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RESUMO

Silva, Fabio de Souza. Tutela judicial do direito a saude. 2010. 204f. Dissertacédo
(Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2010.

A dissertacdo trata da tutela judicial do direito a saude, focando o dever estatal de praticar
acOes e prestar servicos para sua promogdo, protecdo e recuperacdo. Os seus onze
capitulos, além da introducdo, podem ser classificados em trés grupos, de acordo com seus
objetivos: propedéuticos, descritivos e propositivos. Inicialmente, o trabalho constr6i uma
definicdo do direito a salde e revela a existéncia de suas multiplas dimens@es, para optar
pela investigacdo da dimensdo subjetiva individual, integrada tanto por contetdos
jusfundamentais, quanto por parcelas ndo inseridas no rol dos direitos fundamentais. Em
seguida, a dissertacdo constata que a protecdo do direito a salde € uma atividade holistica,
gue envolve sistemas de conhecimento distintos, especialmente o judicial, o da medicina
social e o da gestdo publica. Como corolario, inicia a parte descritiva, expondo a postura de
cada um desses sistemas a respeito da judicializacdo da satde. A partir dessa analise,
inspirado na ideia de cooperacdo entre todos os atores da protecdo a salde, o trabalho
propde cinco parametros para a atuacdo judicial: valorizacdo dos demais sistemas peritos;
minimo existencial sanitério; hipossuficiéncia econdmica; responsabilidade subsidiaria do
ente maior; e potencial de universalizacdo. Como conclusdo, oferece um roteiro de
aplicacdo desses parametros, sempre se pautando na ideia de judicializacdo cooperativa.

Palavras-chave: Saude. Tutela judicial. Judicializacdo. Criticas. Parametros.



ABSTRACT

The dissertation deals with the judicial protection of the right to health, focusing on the
state duty to perform actions and provide services for its promotion, protection and
recovery. The eleven chapters, besides the introduction, can be classified into three groups
according to their goals: propaedeutics, descriptives and propositionals. Initially, the essay
builds a definition of the right to health and reveals its multiple dimensions, to opt for the
investigation of the individual and subjective dimension, integrated by contents
fundamentals and non-fundamentals. Then, the essay notes that the protection of the right
to health is a holistic activity involving different knowledge systems, especially the
judiciary, social medicine and public management. As a corollary, it initiates the
descriptive part, exposing the position of each of these knowledge systems about the
judicialization of health. From this analysis, inspired by the idea of cooperation between all
actors of the health protection, the paper proposes five parameters for judicial action:
respect to other knowledge systems; health’s minimum existential; lack of resources to pay
for treatment; subsidiary liability of States and Union; and potential for universalization. In
conclusion, the dissertation provides a guide for implementing these parameters, always
based on the idea of a cooperative judicialization.

Keywords: health. Judicial protection. Judicialization. Criticims. Parameters.
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INTRODUCAO

Ser ou néo ser, essa é que é a questao:
Sera mais nobre suportar na mente

As flechadas da tragica fortuna

Ou tomar armas contra um mar de
escolhos

E enfrentando-os, vencer? Morrer -
Dormir:

Nada mais; e dizer que pelo sono

Findam as dores, como os mil abalos
Inerentes a carne — é a concluséo

Que devemos buscar. Morrer — Dormir.
Dormir! Talvez sonhar — eis o problema,
Pois os sonhos que vieram nesse sono

De morte, uma vez livres deste invélucro
Mortal, fazem cismar. Esse é o motivo

Que prolonga a desdita desta vida.1
A vida é um bem valioso — provavelmente, o mais valioso dos bens. A sua conservagdo
fundamenta teorias sobre a constitui¢cdo do Estado, pautadas na ideia de que a sociedade
se organiza para permitir a0 homem obter as condices necessérias a sobrevivéncia.
Mesmo as visfes amparadas em uma realidade transcendental valorizam de modo
extremado a oportunidade da existéncia corpérea, como forma de garantir um bem-estar
futuro.
Assim, independentemente das opc¢Oes religiosas ou concepcdes transcendentais, 0S
homens valorizam a vida. Mesmo aqueles que acreditam na existéncia de uma saude
espiritual,® regozijam-se com o prolongamento saudével da vida fisica. Enfraqueceu-se
a davida entre ser ou ndo, pois ganhou forca extraordinaria a opcao pelo ser.
Observa-se, como consequéncia, um admiravel esfor¢o da inteligéncia humana em favor
da vida. A cada dia, a extraordinéria evolugdo cientifica produz novas descobertas
capazes de superar doencas e estender o tempo de existéncia dos seres humanos.
Medicamentos e diversos tratamentos surgem como resultado da crescente capacidade
do homem em lidar com os desafios da natureza.
H& um paradoxo, todavia. Os avangos tecnolégicos renovam as esperancas € a sensacao

de seguranca, logo frustradas por uma dramatica realidade: a existéncia de tratamento

! SHAKESPEARE, William. Hamlet. Traducdo de Anna Amélia Carneiro de Mendonga. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1995, p. 89.

