indicado como desvio da
finalidade imposta pela Constituicdo como dever fundamental do Estado. Nesse sentido,
demonstrou-se que lacunas, falhas e resultados indesejados que decorrem da execucgdo de
politicas pablicas podem implicar em restricdes e violacdes a direitos fundamentais sociais.

Reconhecida a importancia conjunta atribuida ao direito e a politica®* para a
materializacdo do direito a saude, conclui-se que o direito vincula a politica. Por consequéncia,
ainda que a formulagéo de politicas publicas esteja em um espaco de livre conformacéo pelos
poderes politico-administrativos, ha um dever de materializar o direito, por meio de acfes
efetivas e eficazes. Por forca do direito e de sua fundamentalidade, a escolha esta em se permitir
a selecdo da solucdo que melhor se adeque as deliberagdes politicas, desde que os resultados
atinjam o estado de coisas imposto pela norma constitucional.

Demonstrada a possibilidade de a acdo estatal ndo condizer com os deveres
fundamentais impostos pela positivacdo do direito a saide na Constituicdo, abordou-se a
jurisdicdo como meio constitucionalmente legitimo para garanti-lo. Nesse sentido, destacou-se
que as restricdes ou as violacOes ao direito a satde representam, em maior ou menor grau, um
problema estrutural, um problema na conformacdo da norma constitucional as forcas de
consenso que imperam no Executivo e no Legislativo.

No capitulo 02, ao tratar dos modelos processuais, verificou-se que ha, no Brasil, uma
prevaléncia de a¢des individuais e que, exatamente por adotarem o modelo adversarial, bipolar
e binario, solucionam os conflitos que reclamam direitos fundamentais sociais apenas nessa
perspectiva unitaria, negligenciando a necessidade de solucionar o problema estrutural por tras
das violagdes aos direitos individuais. Demonstrou-se, nesse sentido, que o modelo adversarial
de processo judicial ndo e capaz de perceber as complexidades do direito. Em assim sendo, as
decis@es judiciais, em vez de solucionar a origem das restri¢cGes e violagcbes ao ordenamento

juridico, em vez de visar a solucao que preserve os direitos de terceiros, acabam criando solucéo

501 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Publicas. 12 ed. 22
triagem. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 129.
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que atende apenas ao caso individual. Para tanto, sdo impostas obrigagdes que podem ensejar
desestruturacdo do arranjo institucional que, apesar de suas contingéncias, é criado para a
concretizacao dos direitos fundamentais sociais em sua perspectiva completa.

Antes, porém, de passar para o estudo do processo estrutural, cuidou-se de demonstrar
que o fendbmeno da judicializagcéo do direito ndo representa ativismo judicial. Conforme se
demonstrou, ainda que a aplicacdo do direito repercuta sobre as politicas publicas e que
determine o cumprimento de direitos que delas dependam, o exercicio da jurisdicdo se mostra
legitimo exatamente por estar em conformidade com as exigéncias de inafastabilidade da
jurisdicéo e de garantia dos direitos fundamentais. Para que se tenha uma decisdo ativista, seria
preciso utilizar argumentos morais para superar os limites da norma e impor uma visao subjetiva
do que é o justo, o correto. Entretanto, ficou demonstrado que isso ndo é uma consequéncia
necessariamente da aplicacdo do processo estrutural. Enquanto técnica processual, a aplicacéo
do direito para reestruturar a organizacéo estatal, dentro dos limites normativos, ndo caracteriza
ativismo judicial. N&o é a busca pela solugdo da origem da restricdo ao direito que caracteriza
o0 ativismo judicial.

Feita essa distin¢do, passou-se ao estudo do processo estrutural. Com isso, ficou
comprovado que se trata de modelo dedicado exatamente a assegurar a aplicacdo do direito em
sua perspectiva norma-principio. Também ficou comprovado que essa técnica processual
permite a garantia do direito a sade sem comprometimento do direito de terceiros e sem que o
Judiciario intervenha além dos limites de sua competéncia.

Demonstrado que o direito a salde tem o potencial de gerar conflitos estruturais em
virtude de sua natureza a caracteristicas, bem como que sua aplicacdo enquanto norma-principio
pressupde a transi¢cdo de um estado de desconformidade para um estado de conformidade com
o direito, foi possivel relacionar o processo estrutural com o processo de formulacédo de politicas
publicas. Nesse sentido, ficou comprovado que algumas das técnicas e preocupacgdes da acdo
politico-administrativa devem ser consideradas na aplicacdo do direito por meio do processo
estrutural.

Para confirmar a capacidade de o processo estrutural aplicar o direito a saude
preservando o direito de todos os demais titulares, preservando as competéncias dos poderes
politico-administrativos e garantido a atuacdo jurisdicional, passou-se a analise comparativa
das teses fixadas pelo STF e pelo STJ com as decisGes proferidas em processos que aplicaram
a técnica estrutural. Nesse sentido, o capitulo 03 se dedicou a descrever os padrbes decisorios
definidos para uniformizar a aplicacdo do direito & satde pelos Tribunais e a descrever como

esse direito foi aplicado em processos estruturais.
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No capitulo 04, a analise critica das decisdes e processos descritos no capitulo 03
confirmou as andlises feitas nos capitulos 01 e 02. Ficou comprovado que o0 modelo de processo
tradicional, por prestigiar uma visdo individual e particularizada do direito a salde, apesar as
preocupacdes com o funcionamento da politica publica, tem mais dificuldade de promover a
transicdo entre estado de coisas de forma direta, clara e precisa. Ficou comprovado, também,
que o processo estrutural, além de considerar todas as caracteristicas e nuances do direito objeto
do litigio, contidos em um estado de desconformidade com o direito, garante que a jurisdicao
seja exercida em harmonia tanto com as finalidades da norma quanto com os limites e
competéncias estabelecidos pela Constituicdo Federal.

