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RESUMO

O presente trabalho tem o escopo de investigar a possibilidade de aplicagdo do Principio da
Cooperacdo processual intersubjetiva aos inimeros casos de pleitos judiciais embasados no
direito a saude em face do poder publico. De sorte que, a quantidade crescente de processos
solicitando servicos e prestacfes publicas relativas a saide € uma realidade nacional e que
vem aumentando, todavia, 0 gasto publico com 0s processos e 0 custeio dessas prestacdes,
uma vez que a maioria das causas sdo procedentes, € crescente e prejudica os investimentos
em politicas publicas voltadas a saude e demais investimentos. Com efeito, é preciso que o
processo nao seja utilizado tdo somente para assegurar o direito a salde de apenas alguns,
posto que se trata de um direito fundamental social, que deve ser proporcionado a todos, nos
moldes da Constituicdo Federal, cuja responsabilidade é do poder puablico mediante politicas
publicas, com a colaboracéo do Sistema Unico de Salde. Dessa forma, existem mecanismos
para serem usados no processo, como 0s nucleos de apoio técnico ao Judiciario, a pericia
simplificada e os deveres decorrentes do principio da cooperacdo, 0s quais podem otimizar e
trazer mais segurancga, igualdade e justica para essas demandas judiciais, a fim de que se
alcance uma decisdo efetiva, justa e em tempo razoavel. Dessarte, a pesquisa foi organizada
sobre trés nichos: o direito a saude, a judicializacdo da satde e o Principio da Cooperacéo,
assim como o modelo de processo civil cooperativo, valendo-se, para tanto, da utilizacdo do
método dedutivo.

Palavras-chave: Direito a salde. Judicializagdo. Efetividade. Principio da Cooperacdo.
Nucleos de Apoio Técnico ao Judiciario.
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ABSTRACT

This research has the scope to investigate the possibility of aplication of the Principle of
cooperation between procedural subjects to the many cases involving the right to health
versus the public power. Since the increasing quantity of lawsuits aiming public services and
provisions related to the right to health is a brazilian reality, however, the spending of public
money is also increasing, such as the finance of these services and provisions, because the
most part of the lawsuits are proceeding, which harm the investiments in health and other
public policies areas. Thus, it’s necessary that a lawsuit don’t be used only to ensure the right
to health to a few, as it is a fundamental social right, which must be ensured to all the people,
according to the Brazilian Federal Constitucion, in which is the responsibility of the
government through public policies, with the collaboration of the Unified Health System. So
there are mechanisms to be used in the lawsuits, such as the division of technical support to
the Judiciary, the simplified expertise and the duties arising from the principle of cooperation,
which may optimize and bring more security, equality and justice to these lawsuits, thus an
effective, fair and reasonable decision can be reached. Therefore, this reasearch was organized
on three parts: the right to health, the judicialization of health and the Principle of
cooperation, such as the model of cooperative civil procedure, using for that the deductive
method.

Keywords: Right to health. Judicialization. Effectiveness. Principle of cooperation. Division
of Technical Support to Judiciary.
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INTRODUCAO

A salde passou a ser, com a Constituicdo de 1988, um direito, mas também pode ser
entendida como um atributo fundamental para a manutencdo da existéncia humana, tanto
individualmente, quanto coletivamente.

Nesse sentido, nota-se que as patologias se modificaram, dado que algumas
retornaram depois de um tempo e outras novas surgiram, entretanto, cada vez mais, existem
problemas de salde, prejudicando o ser humano e a sociedade, sejam essas enfermidades
epidemias antigas ou novas doengas que apareceram cCOm 0S NOVOS tempos e as novas
tecnologias.

Com efeito, a partir da guarda da Constituicdo de 1988, a saude como um direito se
transformou em uma atribuicdo governamental, objeto de zelo e cuidado por parte do Estado.
Contudo, ainda se verifica uma implantacdo fragil da salde no pais: existe a oferta publica,
gue ndo atinge todos ou as necessidades da grande maioria, em contraposicao ao mercado da
saude, do qual participam as farmécias, industrias de medicamentos, hospitais e clinicas de
tratamento particulares.

Além disso, vale consignar que a salde antes da CF/88 era privilégio de poucos, 0s
trabalhadores, cujos fundos lhes forneciam consultas médicas, ao passo que apos a
Constituicdo Cidada, a satde além de ser atributo inerente a vida humana, é direito de todos.

Destarte, o cenario de salde nacional é composto por aqueles que vivenciam e
enfrentam a escassez do que é basico e fundamental no ambiente médico-hospitalar, e, de
outro lado, ha os grandes avancgos tecnoldgicos no ambito da medicina destinados aos que
economicamente podem dela usufruir.

Posto isso, considerando esse cenario paradoxal, na realidade, também existem muitos
que procuram garantir judicialmente seu direito a saude, e sdo tantos, que o fenbmeno da
judicializacdo da saude s6 aumenta no pais. Consequentemente, junto com ele, cresce o
numero de acBes procedentes, tal qual a concessdo da antecipacdo dos efeitos da tutela. Via
reflexa, os gastos publicos se intensificaram, igualmente as interferéncias judiciais na esfera
administrativa publica, decorrentes da necessidade de se fazer cumprir todas as suas decisdes.

Por sua vez, o processo civil também mudou, ndo apenas com a edicdo do Novo

Codigo em 2015, bem antes, com a incorpora¢do de uma matriz principioldgica a estruturar o
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processo e a fundamentacdo das decisOes judiciais, assim como a maneira de conceber e
pensar o procedimento processual, como resultado do movimento neoconstitucionalista.

Assim, o processo civil busca resolver a lide da melhor forma para as duas partes,
razdo pela qual estimula a resolucdo do conflito por meios alternativos como a mediacao e a
conciliacdo, a ideia é que 0 processo seja 0 mais democratico e dindmico possivel, pois a
interferéncia judicial pode ndo satisfazer nenhuma das partes.

De tal maneira, na esteira dessas modificacdes, 0 modelo de processo cooperativo e 0
principio da cooperacdo buscam aumentar o didlogo entre as partes, efetivar ainda mais o
contraditorio, buscar que as partes cumpram os seus deveres processuais, com a finalidade de
gue o processo seja qualitativamente realizado e, seus efeitos, concretizados.