2 Essa é a ideia de fundo extraida das teorias contratualistas, de Hobbes a Rawls, que, apesar das grandes variagoes,
sustentam que os homens se uniram e definiram regras capazes de garantir, a0 menos, as suas vidas.

% Ha diversas obras que associam a saude espiritual & satde fisica. Como exemplo, cf. CHUENGSATIANSUP,
Komatra. Spirituality and health: an initial proposal to incorporate spiritual health in health impact assessment.
Environmental Impact Assessment Review, n. 23, Elsevier, 2003, p. 3-15. Disponivel em
<http://www.shi.or.th/images/misc/200606112210350.pdf >, acesso em 19 de abril de 2009.



ndo garante a possibilidade de tratar-se, pois os altos custos das inovacfes impedem o
acesso de significativa parcela da populacéo as ofertas das ciéncias biomédicas.*

A felicidade proporcionada pela descoberta cede lugar a decepcdo e a tristeza, muitas
vezes existenciais. Uma descoberta médico-cientifica passa, rapidamente, a integrar o
rol dos bens mais importantes para a vida de um individuo doente. Mesmo que até
ontem sequer imaginasse a existéncia do tratamento capaz de salvar sua vida, revelada a
possibilidade de cura, o acesso aquele cuidado médico transforma-se em prioridade,
mais importante que todo — ou quase todo — o restante que a sociedade pode lhe
oferecer.

A extrema relevancia do acesso ao cuidado médico justifica o esforco da coletividade,
por meio do Estado, para garantir ao individuo o tratamento necessario. Surge, assim,
uma nova funcgéo estatal: viabilizar o acesso dos cidaddos aos recursos terapéuticos.
Trata-se de medida necessaria, principalmente em cenarios de desigualdades, onde o
melhor da medicina é destinado aos poucos que podem pagar. Afinal, injustica ndo é
padecer de uma enfermidade, mas padecer de uma enfermidade que, com uma
reparticdo mais igualitaria de recursos, poderia ser evitada.”

Entretanto, essa dinamica nem sempre é harmdnica, pois alguns integrantes da orquestra
social atuam em som destoante, desafinando o concerto. Por vezes, os cidaddos almejam
receber prestacdes que a sociedade ndo esta disposta — e ndo tem o dever — de fornecer.
Em outros momentos, Leviatd se negard a movimentar recursos estatais para 0
atendimento da necessidade sanitaria, utilizando argumentos como deficiéncia
orcamentaria, desnecessidade do tratamento, ndo comprovacdo de eficécia, entre
diversos outros.

Forma-se, assim, uma situacdo de tensdo. Os recursos terapéuticos manejados por

Asclépio® muitas vezes ndo chegam aos cidaddos por uma opgdo politica de Leviata.

4 Com uma visdo poética, Rachel de Queiroz narra: “A gente entdo vai, mas vém os outros. E esses outros a cada dia
logram vida mais longa — gragas ao mais importante de nossos dons: a inteligéncia, que trabalha incessantemente
para vencer os inimigos da carne [...] E ndo dou nem um século, e estaremos (ou estardo pelo menos os ricos)
vivendo tranqiilamente até a marca dos 900 [...] Eu disse tranqiilamente? Mas isso ndo posso garantir. E nem
mesmo posso garantir que seja bom.” QUEIROZ, Rachel de. A longa vida que ja vivemos. Rio de Janeiro: Agora
Comunicacéo Integrada, 1998, p. 78.

5 HIERRO, Libario. Justicia, igualdad y eficiencia. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p.
100.

® “Nos primérdios da Grécia, trés eram as figuras principais ligadas & arte da cura: Apolo, Asclépio e Hipécrates.
Apolo, filho de Zeus e irmdo gémeo de Artemis, era o mais formoso e amavel dos deuses, era o deus da Poesia, da
Mdsica, das Artes e da Medicina. De seu amor por Coronis — filha de Flegias, rei dos Lapitas — nasceu Asclépio.
Narra Ovidio que Coronis traiu Apolo com Isquias. Ao ser informado pelo corvo, transtornado pelo ddio, Apolo,
para transpassa o coracao da infiel. Antes de morrer ela revela que em seu ventre espera um filho de Apolo, para
quem implora cleméncia. Da pira mortuaria que havia depositado o corpo de sua amada, Apolo retira seu filho a
quem batiza de Asclépio, conferindo o simbolismo que o viria a transforméa-lo no deus da Medicina. Seu nascimento



Asclépio concordard muitas vezes com a opcao, seja por duvidar da eficacia ou da
efetividade do tratamento, seja por considerar mais razoavel fornecer prestacbes menos
modernas (e mais baratas), porém suficientes ao cuidado médico. Em outros momentos,
porém, a decisdo politica se distanciard da andlise técnica, rejeitando prestacoes
essenciais a manutencao da vida dos cidad&os.