O processo estrutural, tendo em vista a vocacdo para transposicdo entre estados de
coisas, promove a solucdo de maneira ampla, em beneficio de todos os titulares do direito.
Mesmo se utilizando da possibilidade de impor uma obrigacdo de fazer ao Estado, inclusive
mediante a utilizacdo de medidas indutivas, o processo foi conduzido em prol da superacao do
entrave na burocracia estatal que impedia a realizac¢do do direito em sua perspectiva completa.
Dessa forma, além de solucionar o caso para o individuo, promoveu a solucdo para a
coletividade. Nesse sentido, o processo estrutural se revelou apropriado exatamente por se
dedicar a transposicdo do estado de desconformidade para o estado de conformidade com o
direito. E promoveu a transposicao entre estados de coisas utilizando as mesmas conclusoes
alcancadas pelos padrdes decisorios, bastando para tanto a alteracdo da analise individualizada
para a analise estrutural da demanda.

A incidéncia sobre o estado de coisas permitiu constatar que a técnica do processo
estrutural se assemelharia aos propoésitos das politicas publicas, sem que isso represente
substituicdo dos poderes politico-administrativos pelo Judiciario. Por conseguinte, foi possivel
observar que o fato de incidir sobre as politicas publicas ndo distancia a jurisdicdo dos limites
contidos no direito positivado. Dessa forma, confirmou-se que o exercicio da jurisdicdo para
que se imponha o cumprimento de um dever fundamental ndo se confunde com ativismo
judicial. N&o ha registro de argumentos morais para afastar a aplicacdo de qualquer direito
positivado, tampouco para justificar a necessidade de o Estado cumprir com o dever
fundamental que Ihe é imposto pela Constituicdo Federal.

O estudo dos casos paradigmaticos de aplicagdo do processo estrutural também permite
concluir que se trata de técnica plenamente viavel, sem a necessidade de se inovar a legislacédo
processual. Todas as solucGes destacadas na andlise qualitativa revelaram que o exercicio da

jurisdicdo se ateve com precisao as possibilidades previstas no Codigo, das quais se destaca: a)
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centralizacdo das demandas; b) cooperacdo jurisdicional; ¢) negdcio juridico processual; d)
aplicacdo do direito com relativizacdo dos limites da pretenséo.

Em andlise conjunta, pode-se dizer que o direito fundamental a salde detém
caracteristica de protecao, inclusive para limitar competéncias e poderes, de modo que tem a
capacidade de ser aplicado pelo Judiciario para controle da discricionariedade administrativa, a
partir dos deveres fundamentais impostos pela Constituicdo. Se os servicos de salde nédo
atendem as exigéncias da Medicina Baseada em Evidéncias e se a politica publica fornece
tratamento inadequado aos titulares do direito, a atuacdo jurisdicional deve ser capaz de
promover a reestruturacdo que faga a acao estatal retornar ao centro definido pelo direito como
meta. Para isso, ndo basta a anlise individualizada da pretensdo de apenas um dos titulares do
direito a saude, é preciso considerar todo o feixe de direitos e interesses que estdo vinculados
as politicas publicas, ao estado de coisas e que compdem o direito fundamental completo.

Nesse sentido, ainda que o modelo de processo tradicional mantenha a sua importancia
para a solucdo de casos particulares e que a padronizacgdo de teses por meio de julgamentos
objetivos possa ser recepcionada como forma de solucéo coletiva de litigios individuais, 0s
litigios que envolvam estados de desconformidade dependem de técnica processual adequada
para tratamento da origem da restricdo ao direito. Como o estado de desconformidade em que
o direito fundamental a salde se insere esta diretamente ligado as politicas publicas, a técnica
do processo estrutural se apresenta como uma solucéo capaz de promover a remodelagéo das
burocracias estatais, em processo que prestigia a formacao conjunta da solucao necessaria para
a transposicdo para um estado de conformidade com o direito. Dessa forma, permite-se a
construgdo que atenda tanto ao direito individual quanto ao direito coletivo. E, como a decisdo
judicial permite a construcdo conjunta da solucdo ap6s declarado o estado de desconformidade,
permite-se a equalizacdo entre as competéncias politico-administrativas e jurisdicionais.

Diante do exposto, é possivel concluir que o modelo processual contribui para que a
jurisdicdo garanta os direitos fundamentais sociais ndo cumpridos, solucionando a origem das
suas violagdes por meio da transposicéo de estados de coisas. Dessa forma, concilia as tensoes
entre individual e coletivo, politico-administrativo e juridico, especialmente por se dedicar a
uma solucdo construida juntamente com os entes da Federacdo demandados, a qual é
fundamentada em anélises empiricas em detrimento de analises eminentemente argumentativas.
Ao assim conduzir a aplicagdo do direito, o processo estrutural previne decisdes
desestruturantes ao promover a solugdo do problema estrutural, que beneficia a todos os

titulares do direito.
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