Por isso, 0 objetivo deste trabalho é analisar o direito a saude, sobretudo apds sua
positivacdo pela Constituicdo Federal, avaliar as causas e efeitos do fendmeno da
judicializacdo da salde e verificar a possibilidade de aplicagdo das propostas do modelo
processual cooperativo, e, em especial, do principio da cooperacdo nos processos em que se
pleiteia a concretizacdo do direito a salde, a fim de demonstrar sua aplicabilidade e as formas
de cooperacdo para gque esses processos tenham uma duracdo razodvel e uma solugéo justa,
uma vez que as excessivas demandas procedentes da atualidade ndo tém sido exequiveis e
geram cada vez mais gastos orgamentarios ao inves de investimentos em saide publica.

Para tanto, foi utilizado o método dedutivo, partindo-se do estudo dos grandes nichos e
teorias que envolvem a problematica do trabalho, considerando trés frentes: o direito a saude,
a judicializacdo (da saude) e o principio da cooperacdo, a fim de alcangar as situacdes
especificas abordadas, verificando as suas possibilidades e sua aplicabilidade, ou ndo, em um
contexto de busca pelo direito a salde a partir de um processo civil cooperativo, e utilizando-
se das técnicas de coleta de dados bibliograficos, documentais, jurisprudenciais e via internet.

Nesse sentido, o primeiro capitulo € voltado para o estudo do direito a saude,
principalmente considerando a maneira como ele foi positivado constitucionalmente,
primeiramente com a analise do conceito de salde e o que ele abrange, depois considera¢des a
respeito da salde enquanto direito social e direito fundamental, e, por fim, a instituicao
nacional responsavel pela garantia desse direito, qual seja, o Sistema Unico de Sadde.

A seu turno, no segundo capitulo, de maneira introdutéria, faz-se uma abordagem
acerca da separacdo dos poderes, e, logo apds, da judicializacdo da saude e do ativismo
judicial, com o intuito de observar as relagdes institucionais entre os 6rgdos que compdem as
funcBes estatais, inferindo-se que ha omissdo de alguns no cumprimento dos seus deveres

constitucionais. Ademais, investiga-se a efetivacdo do direito a salde, tanto a partir do embate
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entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel, quanto a partir da atuacdo do judiciério, e,
além disso, sdo examinados alguns processos de casos de outros paises na tematica do direito
a saude com a finalidade de apurar como os tribunais internacionais trabalham esse tema.

Enfim, no terceiro capitulo, o objeto de estudo € o principio da cooperacéo, para tanto,
cumpre analisar o neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo, como fendmenos que
modificaram a estrutura processual e constitucional vigente até entdo, e que geram efeitos até
hoje, igualmente, passa-se pelo estudo dos modelos processuais, inclusive o cooperativo, 0
principio da cooperagdo em si e as possibilidades de sua aplicacdo nas demandas envolvendo
o direito a salde.

Por conseguinte, a linha de raciocinio que este trabalho almeja demonstrar é a da
aquisicdo de um direito que, desde a sua implementacdo como tal, segundo determinacéo
constitucional, enfrentou e ainda enfrenta diversas dificuldades, as quais foram transferidas
para 0 ambito juridico e processual devido a sua ndo concretizagdo. Em sendo assim, no
processo é preciso que haja cooperagdo entre as partes para uma melhor solucao do litigio, eis
gue ndo se trata apenas da concessdo da prestacdo ou servi¢co de saude solicitado e seu custeio
pelo Estado, pois que existe todo um contexto social, politico e econémico e seus reflexos a

serem considerados.
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1. O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

1.1. O Conceito de Saude

A salde enquanto direito se encontra positivada constitucionalmente e exige a
realizacdo de prestacdes ou servi¢os para sua garantia. No entanto, é preciso verificar, antes
mesmo de adentrar no estudo do direito a satde, o que compde a saude e quais as maneiras, se
existem, de delimita-la, a fim de que o proprio direito a saude seja eficaz.

A salde é definida como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e
ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade” segundo a Constitui¢do da
Organizacdo Mundial da Saude de 1946 (OMS/WHO, online). Desse modo, percebe-se que a
salde ndo se refere apenas a ndo possuir doencgas ou enfermidades, mas sim se relaciona ao
completo bem-estar mental, fisico e social do individuo.

Marco Segre e Flavio Carvalho Ferraz (1997, p. 539-540) criticam a definicdo de
salde da OMS, devido a utilizacdo de palavras como perfeicdo/completo e bem-estar, cuja
conceituacao € subjetiva, sendo que corresponde ao estilo de vida de cada individuo. Eles
argumentam em favor de um conceito objetivo, a partir do qual, ao inves de mensurar e
qualificar o perfeito ou o completo bem-estar, avaliacGes externas e estatisticas sejam feitas,
além do que, consideram que o destaque ao fisico, mental e social € algo superado, pois com a
vivéncia psicanalitica, nota-se a inexisténcia entre a mente, € soma: “sendo o social também
interagente, de forma nem sempre muito clara, com os dois aspectos mencionados”.

A salude como bem-estar, embora exista a definicdo da OMS, necessita de uma
definicdo mais rudimentar, em especial acerca das suas dimensdes mental e social. O universo
do sofrimento humano e seu alivio estdo sendo mais bem explorados. A consciéncia dos
limites da medicina e dos cuidados medicos, 0 reconhecimento crescente dos impactos da
estrutura e funcdo da sociedade, a globalizagdo e a consequente interdependéncia, e as acles
as vezes ativas, as vezes ineficazes dos estados-nacgdes, cruzam-se para levar a uma nova
visao da satude (MANN, 1997, p. 13, traducdo nossa).

Para o autor, ndo obstante o conceito da OMS, é necessario um conceito mais bésico e
fundamental de satde que ndo evidencie o sofrimento e o alivio humanos, pois estes aspectos
tém recebido bastante atencdo, ao contrario das dimensGes mental e social de saide. De tal
maneira que uma nova concepcao de salde dar-se-4 a partir da conscientizacdo dos limites da
medicina e dos cuidados médicos, associados aos impactos e a estrutura da sociedade, e,

somada a globalizacéo e as politicas publicas efetivas e ineficazes realizadas pelo governo.
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Assim, basicamente, a salde encampa 0s aspectos sociais, medicos, econdémicos e
politicos da vida social, pois dependem dos avancos médicos e seus limites, das mudancas
econdmicas e politicas geradas pela globalizacdo, e das acdes governamentais em favor da
salde, além da conscientizacdo por parte da populacdo de tudo isso que a rodeia e de sua
posicao nesta realidade socioeconémica e politica.