Nas maos de Leviatd, de Asclépio ou de ambos, o cidaddo se aflige em busca dos
recursos que julga necessarios para a sobrevivéncia. E certo que o Poder Publico tem
liberdade para tomar a decisdo politico-técnica que julgar mais eficaz para garantir a
salde dos cidaddos em geral. Todavia, como para toda liberdade ha limites, também
essas decisdes estdo submetidas a parametros que ndo podem ser desrespeitados.
Mesmo Asclépio e Leviatd devem observar regras que estdo fora de sua margem de
discricionariedade.

Caso desrespeitem esses limites, ficam submetidos a fiscalizacdo de Thémis, que tem o
poder de, dentro de uma margem mais ou menos ampla, modificar as decisfes sobre as
politicas publicas de saude. A atuacdo judicial, porém, deve respeitar as opcdes politicas
inseridas nos limites democraticos das atividades dos 6rgdos responsaveis pelas
escolhas. Apenas quando rompidas as barreiras da discricionariedade é que o controle
judicial deve sindicar a atuagdo da Administragdo ou do legislador.

O equilibrio entre o controle judicial, a atividade politica e a técnica médica, entretanto,
ndo é simples. Os limites ndo sdo delimitados de modo hialino e a tentacdo de Thémis
se sobrepor a Asclépio e a Leviata se coloca a cada instante.

O fato é que a busca da tutela judicial para a obtencéo de servigos de salde apresenta-se
cada vez mais fregiiente e traduz-se em um crescente numero de processos judiciais, por
meio dos quais s&o emitidas ordens para fornecimento de medicamentos,’ realizacdo de
cirurgias, oferecimento de tratamentos ou, até mesmo, funcionamento de postos de
satide e hospitais.®

A presente dissertacao objetiva elaborar parametros para uma tutela judicial do direito a
salide, capazes de harmonizar todos os sistemas, permitindo que a protecdo do cidaddo

ocorra sempre com respeito aos limites democraticos e técnicos.

¢ a vitdria da vida sobre a morte.” SILVA, Marcio José Andrade de. Um galo a Asclépio. Filosofia especial, Sdo
Paulo, Ano I, n 07, 2008, p. 7.

" BORGES, Danielle da Costa Leite. UGA, Maria Alice Dominguez. As acdes individuais para o fornecimento de
medicamentos no ambito do SUS: caracteristicas dos conflitos e limites para a atuacdo judicial. Revista de Direito
Sanitdrio, v. 10, n. 1, 2009. Disponivel em < http://www.revistasusp.sibi.usp.br/scielo.php?pid=S1516-
41792009000100002&script=sci_arttext>, acesso em 10 de abril de 2010 .

8 BRASIL. Justica Federal. Segdo Judiciaria do Rio de Janeiro. 18 Vara Federal. Processo n° 2008.51.01.004637-6.
Data da decisdo: 02/04/2008. Disponivel em <www.jfrj.gov.br>, acesso em 20 de junho de 2008.



Para chegar ao objetivo, hd uma divisdo implicita do trabalho em trés partes:
propedéutica, descritiva e propositiva.

Nas consideracdes propedéuticas, investiga-se sobre o direito a salude, comprova-se a
sua existéncia e caracteriza-se-0, a0 menos em parte, como um direito social
fundamental. Uma reconstrucdo histérica também é utilizada como instrumento
facilitador da compreensdo atual do problema. Esses sdo o0s assuntos tratados no
capitulo 1.

Outrossim, também é demonstrado que a protecdo da satde ndo é atividade de um Gnico
sistema de conhecimento. Ao contrario, sdo diversas &reas do saber atuando
holisticamente na concretizacdo desse direito. O capitulo 2 identifica os trés sistemas
mais importantes nesse contexto: judicial, gestdo publica e medicina social, revelando
uma area de intersecdo entre eles, bem como pontos de tens&o.

Com o capitulo 3 inaugura-se a parte descritiva do trabalho, com o estudo do sistema
judicial, para identificar os argumentos utilizados pelos tribunais e analisar
jurisprudéncia, sem olvidar o relevante aspecto sociologico da identificacdo dos
destinatarios da tutela judicial. O objetivo é esclarecer como funciona o sistema judicial.
Jé& o capitulo 4 dedica-se a verificar os argumentos do sistema médico-social em relacao
a judicializacdo da saude, pautados principalmente nas ideias de prevencdo contra as
demandas artificiais e o esforco pelo uso racional de medicamentos. Revelar-se-a a
preocupacao com a pressdo de agentes econdémicos interessados na venda de tecnologias
mais caras, mesmo sem um beneficio razodvel ao paciente. Quando tais agentes nao
conseguem se impor perante Asclépio e Leviatd, muitas vezes utilizam cidadaos
desavisados ou iludidos para tentar o apoio de Thémis aos seus projetos.