Eis que, “sob o aspecto juridico, devemos entender saiide como o bem fundamental
que por meio da integracdo dindmica de aspectos individuais, coletivos e de desenvolvimento
visa assegurar ao individuo o estado de completo bem-estar fisico, psiquico e social”, de
acordo com Sueli Dallari e Vidal Serrano Nunes Junior (2010, p. 13).

Com efeito, a saude envolve o bem-estar e a qualidade de vida do individuo vez que
tais aspectos implicam na melhoria da propria saude, apesar da caracterizacdo de completo
bem-estar ser subjetiva, visto que em razdo das diferencas econémicas, culturais, sociais e
politicas ao redor do mundo, e também mesmo no Brasil, além dessas distin¢Bes, esses
aspectos sdo “conquistados” de forma desigual.

Além disso, embora seja dificil e trabalhoso, seria interessante que, nacional ou
internacionalmente, fossem elencados parametros basicos de saude, considerando os estudos
de bem-estar e qualidade de vida, associados as condi¢des econdémicas das populagdes.

Nesse sentido,

A ideia de plenitude psicofisica — presente na Constituicdo da Organizacéo
Mundial da Saude — extrapola a no¢gdo comumente associada ao direito a
salde, de normalidade orgénica e funcional, para identificar-se com o
conceito de bem-estar. E certo que ha uma interdependéncia entre esses dois
aspectos. A salde de um individuo é afetada por seu nivel educacional e
pelas condicBes de renda, alimentacdo e moradia, sendo certo que a
Constituicdo de 1988 prevé que o direito a salde sera garantido ndo apenas
por meio de agdes e servigos sanitarios, mas também mediante politicas
econbmicas e sociais que visem a redugdo do risco de doengas (art. 196),
(BARCELLOS et al., 2017, p. 458-459).

Certamente, o bem-estar & associado a saude como um diferencial, tal qual as
condigdes econdmicas, a alimentacao, as condi¢des de moradia e o nivel educacional de seu
detentor, contribuindo para sua melhoria, sendo que o nlcleo essencial da saude envolveria
apenas uma avaliagdo quanto a normalidade orgéanica e funcional do individuo.

A seu turno, Jonathan Mann (1997, p. 9) considera que a saude publica carece de uma
estrutura conceitual para identificacdo e analise dos fatores sociais essenciais que indiquem as

condicBes em que as pessoas podem ser saudaveis.
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Saliente-se que, no Relatério Final da V111 Conferéncia Nacional de Saude, a satde foi
considerada como resultado da alimentacdo, trabalho, habitacdo, meio ambiente, renda,
transporte, educacdo, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra, e, ainda, acesso a
servigos de satde. Dessa maneira, a saude ¢ compreendida como “o resultado das formas de
organizacdo social da producdo, as quais podem gerar grandes desigualdades nos niveis de
vida” (BRASIL, online).

Entdo, durante o periodo em que se pensou sobre a saude publica, antes até da
redemocratizacdo do Brasil, é interessante observar que os pesquisadores e profissionais da
area da saude j& entendiam que ela consistia em algo amplo, a ser inferido ndo s6 a partir da
vida e da dignidade humanas, como também a partir das condigdes de vida e do ambiente nos
quais os seres humanos estavam inseridos e vivenciavam, concluindo-se que a forma com que
a salde se apresentava era fruto da organizacdo socioeconémica da populacao, e se tratava de
um fator apto a causar profundas desigualdades sociais.

Ainda assim, diante de toda a importancia da VIII CNS por evidenciar a saide como
um direito e a necessidade da intervencdo estatal para sua garantia em um periodo de
redemocratizagdo no pais, demonstrando a correlacdo e a interdependéncia da saude com
outras areas, pouco foi feito, em favor do aperfeicoamento de sua promocdo, protecdo e
recuperagdo e por sua ndo continuidade como um fator que enseja profundas desigualdades
sociais.

Isso porque, as desigualdades sdo percebidas por existirem aqueles que podem pagar
por planos de salde ou coberturas que vao além da saude publica, e que, por isso, sdo
atendidos com tecnologia de ponta, vacinagdo antecipada e sempre disponivel, consultas
médicas ao seu dispor, de modo que essas pessoas detém a seu favor os beneficios de escolha
que, muitas vezes, aqueles que esperam pela benevoléncia do poder pablico ndo tém,
ocasionando o prolongamento da vida e um “maior respeito” a dignidade daquele que paga. E
nesse sentido, a salde acaba por consentir com um sistema politico, social e econémico
desigual. Claro que os planos privados desafogam a utilizacdo apenas dos programas de sautde
publica, e sdo importantes, inclusive porque a Constituicdo permite a oferta de salde por parte
da iniciativa privada, contudo, o que ocorre € que esta oferta, diante dos problemas estruturais
hodiernos, mostra-se muito maior e mais aparelhada, sendo possivel verificar uma
desproporcionalidade entre os servicos publico e o privado.

A Constituicdo de 1988, ao considerar o direito a sadde como um direito de todos, o
qual deve ser garantido pelo Estado através de politicas sociais e econémicas para a reducdo

de doencas e outros agravos, e 0 acesso universal e igualitario para sua promocéao, protecédo e
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recuperacdo (BRASIL, online), sopesa que a saude ndo é sO auséncia de doencas, como
também envolve politicas publicas preventivas e de tratamento de doencas, apesar disso, a
Constituicdo nédo especificou 0 ambito de atuacéo dessas politicas.

Logo, a promocao e a protecdo da salde abrangem os aspectos curativos, preventivos
e promocionais. Bem assim, tratar de recuperacao se associa a saude curativa, a qual indica “a
garantia de acesso dos individuos aos meios que Ihes possam trazer, sendo a cura da doenga,
pelo menos uma sensivel melhora na qualidade de vida, o que, de modo geral, ocorre nas
hipéteses de tratamento continuo”. Outrossim, ressalte-se que a promocdo da salde
compreende “a busca da qualidade de vida, por meio de agdes que objetivem melhorar as
condigdes de vida e saude das pessoas” (FIGUEIREDO; SARLET, 2007, p. 200).