O capitulo 5 trata do sistema da gestdo publica e descreve as quatro criticas dos
administradores sanitarios a atuacdo dos juizes: ofensa a separacdo de poderes, reserva
do possivel, desorganizacdo administrativa e desequilibrio federativo.

A parte propositiva da dissertacdo formula os pardmetros para a atuacdo judicial na
tutela da saude. O primeiro deles, desenvolvido no capitulo 6, é a valorizacdo dos
demais sistemas (medicina social e gestdo publica), seguindo-se uma proposta de
judicializacdo cooperativa.

O capitulo 7 apresenta o segundo parametro: 0 minimo existencial sanitario. Percorre-se
um trajeto tedrico para a definicdo desse instituto, bem como para considera-lo essencial

nos casos em que o juiz tenha que substituir as vontades de Asclépio e Leviata.



A hipossuficiéncia econémica surge como terceiro parametro no capitulo 8, que justifica
a exigéncia da auséncia de recursos e delimita as hipoteses em que ela sera exigida.

O capitulo 9 oferece o quarto parametro, a responsabilidade subsididria do ente
federativo maior, decorrente da analise da estrutura da federacéo brasileira e do projeto
constitucional para a saude publica.

Finalmente, o capitulo 10 apresenta o ultimo parametro, consubstanciado no potencial
de universalizacdo das decisdes judiciais, exigéncia decorrente de um pressuposto
argumentativo.

A conclusdo traca um liame entre os cinco parametros descobertos na pesquisa,
reforcando a ideia de um processo de cooperagdo entre os trés sistemas, a fim de se
alcancar uma efetiva concretizacdo do direito a satde. Para tanto, oferece um roteiro de
aplicacdo dos critérios e desenvolve a ideia de uma judicializagdo cooperativa.

Desse modo, acredita-se que o trabalho fornega uma proposta Util para a tutela judicial
da saide. E verdade que ja ha significativos esforcos para resolver essa complexa
equacdo, advindos especialmente das ciéncias juridicas. Acredita-se, porém, que 0S
parametros propostos, construidos sobre uma base interdisciplinar, possam ser bem
recebidos ndo apenas pelo sistema judicial, mas também pelos gestores publicos e
medicos socialis.

A dissertacdo, portanto, ndo constréi uma ferramenta apenas para Thémis, mas,
também, para Asclépio e Leviatd, a fim de que possam se unir em favor do titular do

direito a saude: o cidadao.



11 CONCLUSAO

Un pour tous! Tous pour un!?

A Constituicdo brasileira de 1988 é prddiga em direitos de variados matizes, desde as
classicas garantias liberais até direitos transindividuais, sem olvidar da imensa gama de
prestagdes sociais. As generosas promessas constitucionais incluem, dentre outras,
liberdade, seguranca, meio ambiente saudavel, educagdo, previdéncia social,
erradicacdo da pobreza e, 0 que interessa especialmente a esta dissertacdo, saude.

O grande elenco de direitos ndo é exclusividade do atual cenario constitucional.
Promessas ja houve em grande niimero: de colénias de férias a clinicas de repouso.'® A
peculiaridade da Constituicdo de 1988 ndo esta no rol de direitos, mas na vontade de
constituicdo™ vivenciada pela sociedade civil, que passa a observar o texto
constitucional ndo apenas como uma promessa abstrata, mas como um projeto de pais
que deve ser dotado, além da vigéncia normativa, de uma vigéncia sociolégica.*?

Isso significa que as normas constitucionais fixaram um dever ser capaz de influenciar
as expectativas da sociedade, que almeja e persegue a concretizacdo das promessas
constitucionais, por acreditar em sua sinceridade normativa. Por isso, a Constitui¢do
passa a transmitir a ideia de um texto juridico que, realmente, fixa a constituicdo politica

do Estado’®. Dito de outro modo, o texto constitucional promove o acoplamento

°® DUMAS, Alexandre. Les trois mousquetaires. Paris: Pocket, 1998, p. 111.

19 Sobre o assunto, é valido colacionar a licdo de Lufs Roberto Barroso: “Na ante-véspera da convocacdo da
constituinte de 1988, era possivel identificar um dos fatores crénicos do fracasso na realizagédo do Estado de direito
no pais: a falta de seriedade em relagdo a Lei Fundamental, a indiferenca para com a distancia entre o texto e a
realidade, entre o ser e o dever-ser. Dois exemplos emblematicos: a Carta de 1824 estabelecia que ‘lei sera igual
para todos’, dispositivo que conviveu, sem que se assinalassem perplexidade ou constrangimento, com os privilégios
da nobreza, o voto censitario e o regime escravocrata. Outro: a Carta de 1969, outorgada pelo Ministro da Marinha
de Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar, assegurava um amplo elenco de liberdades pablicas inexistentes e
prometia aos trabalhadores um pitoresco rol de direitos sociais nao desfrutaveis, que incluiam “col6nias de férias e
clinicas de repouso’. Buscava-se na Constitui¢do, ndo o caminho, mas o desvio; ndo a verdade, mas o disfarce.”
BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constitui¢do de 1988. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro,
Renovar, n° 10, 2008.

11 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducéo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1991, p. 19-20.

12 BIDART CAMPOS, German J. HERRENDORF, Daniel E. Principios de derechos humanos y garantias. Buenos
Aires: EDIAR, 1991, p. 76.

¥ LUHMANN, op. cit. (La costituzione...), p. 85.



estrutural entre direito e politica™, que, sem perder as respectivas autonomias, passam a
influenciar de modo intenso um ao outro.

N&o é por outro motivo que temas, antes considerados matéria de decisdo estritamente
politica, foram inseridos no debate juridico e passaram a frequentar as pautas das cortes
nacionais.

Todavia, se, por um lado, o Poder Judiciario assumiu o papel de guardido das promessas
constitucionais,’® por outro, a sua nova postura exige cuidados em relacio aos limites e
as formas de sua atuacdo. Afinal, sdo raros os debates excluidos do atuar judicial. No
que tange as prestacBes sanitarias, a judicializacdo é ainda mais notdria, numérica e
qualitativamente.

Diante dessas circunstancias, uma pergunta desperta interesse no meio sécio-médico-
politico-juridico: por que a primazia dos juizes? A producéo cientifica brasileira comeca
a lancar um olhar mais critico sobre os perigos de um ativismo judicial exagerado®® e a
indagar a respeito dos reflexos desse fendbmeno com ares de novidade no pais.
Entretanto, a desconfianca sobre esse poder herctleo concentrado no juiz nao é
exclusividade do cenério brasileiro. Ao contrario, o debate encontra-se avancado em
outros ordenamentos, em que se discute qual seria o grau ideal de intervencdo do
Judiciario nas politicas publicas, para se garantir a protecdo dos individuos.

Interlocutor nessa discussdo, Mark Tushnet realiza uma analise comparada de diversos
ordenamentos juridicos, para chegar a conclusdo de que, na maior parte das vezes, um
controle judicial fraco seria mais eficiente para a tutela de direitos constitucionalmente
garantidos.!” Ainda segundo aquele autor, existe a tendéncia a um movimento pendular,
em gue uma atuacdo judicial fraca € substituida por um forte ativismo, para em seguida
tornar-se novamente fraca, embora com métodos mais eficazes.'®

O Brasil encontra-se na segunda fase do movimento pendular. Ap6s um longo periodo
de resisténcia do Judiciario em interferir nas politicas publicas, vivencia-se hoje um

controle judicial extremamente forte. A judicializacdo das prestacGes sanitarias constitui

14« a constituigio torna possivel, a um sé tempo, uma solugdo juridica para o problema da autoreferéncia do

sistema politico e uma solugéo politica para o problema da autoreferéncia do sistema juridico...” in id., p. 110.
Tradugdo livre.

* GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardi&o de promessas. 2% Ed. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

6 Como exemplo, cf. SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
SARMENTO, Daniel (org.). Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
113.

17 TUSHNET, Mark. Weak courts, strong rights: judicial review and social welfare rights in comparative
constitutional law. Princeton: Princeton University Press, 2008, p. 249.

18 Ibid., p. 249.



um bom exemplo, tendo em vista 0 grande nimero de acGes em que 0S juizes
determinam, em minlcia, como deve ser o atuar da Administracdo Publica,
condenando-a a fornecer remédios e tratamentos especificos.

Como sustenta Tushnet, existe a tendéncia a reducdo do grau de controle. Isso ndo
significa uma diminuicdo da tutela dos direitos, mas sim a percepcao de que a melhor
forma de proteger os individuos e concretizar as promessas constitucionais ndo € por
meio de um ativismo exacerbado, mas, sim, com um atuar judicial efetivo e equilibrado,
capaz de respeitar a legitimidade democréatica dos demais poderes, sem se arvorar no
papel de intérprete exclusivo da constituicéo.

Como conclusdo identifica-se, na forma de modelo ideal, a necessidade de uma
Judicializacdo Cooperativa das Politicas Publicas Sanitarias, por meio da adocdo de
uma nova postura do Judiciario, para que, ao invés de substituir agressivamente o
legislador e o administrador, promova a cooperacgdo entre os trés Poderes da Republica,
a fim de garantir-se a concretizagcdo das promessas constitucionais. Mais do que isso, 0
sistema judicial deve estar aberto aos demais sistemas de conhecimento, especialmente
0 médico-social e o da gestdo publica. Em outras palavras, ao invés de um embate entre
Thémis, Leviatd e Asclépio, todos devem agir cooperativamente, em prol de um
objetivo comum: garantir o atendimento do direito fundamental a satde.