Ademais, o direito a saude envolve:

Os valores de preservacdo da vida humana, a garantia de niveis
progressivamente mais altos de salde, a salvaguarda do patrimdnio genético
proprio, a protecdo da integridade fisica, mental e emocional, entre outros
conduzem a atuacdo dos particulares e dos Poderes Publicos na efetivacdo do
direito a satde. Com efeito, imp&em a abstengdo de comportamentos lesivos
a salde, no mais amplo sentido, assim como a promocao e a consecucao de
medidas tendentes a efetivar esse direito fundamental social, inclusive
mediante presta¢fes materiais especificas (FIGUEIREDO, 2007, p. 95).

Destarte, o trato com saude compreende o patrimbnio genético, a integridade fisica,
mental e corporal e seu aperfeicoamento a partir de acdes do Poder Publico. Ndo obstante, a
protecdo da satde implica em ndo realizar comportamentos que possam avilta-la.

Além do que, embora a Constituicdo ndo tenha delimitado as politicas publicas, ela
estabeleceu um norte a elas, a fim de que sejam realizadas para minorar as doencgas e outros
agravos, e sejam em favor da promocao, protecdo e recuperacao da saude, de tal maneira que
cabe ao gestor publico e ao legislador a identificacdo das necessidades, caréncias e
vulnerabilidades epidemioldgicas, com o objetivo de criar e/ou aperfeicoar as acles
governamentais de combate e prevencdo a essas patologias, como uma forma de cumprir as
disposicdes constitucionais.

Nesta esteira, a promocdo da saude se relaciona a:

[..] qualidade de vida, saude, solidariedade, equidade, democracia,
cidadania, desenvolvimento, participacdo e parceria, entre outros. Refere-se
também a uma combinacdo de estratégias: acdes do Estado (politicas
publicas saudaveis), da comunidade (reforco da acdo comunitaria), de
individuos (desenvolvimento de habilidades pessoais), do sistema de salde
(reorientacdo do sistema de salde) e de parcerias intersetoriais. Isto é,
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trabalha com a idéia de responsabilizacdo multipla, seja pelos problemas,
seja pelas solugdes propostas para 0s mesmos (BUSS, 2000, p. 165-166).

Portanto, a protecdo a salde significa a juncdo de varios valores, como solidariedade,
equidade, isonomia, cidadania, desenvolvimento e parceria, com as politicas publicas estatais
em favor do individuo, da comunidade e do sistema de salde, englobando a sua
responsabilidade pelos problemas e solugdes. Nota-se que ela abarca um ambiente
democrético, uma vez que se destina a buscar promover o que seja melhor para todos, sem se
olvidar das minorias; a equidade e a solidariedade demonstram a necessidade de uma protecao
igual e que seja apta a satisfazer as necessidades e ndo os desejos dos individuos, a partir de
praticas que envolvam a sociedade, as instituicGes e a economia publica e privada.

Destarte, promover a salide tem como objetivo garantir a igualdade de oportunidades e
propiciar 0s meios de capacitacdo a fim de que todas as pessoas possam realizar seu potencial
de salde, de maneira que os individuos e sociedades detenham a chance de conhecer e
controlar os fatores que determinam sua salde. Dentre os elementos que 0s capacitam para
tanto estdo os ambientes favoraveis, o acesso a informacéao, as possibilidades para a realizacdo
de escolhas mais saudaveis e as habilidades para viverem melhor (BUSS, 2000, p. 170).

Cumpre advertir, que a igualdade nédo significa que todos sejam tratados de forma
igual o tempo todo, tampouco permite distinges sem justificativa, de forma que o objetivo é
conseguir uma harmonia na qual os iguais sejam tratados igualmente, j& os desiguais de
acordo com as variagcOes e complexidades de suas desigualdades (ALEXY, 1993, p. 385).

Atualmente, o acesso a informacdo é amplo, uma vez que existem os smartfones,
notebooks, tablets e outros aparatos tecnolégicos que possibilitam que aos individuos estejam
sempre conectados, de maneira que isso deve ser aproveitado a fim de que aos individuos seja
possibilitada a promogdo de sua satde no contexto das informagdes existentes e disponiveis, a
exemplo da necessidade de coleta seletiva do lixo, do lixo ser jogado nos locais apropriados,
ou seja, no controle de sua vida, os individuos podem se conhecer e controlar sua salude a
partir de pequenos gestos para com 0 meio que 0s cerca.

Tendo em vista 0s valores carreados para a promog¢édo da saude, e a importancia em
promové-la, cabe observar que, no que tange a satde publica, é imprescindivel que tanto na
promogao, como na recuperacdo e protecdo, haja eficécia e efetividade, o que sera averiguado
pelos profissionais adequados, especializados e respeitados para tanto.

Desse modo, a eficacia juridica se refere a possibilidade ou aptiddo da norma vigente e
juridicamente existente, poder ser aplicada aos casos concretos, considerando que sua

aplicabilidade possa gerar efeitos juridicos. De outro lado, a eficécia social se trata da adogao
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de decisdo em realmente aplicar a norma (juridicamente eficaz), bem como os efeitos
concretos ou nao derivados de sua aplicacdo (SARLET, 2018, p. 248).

Logo, ndo bastam as disposi¢fes constitucionais e legais a respeito do direito a saude,
é preciso que essa norma seja aplicada e gere efeitos na pratica, mesmo sendo eles 0s
esperados ou nao.

Posto isso,

A eficacia € uma estimativa da capacidade de tratamento para alterar a
historia natural da doenca, questionando-se se 0 mesmo faz diferenca em
termos de morbidade, mortalidade e funcdo. O beneficio é um critério
bastante subjetivo e centra-se na avaliacdo do paciente sobre o seu proprio
bem — seus objetivos e valores no tratamento que esta sendo aplicado. E a
onerosidade se refere aos custos fisicos, emocionais, econdmicos ou sociais
impostos ao paciente pelo tratamento (PESSOA, 2013, p. 106).

Por conseguinte, a autora observa que um tratamento eficaz € o que atende e muda o
curso da patologia considerando os aspectos de morbidade, mortalidade e funcéo, enquanto o
beneficio se refere as escolhas do paciente, que estdo ligadas aos seus valores e objetivos. E
ainda, a onerosidade ndo se refere apenas aos custos econémicos, mas também aos sociais,
fisicos e emocionais causados por um tratamento de salde.