A proposta de judicializacdo cooperativa da saude ndo guarda a iluséria pretensédo de
por fim ao conflito entre os sistemas. Mas, com a constru¢do de um modelo ideal em
que todos os envolvidos cooperem na busca das solucBes sanitérias, é possivel tracar
estratégias para aproximar, desse modelo, as situac@es reais.

Esse foi 0 norte adotado na construgdo dos cinco parametros expostos nos capitulos
anteriores, que objetivam viabilizar uma atuacdo judicial cooperativa, em que 0S
argumentos dos gestores publicos e da medicina social sejam levados a sério pelo juiz,
em sua atividade de defesa dos direitos fundamentais. Para tanto, as cinco diretrizes
devem ser adotadas na forma de um roteiro capaz de orientar o julgador na tutela

judicial da saude.

11.1 Roteiro de decisao sobre demandas sanitarias

A proposta de um roteiro de decisdes sobre demandas sanitarias divide-se em 05 etapas,

baseadas nos parametros desenvolvidos nesta dissertacdo. A divisdo quinquipartite da



trajetoria decisdria é compativel com a estrutura processual brasileira, bem como com o
principio da duracédo razoavel do processo.

Evidentemente, havera casos, especialmente quando estiver em jogo uma tutela judicial
de urgéncia, em que algumas etapas deverdo ser abreviadas ou reduzidas. Mas isso ndo
impede que, uma vez concedida a tutela cautelar ou antecipatoria, retome-se o roteiro

para a construcao de uma decisao final.

Etapa n° 01: analise da politica publica sanitaria

Considerando a necessidade de respeito, prima facie, as op¢fes administrativas e
legislativas (parametro 01), o juiz deve analisar se a prestacdo pleiteada ja foi objeto de
deliberacdo na formatagdo da politica publica sanitéria.
(@) se o legislador ou o administrador garantirem — no plano normativo — o cuidado
almejado pelo autor, estara identificado um problema de execucdo de politica publica,
devendo o caso ser tratado como uma omissdo de um ato vinculado.
(b) caso a prestacdo ndo tenha sido incorporada ao SUS, o juiz deve verificar se existe a
omissdo na analise ou se a exclusdo foi deliberada no plano administrativo ou legal.
(b.1) Em caso de omissdo, ao invés de substituir imediatamente o
administrador, o juiz deve conceder um prazo razoavel para que o
sistema de gestdo sanitaria decida sobre a incorporacdo. Apenas se a
omissdo persistir, caberd ao sistema judicial apreciar a questdo sem

prévia manifestacdo da Administragdo Publica, considerando as
préximas etapas do roteiro.

(b.2) Se houver deliberacdo prévia contraria ao fornecimento da
prestacdo pelo SUS, o juiz devera analisar sua validade, de acordo com
as préximas etapas do roteiro.

Etapa n° 02: verificagdo dos protocolos médicos e diretrizes de tratamentos
adotados pelo SUS

Ainda sob a inspiragdo do parametro 01, o juiz deve verificar a existéncia, no SUS, de
um protocolo ou de uma diretriz de tratamento para o problema de salde do paciente,
diverso daquele pleiteado. Se houver uma alternativa terapéutica, a decisao judicial deve
rejeitar o pedido autoral, exceto se ficar demonstrado, com auxilio pericial, que (a) o
protocolo medico ou a diretriz de tratamento estdo ultrapassados ou errados, de acordo
com as técnicas atuais; ou (b) se trata de um caso especifico para o qual o tratamento

padrédo nao € indicado.



A verificacdo da existéncia de um protocolo ou de uma diretriz terapéutica deve ser
realizada ndo apenas nos casos em que a tecnologia almejada néo esta incorporada ao
SUS, como também naqueles em que o sistema publico fornece a prestacdo sanitaria,
mas ndo para o tratamento da moléstia do autor, tratada por meio de outros
procedimentos.

Etapa n°® 03: analise do minimo existencial sanitario e da hipossuficiéncia

econdmica

A terceira etapa do roteiro de decisdo € aplicavel, apenas, aos casos em que o controle
ndo é de mera execucdo da politica sanitaria, mas do seu préprio contedo. Em outras
palavras, trata-se de uma etapa deciséria destinada aos cuidados ainda nédo incorporados
pelo SUS.

Nessas hipoteses, apos verificar a inexisténcia de alternativa terapéutica eficaz, o juiz
deve checar se o cuidado pretendido pelo paciente integra 0 minimo existencial
sanitario, bem como se o autor esta impossibilitado de arcar com os custos do
tratamento ou de obté-lo por qualquer outro motivo.

Em caso de resposta negativa a qualquer uma dessas questdes, o pedido deve ser
julgado improcedente.