Nesse sentido, quando se trata de saude publica, o beneficio ndo impera, pois 0s
tratamentos sdo, em grande parte, padronizados e se destinam a atender o maior nimero de
pessoas. Certamente, existem as pessoas para as quais determinado tratamento ndo funciona,
de modo que para elas é preciso ser realizado outro, porém este outro ndo sera o que ela
escolher. Outrossim, ndo € s o poder publico que se onera com prestacGes de salde, mas
também o individuo, que sofre com os deslocamentos, com as imposi¢cdes sociais e
preconceitos, os quais lhe ocasionam um desgaste fisico e emocional.

Nesta esteira, a satde publica se diferencia do tratamento médico, porque, enquanto a
salde publica implica na identificacdo, tratamento, e medida da salde da populacéo,
desenvolvendo politicas governamentais para tanto, e buscando assegurar salide com seus
servicos, o tratamento medico se relaciona ao individuo, no tocante a seu diagndstico, alivio
de sofrimento ou reabilitagdo, para Jonathan Mann (1997, p. 6).

Paulo Buss (2000, p. 174) relata sobre uma nova concepg¢éo de salde, a qual se associa
bem-estar, salde e qualidade de vida, de modo que a saude deixa de ser tratada de forma
estatica, definida biologicamente, para ser vislumbrada como dindmica e resultado da

producéo social, motivo pelo qual a intervencdo estatal ndo se destina apenas a minorar o



21

risco de doencas, mas sim potencializar as chances de vida, consistindo em politicas publicas
multi e intersetorias.

Da mesma maneira, por exemplo, os problemas estruturais com doencas como a
dengue e sua derivadas demonstram falhas em politicas publicas para combater mosquitos,
falhas humanas em desperdicar 4gua parada e limpa, o que gera a sua reproducdo. Além disso,
as doencas sexualmente transmissiveis que se alastraram nos ultimos anos também sao
resultados da falta de cuidado e higiene intima, corporal e individual, igualmente as politicas
anticoncepcionais que combatem tais patologias. Isto €, nesses casos ndo se discute 0
tratamento das doencas, mas sua prevencdo, o que envolve a promocao e a protecdo de saude,
e praticas basicas de qualidade de vida.

Desta feita,

Proporcionar saude significa, além de evitar doengas e prolongar a vida,
assegurar meios ¢ situagdes que ampliem a qualidade da vida “vivida, ou
seja, ampliem a capacidade de autonomia e o padrdo de bem-estar que, por
sua vez, sdo valores socialmente definidos, importando em valores e
escolhas. Nessa perspectiva, a intervencdo sanitaria refere-se ndo apenas a
dimensdo objetiva dos agravos e dos fatores de risco, mas aos aspectos
subjetivos, relativos, portanto, as representa¢@es sociais de salde e doenca
(BUSS, 2000, p. 174).

Com isso, ainda que diante de meios desiguais para se assegurar a qualidade de vida,
algumas acbes basicas ndo tém sido tomadas pelas pessoas como forma de garantir a sua
salide e a dos outros, ao mesmo tempo em que, paradoxalmente, as pessoas investem muito
em seu cuidado pessoal, através de tratamentos dermatoldgicos, odontoldgicos, exercicios
fisicos e alimentacdo, ndo cuidam do ambiente que os cerca, ou em que vivem, e de sua
intimidade.

Insta considerar também que “qualquer enunciado do conceito de satde que ignore a
necessidade do equilibrio interno do homem e desse com o ambiente, o deformara
irremediavelmente” (DALLARI; NUNES JUNIOR, 2010, p. 11). Nesta esteira, haja vista
todos os fatores que interferem e precisam ser cuidados para haver satde, da mesma maneira
o individuo, interna e externamente, deve ser cuidado, entdo, deve haver uma harmonia entre
0 ambiente e 0 homem para se ter salde.

Em suma, a realizacdo da salde depende de variados fatores que precisam atuar e estar
presentes a fim de que se possa considerar sua existéncia, e consequentemente, dela como

direito. Com isso,
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Para resumir, trés fatores principais compdem o que poderiamos chamar de
contexto necessario do direito a saude. Em primeiro lugar, deve-se
compreender que a saude ndo se resume & mera auséncia de doenca, mas se
trata de um conceito multidimensional que engloba determinantes de
natureza ambiental, social, econémica e cultural importantes. Em segundo
lugar, essa multidimensionalidade do conceito de saude implica
necessariamente complexidades na elaboracdo e na implementacdo das
medidas que visam a sua protecdo, promog¢do e recuperacao, isto é, na
chamada politica de salde, ou, mais propriamente, nas chamadas politicas de
saude. Por fim, deve-se lembrar que as necessidades de saude da populacao
vao sempre muito além dos recursos disponiveis para atendé-las, obrigando-
nos a realizar escolhas dificeis sobre como e onde aplicar esses recursos
(FERRAZ; VIEIRA, 2009, p. 227).

Consoante o que se percebe, tratar de satde envolve outros aspectos como igualdade,
integridade, vida, meio ambiente, dignidade humana, condi¢Ges econémicas, culturais e
sociais, dentre outras, 0 que caracteriza esse conceito como multidimensional e complexo, de
tal maneira que sdo necessarias politicas que abranjam varios ambitos para sua
implementacdo, e, ndo obstante, nem sempre a saude sera 0 que se espera ou 0 que se deseja
com ela, mas sim, o que se pode realizar dentro das possibilidades, especialmente
econbmicas, o que implica em analises de viabilidades econbmicas, eficacia, e
vulnerabilidades vivenciadas pelas pessoas, dado que a saude, enquanto direito, deve alcancar
0 maior nimero de ofertas e demandas, ou seja, atingir, destinar-se a toda a populagéo, de
maneira igual.

Portanto, resta claro que a saude se relaciona com o bem-estar e a qualidade de vida
tanto do individuo como da sociedade como um todo, sofrendo interferéncias politico-
econdmicas da globalizacdo, das condigdes de renda e das politicas publicas a serem
realizadas pelo poder publico. E preciso buscar para sua garantia um equilibrio entre ac@es
sociais, politicas e econdmicas voltadas a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude do
individuo e da coletividade, tanto quanto ao seu acesso como em sua efetividade. Além do
que, a saude publica implica em situagdes mais padronizadas, com o escopo de, a partir da
solidariedade e igualdade, ofertar e atender o maior nimero de pessoas, sem que elas tenham
0 poder de escolha sobre o tratamento a que serdo submetidas, no entanto, tal qual o poder

publico, também terdo gravames, ndo de ordem econdmica, e sim fisica, social, e emocional.

1.2. O Direito a Saude Como um Direito Social

O direito a saude foi positivado na Constituicdo de 1988 como um direito social, de

forma que a saude é reconhecida como direito de todos e dever do Poder Publico, a ser
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garantida e efetivada mediante politicas sociais e econdémicas para a redugdo de doencas e
outros agravos, possibilitando ainda o acesso universal e igualitario as acbes e servicos em
prol de sua promocdo, recuperacdo e protecdo, de acordo com os artigos 6° e 196 a 200
(BRASIL, online).

A proposito, quanto as politicas publicas, cumpre salientar que elas se tratam de:

[...] um programa ou quadro de a¢do governamental, porque consiste num
conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar impulso,
isto é, movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum
objetivo de ordem publica ou, na 6tica dos juristas, concretizar um direito
(BUCCI, 2006, p. 14).

Desta feita, as politicas publicas sdo programas governamentais instituidos com o
escopo de realizar a justica social, a igualdade, a liberdade e a fraternidade, por exemplo,
assim como sao acOes para a efetivacdo de direitos.

Para tanto, é preciso a formular de uma agenda, na qual dever-se-a identificar qual € o
problema, defini-lo e indicar o apoio que se mobilizard pelo problema, isto permitird a
formulagdo e legitimagdo dos resultados e programas, de desenvolvimento alternativo,
anélise, informagdo, compromisso, negociacao e decisdo. Diante disso, sera produzida uma
estratégia politica para se alcancar os objetivos esperados, todavia, € necessario também ter
em mente a implementacdo do programa no que tange a aquisi¢do de recursos, planejamento,
interpretacdo, organizacdo, com a finalidade de gerar a¢des publicas (RIPLEY, 1995, p. 158).

Por sua vez, as a¢Oes publicas conduzem a politica e aos programas de desempenho e
impacto e estimulam sua avaliacdo, culminando em decisbes acerca da manutencdo e do
futuro da politica e do programa (RIPLEY, 1995, p. 158).

Basicamente, instituir politicas publicas requer uma analise abrangente no tocante as
necessidades populacionais de concretizacdo de direitos, isto é, quais direitos precisam ser
efetivados, em que medida, e sob qual aspecto, além disso, é necessario averiguar qual € o
problema que envolve a concretizacao deste direito.

Nesse sentido, este trabalho aborda os problemas quanto a concretizacdo do direito a
salde, relacionados, especialmente, a tratamentos de saude, relativos & sua recuperacao e
protecdo. Consigne-se que a positivacdo do direito a saude, exige, no texto legal, a sua
concretizacdo mediante acdo governamental, isto €, as politicas publicas, uma vez que nédo
basta proclamar os direitos do homem, é preciso protegé-los, e isso se relaciona justamente
com as “medidas imaginadas e imaginaveis para a efetiva protecdo desses direitos”

(BOBBIO, 2004, p. 37).
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Posto isso, os direitos sociais sdo um subsistema dos direitos fundamentais,

[..] que reconhecendo a existéncia de um seguimento social
economicamente vulnerével, busca, quer por meio da atribuicdo de direitos
prestacionais, quer pela normatizacao e regulacdo das relagdes econémicas,
ou ainda pela criagéo de instrumentos assecuratérios de tais direitos, atribuir
a todos os beneficios da vida em sociedade (NUNES JUNIOR, 2009, p. 70).

Os direitos sociais sdo, pois, entendidos como aqueles direitos de caracteristica
coletiva, voltados a grupos sociais, 0s quais carregam consigo um cunho prestacional, dado
que demandam do Estado prestacOes relacionadas a sua protecao e garantia.

Antonio-Enrique Pérez Lufio (2006, p. 156) pondera que os direitos sociais tém como
funcé@o principal assegurar que sejam destinados recursos sociais a diferentes membros da
sociedade. Assim, em seu sentido objetivo, esses direitos sdo o conjunto de normas mediante
as quais o Estado realiza sua funcao de equilibrar e moldar as desigualdades sociais. O sentido
subjetivo pode ser compreendido como a facultatividade dos individuos e grupos de participar
dos beneficios da vida social, que se traduzem em determinados direitos e prestacdes, diretos
ou indiretos, por parte dos poderes publicos.

Isso porque, os direitos sociais tém sua origem na época da Revolucédo Industrial, uma
vez que a ideologia predominante era de certa liberdade frente as limitac6es do Estado, afim
de que o mercado produzisse e se autorregulasse. Era dada protecdo a propriedade privada e a
autonomia da vontade (NUNES JUNIOR, 2009, p. 49).

Por sua vez, Monica Serrano (2012, p. 45) considera que os direitos sociais “sdo
direitos fundamentais referenciados constitucionalmente a vida humana, possibilitando
igualdade no exercicio da dignidade, por meio de elementos vitais, como a educacao e saude”.

Dessa maneira, a autora demonstra que os direitos sociais devem ser assegurados
constitucionalmente, visto que intentam proteger a vida dos individuos, garantindo-lhes de
forma isondmica elementos necessarios para o exercicio desta vida, tais quais a dignidade, a
salde, e a educacao.

A origem desses direitos esta relacionada ao descontentamento gerado pelo
liberalismo classico, devido as relagdes de trabalho opressoras que aviltavam a dignidade
humana, bem como o surgimento de movimentos de resisténcia e afirmagdo de direitos,
culminaram na eclosdo de direitos sociais em beneficio da classe operaria em face dos abusos
nas relacdes de trabalho (NUNES JUNIOR, 2009, p. 51).

Nesse sentido, enquanto os direitos fundamentais estdo voltados para a garantia das

liberdades burguesas (liberdade pessoal, politica e econémica), os direitos sociais simbolizam
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uma forma de participar do poder politico e de distribuir a riqueza social que era produzida
(BOBBIO; MATEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 401).

Os ideais liberais eram individualistas e jusnaturalistas, defendendo a liberdade, com a
finalidade de restringir o poder do Estado e o poder politico. Possuiam, dessa forma, direitos
de resisténcia contra a interferéncia estatal, resultando, na realidade, em grandes
desigualdades sociais amparadas pela lei, que deveria ser obedecida por todos, porém nao
eram considerados seu conteudo e efeitos, principalmente econdémicos, gerando apenas uma
igualdade formal (SERRANO, 2012, p. 46).