Mais uma vez, insiste-se: esta etapa, que reune a verificacdo dos parametros 02 (minimo
existencial sanitario) e 03 (hipossuficiéncia econdmica), ndo se aplica aos casos de mera
execucdo de politica publica sanitaria, uma vez que, se as normas diretivas do SUS
prevéem o seu fornecimento, o gestor sanitario deve cumpri-las, independentemente de

extrapolarem o minimo existencial ou da capacidade econdmica do paciente.

Etapa n° 04: identificacdo do responsavel pelo cumprimento

Estando o juiz convencido do direito a obtencdo da prestacdo sanitaria perseguida, em
razdo da execugdo ou do controle do contetdo da politica publica, deverd, na quarta
etapa decisoria, socorrendo-se do pardmetro 04, identificar o responsavel pelo
fornecimento do cuidado.

Para tanto, deve respeitar, em principio, a distribuicdo administrativa de atribuicGes
sanitarias, mas sempre atento a responsabilidade subsidiaria do ente maior pela falha do
ente menor. Destaca-se, ainda, que a admissdo do litisconsércio passivo facultativo



entre diferentes entes federativos ndo afasta o dever de o juiz especificar aquele que
deve cumprir a ordem, resguardada a possibilidade de redirecionamento em caso de

dificuldades na execucéo.

Etapa n° 05: teste do potencial de universalizacdo da decisédo

A quinta etapa decisoria funciona como um teste final, capaz de verificar a
racionalidade da deciséo. Trata-se da aplicagdo do pardmetro 05, por meio do qual o juiz
deve verificar o potencial de universalizacdo da decisdo, analisando se estaria disposto a
aplica-la a todas as pessoas ha mesma situacao do autor.

A operacdo é realizada por meio de um exercicio de ponderacdo entre o impacto da
deciséo, potencialmente universalizada, na Administracdo Pudblica e o direito individual.
Caso a etapa n° 05 aponte para uma resposta negativa, o juiz pode retornar a etapa n° 04
e refazer o teste do potencial de universalizagdo tendo como destinatario da ordem

judicial o ente imediatamente maior.

11.2 Consideracdes finais

As politicas publicas de saude, como instrumentos de concretizacdo das promessas
constitucionais, devem ser planejadas, implementadas e controladas com a cooperagéo
dos trés Poderes da Republica e dos sistemas de conhecimento, sem competicdo, para
que cada um possa ofertar as suas maiores potencialidades, bem como admitir as
contribuicdes dos demais, nos campos em que enfrenta dificuldades.

Como uma “equipe” em busca do mesmo resultado, todos atuam com o mesmo fim,
porém com diferentes missdes e funcdes. Alguns atores tém como principal atribuicdo o
planejamento, outros a execucdo e, por fim, ha aqueles a quem cabe o controle. O
Judiciario se enquadra na ultima hipétese: sua missdo precipua é a protecdo do direito
fundamental a saude, por meio do controle da forma como os demais membros do
“time” programam e implementam as politicas sanitarias.

Porém, como em qualquer “esquema tatico”, algumas vezes o0s “jogadores”
desempenham fungbes distintas das originais, sempre pensando no objetivo da
“equipe”. Assim, mesmo um “defensor” pode ir ao “ataque” e marcar um ponto que

contribuira com a finalidade de todos. E por isso que, algumas vezes, o sistema judicial,



tipico “defensor”, exerceré a fungdo de “atacante” na busca por “gols” que beneficiardo
toda a “equipe”.*®

Mas o “jogador” ndo pode atuar isoladamente. O fato de o sistema judicial integrar
uma “equipe” exige especial atencdo aos esforcos dos demais “parceiros”, fazendo
emergir a necessidade de um modo especial de deferéncia do juiz a legitimidade
democratica das decisdes administrativas e parlamentares, bem como os aportes dos
demais sistemas de conhecimento. O julgador deve respeitar as op¢des do Executivo e
do Legislativo, ndo para curvar-se a elas, mas para cooperativamente permitir que as
forcas politicas envolvidas desenhem e implementem projetos e programas.
Em outras palavras, no controle judicial de politicas publicas sanitarias ndo deve
Thémis agir como a Unica responsavel pela definicdo da matéria que lhe foi oferecida
para julgamento, alijando do debate Asclépio e Leviatd. Ao contrério, a judicializacdo
significa a inclusdo de mais uma voz no debate, permitindo que o magistrado,
cumprindo sua misséo constitucional, coopere com os demais Poderes para a construgéo
e a execucdo de uma politica publica eficaz.
Trata-se de uma necessidade de adequacdo a um contexto de demandas cada vez mais
complexas, cujas solu¢des dependem de conhecimentos extremamente especializados
inacessiveis ao julgador e mais facilmente apreendidos pelo Executivo e Legislativo.
Afinal, é inviavel ao juiz — e a qualquer ser humano — dotar-se de conhecimento
profundo sobre todas as matérias relacionadas aos casos que lhe sdo levados a
julgamento: medicina, genética, economia, meio ambiente, historia, politica, psicologia,
farmacologia, sociologia, antropologia sdo exemplos de um rol quase infinito de
possibilidades de questionamento judicial de politicas publicas sanitarias.
Enquanto 6rgaos especificos da Administracdo Publica sdo dotados de expertise e meios
técnicos especificos para a tomada de decisGes e formulagdes de politicas publicas, o
juiz, apesar de especialista em direito, é leigo nos demais campos cientificos. Mesmo
que receba apoio técnico de peritos, seu julgamento ndo serd amparado em bases
cientificas estruturadas em seu proprio pensamento, 0 que produz riscos e inseguranca.
Basta imaginar uma situacdo em que haja divergéncia entre especialistas. Como 0 juiz