O liberalismo e seus ideais difundiram a liberdade individual, a busca da satisfacéo
pessoal em aspectos econdmicos e pela propriedade privada, motivo pelo qual os direitos até
entdo existentes eram de defesa contra o Estado, cuja lei também era voltada para economia,
ndo garantindo a liberdade, contudo, fazia-se cumprir, implicando, por isso, em um cenario de
disparidades e grandes desigualdades econdémicas e de uma igualdade apenas documental.

Os direitos sociais representam um rompimento de paradigma de um contexto
capitalista, que garantia 0 maximo da liberdade ao individuo, nele, o Estado detinha a funcéo
de representacdo internacional e de gestdo, contanto que ndo se envolvesse na regulacédo
socioecondmica da época. Por outro lado, com o aparecimento dos direitos tidos como
sociais, 0 objetivo passa a ser o de compartilhar, especialmente a renda produzida, entre
todos. Essa situagdo acaba gerando também uma participacdo maior do Estado no contexto
socioecondmico.

A seu turno, Mariana Figueiredo (2007, p. 22) ressalta que:

A pretensdo ao reconhecimento dos direitos sociais pode ser hoje
identificada como o0 passo subsequente a luta iniciada pela generalizacdo dos
direitos politicos para a classe operaria. Assegurada a igualdade politica, o
objetivo passou a ser a concretizacdo da igualdade real, de uma igualdade
quanto as condigdes de vida e as possibilidades de realizacdo de cada
individuo.

Percebe-se que os direitos sociais foram resultado de manifestagdes dos operarios
contra os privilégios que os mais afortunados possuiam, em um contexto de exploracdo da
méao de obra trabalhadora, sem sequer Ihes atribuir certos beneficios a eles inerentes como
forma de contraprestacdo do trabalho, além do salario. Por isso, ndo bastava que os homens
fossem tratados como iguais se a sociedade liberal classica e capitalista ndo atribuia medidas

de igualdade reais e concretas entre eles, sendo que essas medidas eram os direitos sociais.
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O reconhecimento dos direitos humanos de carater social e politico se deu a partir do
movimento socialista na primeira metade do seculo XIX. A titularidade desses direitos ndo €
do individuo em abstrato, como agradava ao sistema capitalista, mas sim do “conjunto dos
grupos sociais esmagados pela miséria, a doenga, a fome ¢ a marginaliza¢do”. Por essa razio,
0s socialistas notaram que essas questdes sociais ndo eram problemas da natureza, ou reflexos
da organizacao e estruturacdo econdmica, eram na verdade resultado do sistema capitalista de
producdo, o qual “consiste em atribuir aos bens de capital um valor muito superior ao das
pessoas” (COMPARATO, 2015, p. 66).

E nitido que os direitos sociais carregam a intencio de proteger determinados grupos,
ou proporcionar a eles também uma parte dos lucros advindos do sistema capitalista, a
rebelido da classe trabalhadora em prol de direitos se deu porque eles precisavam ser vistos
como humanos que eram e que, consequentemente, tinham necessidades a serem satisfeitas
para garantir a sua vida, questdes essas nao relacionadas a sua autonomia e propriedade
privadas, nem mesmo ao fato de trabalharem.

O individuo precisava ser visto e protegido dentro do seio social, de forma que cada
um desses seres e 0 grupo em si precisavam de garantias concretas que os fizessem iguais
entre si e entre 0s outros grupos sociais.

Os direitos sociais também podem ser compreendidos como uma categoria dos direitos
humanos, os quais foram separados em dimensdes ou geragOes, conforme seu

desenvolvimento historico:

O elenco dos direitos humanos contemplados pelo Direito Positivo foi se
alterando do seculo XVIII até os nossos dias. Assim caminhou-se
historicamente dos direitos humanos de primeira geragcdo — os direitos civis e
politicos de garantia, de cunho individualista voltados para tutelar a
diferenca entre Estado e Sociedade e impedir a dissolucdo do individuo num
todo coletivo — para os direitos de segunda geracao — os direitos econémicos,
sociais e culturais concebidos como créditos dos individuos com relagdo a
sociedade, a serem saldados pelo Estado em nome da comunidade nacional.
O processo de assercao historica das duas geragdes de direitos humanos, que
sdo direitos de titularidade individual, foi inspirado pelos legados
cosmopolita e universalista do liberalismo e do socialismo (LAFER, 1997, p.
57).

Com isso, os direitos de primeira dimensdo sdo conhecidos como direitos individuais
que preconizam pela liberdade, ao passo que os direitos sociais ou de segunda geracao Sao 0s

direitos sociais, econémicos e culturais que tratam da vida dos individuos em sociedade,

prezando pela igualdade. E, os direitos de terceira geracdo sdo 0s que envolvem a
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fraternidade, aquilo que deve ser mantido, pois € fundamental e enlaga o passado, o presente e
o futuro. Existem outras geracdes, porém as trés primeiras sdo as que possuem maior destaque
e aceitacao.

Some-se que os direitos de terceira dimensdo buscam preservar o ser humano “como
parte da humanidade”, razdo pela qual se relacionam a coletividade em si, ao meio ambiente,
e séo qualificados como direitos coletivos e difusos (SERRANO, 2012, p. 22-23).

Outrossim, os direitos fundamentais de segunda geracdo compreendem a nogdo de
igualdade na protecdo do ser humano, porque seu escopo € conceder a ele alforrias sociais, a
fim de salvaguarda-lo dos vicios do modelo econémico e da segregacdo social, razdo pela
qual sdo esperadas prestacdes estatais a seu favor (DALLARI, NUNES JUNIOR, 2010, p.
46). Por isso, os direitos sociais sdo direitos prestacionais, com vistas a efetivar a igualdade
entre os membros da comunidade, respeitadas as desigualdades.

Com o tempo, os direitos sociais passaram a integrar a Constituicdo dos paises, tais
quais: a Constituicdo Francesa de 1848, a Constituicdo Mexicana de 1917, e a Constituicdo de
Weimar de 1919, que deram especial destaque aos direitos trabalhistas e a educacdo (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 53-54).