decidird a questdo? Com base em que conhecimento cientifico chegard a uma

1 A metéafora tem inspiracdo na licdo dos professores colombianos da Pontificia Universidad Javeriana. “Sua
claridade deriva da ideia central do Estado como uma equipe, em que cada 6rgdo tem funcbes determinadas —
goleiro, defesa, meio de campo e atacante —, mas que, em um momento dado, pode colaborar em outras, como
quando um atacante evita um gol ou quando um zagueiro o marca.” MURCIA, Julian Daniel Lopez et al. La
garantia de los derechos sociales. Bogota: Ibafiez, 2009, p. 129.



conclusdo? Por que essa decisdo deve prevalecer sobre aquela tomada pelos 6rgdos
técnicos da gestdo publica?

Por outro lado, no Poder Legislativo, apesar das inumeras dificuldades, hd campo mais
propicio ao debate que no processo judicial, 0 que conduz a inclusdo de argumentos
diversos, capazes de dotar o amplo colegiado de legisladores do conhecimento sobre os
anseios da sociedade, bem como sobre peculiaridades técnicas. A estrutura aberta da
discussdo parlamentar, em que pese a frequente sabotagem, permite a maior
aproximacdo de uma situacdo ideal de fala®®, ndo encontrada no modelo tradicional de
processo judicial, tendo em vista a estrutura da comunicacdo,”* bem como o agir
estratégico? das partes processuais, que, em regra, ndo estdo obrigadas a buscar
cooperativamente uma solugéo para a lide.?

Todavia, hA momentos em que, mesmo com 0 conhecimento técnico e com a
possibilidade do debate publico, Executivo e Legislativo falham na tarefa de concretizar
o direito fundamental a satde. Nesse caso, cabe ao Judiciario atuar para sanar 0s vicios
dos demais poderes republicanos e garantir a vinculacdo de suas atuagdes a
Constituicdo. E esse 0 momento em que o “zagueiro” atua como “atacante”.

Mesmo assim, as decisdes dos tribunais devem, sempre, integrar o comando
jurisdicional a capacidade técnica do gestor ou a abertura deliberativa dos
parlamentares, bem como ao know-how dos sanitaristas. Ao invés de suprimir a
instancia de decisdo politica no Executivo ou no Legislativo, decidindo por eles, o
Judiciario deve buscar ao maximo levé-los a decidir de acordo com a Constituicao.
Assim, de modo cooperativo, 0 juiz ajusta as diretrizes do atuar da Administracdo
Publica e do legislador, mas resguarda o campo de discricionariedade desses Poderes,
no qual so intervira em situacfes extremas.

Desse modo, como no slogan imortalizado por Alexandre Dumas, Thémis, Asclépio e

Leviatd estardo unidos para, apoiando-se mutuamente, chegarem a formulacdo e a

20 «p sjtuacdo ideal de fala foi um recurso utilizado por Habermas para justificar a plausibilidade do discurso
pratico elaborado em seu texto ‘Teorias da verdade’, de 1972. O filésofo de Frankfurt denomina ‘ideal a uma
situacdo de fala em que as comunicagdes nao somente ndo vém impedidas por influxos externos contingentes como
tampouco pelas coacgdes que se seguem da prépria estrutura da comunicagdo.” MAIA, op. cit., p. 97.

1 Tal assertiva ampara-se, pelo menos, em dois argumentos: (a) os litigantes tém oportunidades limitadas de
manifestacdo; e (b) o juiz ndo debate, no plano real, com as partes. O julgador recebe os argumentos racionais e lanca
a sua decisdo (ato de fala regulador), com a pretensdo de convencer as partes e todos 0s demais sobre a correcdo de
seus argumentos. Ainda que o julgador garanta acesso da sociedade civil ao processo judicial, por meio da figura do
amicus curiae, a estrutura do processo ndo é capaz garantir um debate amplo e profundo.

22« no agir estratégico um atua sobre o outro para ensejar a continuacéo desejada de uma interacéo (...)”"MAIA,
op. cit., p. 97.

2 HABERMAS, op. cit. (Direito... Vol. 1), p. 287-288.



concretizacdo de politicas publicas sanitérias eficientes e harmonizadas com a disciplina

constitucional e o direito fundamental a sadde.
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