A aparicdo dos direitos sociais indica uma variagdo ao conteudo dos direitos
fundamentais, que a principio surgiram para limitar o poder do Estado, pois se transformaram
em normas que na verdade exigem a gestdo estatal na ordem econémica e social, antes
pensadas para a defesa do individuo, consistindo agora em regras de interesse coletivo, que
tem primazia, de modo que enunciados bem precisos sobre faculdades consideradas essenciais
e perenes deram lugar para normas que defendem bens multiplos e circunstanciais (PEREZ
LUNO, 2006, p. 155-156, traducio nossa).

Os direitos sociais, ao contrario dos direitos individuais, 0s quais surgiram como um
limite ao poder do Estado e para assegurar garantias ao individuo, como a sua liberdade e a
sua propriedade, atuam como diretivas ao Estado, o qual deve zelar pelos individuos, que
compdem o territorio de forma igual. Inicialmente, o zelo se referia as melhores condigdes de
trabalho, depois a Constituicdo de Weimar trouxe também disposi¢des quanto a educacao.

Nesta toada, apds duas Grandes Guerras Mundiais, diante da destruicdo em massa, do
enorme contingente de vidas perdidas, o ser humano entendeu que cada ser,
independentemente de sexo, lingua ou religido, é digno e merece respeito, de modo que foram
surgindo documentos internacionais para sua valorizagao e em favor da paz.

A Declaracao Universal de Direitos do Homem (DUDH) é de 1948 e:
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[...] buscou um amplo reconhecimento dos direitos sociais, transformando-
se, neste ponto, em um relevante marco histérico, na medida em que
consolida a nogdo de direitos sociais como direitos intrinsecos a natureza
humana, apontados, portanto, como de observancia necessaria por todos 0s
Estados do mundo (NUNES JUNIOR, 2009, p. 55).

Ainda, “com a DUDH torna-Se inequivoco que ndo ha liberdade sem igualdade, nem
tampouco igualdade sem liberdade” (FIGUEIREDO, 2007, p. 30).

Logo, a Declaragdo Universal dos Direito Humanos € um documento cogente, o qual
almeja disseminar a importancia do ser humano, cujas caracteristicas elementares e
intrinsecas que o compdem, muitas vezes classificadas como direitos, devem ser de
observancia obrigatoria por parte dos Estados. Igualmente, foi necessario que os homens
passassem pela exploracdo no trabalho para perceber que necessitam de igualdade, aliada a
sua liberdade. Foi necessario passar por guerras, revolucGes e escraviddo, isto &, presenciar
uma completa degradacdo de seus semelhantes, para perceber que ndo € suficiente que os
seres humanos sejam iguais, eles devem também ser livres. E, acima de tudo, devem, também,
ter sua dignidade defendida e assegurada.

Além do que, a saude foi reconhecida indiretamente como direito na Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, uma vez que ela é considerada como fruto do direito a um
nivel de vida adequado, a ser garantido ao individuo e sua familia'(DALLARI; NUNES
JUNIOR, 2010, p. 19).

Mariana Figueiredo (2007, p. 32-33) observa que, com a DUDH, os direitos humanos
passaram a ser compreendidos pelas seguintes caracteristicas: universalidade, indivisibilidade,
e interdependéncia, em razdo da dignidade humana e pelo fato dos direitos atuarem de forma
unificada ou conjugada. A indivisibilidade se refere ao fato da violacdo de algum direito
econdmico, social ou cultural culminar, via reflexa, no desrespeito a direitos civis e politicos,
visto que a hipossuficiéncia econdmico-social gera a vulnerabilidade de gozo de direitos civis
e politicos. A seu turno, a interdependéncia indica que nenhum direito pode ser exercido sem
os demais, havendo reciprocidade e mdtua dependéncia entre eles. Por fim, a universalidade
consiste em direitos que se encontram nas origens da sociedade, representando a dimensao de
vida politica do ser humano.

! Artigo XXV 1. Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, satde
e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e
direito a seguranga em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle (BRASIL, online).
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Com efeito, o direito a sade consta na DUDH como um direito relacionado a vida e a
dignidade como forma de garantia de condi¢cdes que sejam propicias ao exercicio da vida,
pelo menos o minimo basico para a sobrevivéncia. E, como direito humano que &, a salde
consiste em um direito universal, indivisivel e interdependente, o que significa que na
condicdo de humano, o individuo ja é um titular do direito a saude, sendo portador desse
direito da mesma forma que seu grupo social, e ndo pode exercé-lo sozinho, pois sempre
estara no exercicio de seu direito a saude, também gozando, ao menos, do direito a vida e da
dignidade humana.

Em 1966 foram promulgados o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) pela
Organizacao das Nag6es Unidas.

Na concepcdo de Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 56), o PIDESC possibilita a
compreensdo conceitual do que e quais seriam os direitos sociais, ja indicando indiretamente
que eles se relacionam a uma protecdo material do individuo, a partir de uma ampla
perspectiva que envolve a intervencdo do Estado nas relacdes de trabalho, a prestacdo de
servicos publicos, especialmente nas areas de salde e educacdo, resultando numa
ressignificacdo de direitos como a liberdade e a propriedade, os quais passam a ter uma
conotacdo social.

Insta salientar que embora sejam formados por uma conotacgéo coletiva, de protecdo de
grupos sociais, muito devido ao seu surgimento, nada impede que os direitos sociais tenham
como titular o proprio individuo em si. Posto isso, os direitos sociais sdo de todos e para
todos, seja como uma garantia a determinado grupo que se encontra em uma relacdo de
hipossuficiéncia, seja para o individuo que dele carece, seja para o Estado, cuja atribuigdo €
garanti-los a todos de maneira igual.

Assim, esses direitos sdo indicativos de que a sociedade é desigual e pode ate ser
injusta, mas com base neles, é preciso primar e efetivar a igualdade, vez que se tratam de
caracteristicas tdo insitas para o individuo como sua propria vida, sua liberdade, e que, na
verdade, também necessitam ser asseguradas pelo fato de a partir deles ser possivel um
melhor exercicio da vida, a melhoria de suas condicdes.

E mais, os direitos sociais, econdmicos e culturais, seja com conotacdo de defesa ou
prestacional, consistem na exigéncia e concretiza¢do da dignidade humana. No que tange aos
direitos a prestacOes faticas e juridicas, eles estdo a servico da igualdade e da liberdade
material, com a finalidade de proteger o individuo em face de suas necessidades materiais e
pela garantia de condicGes de vida digna (SARLET, 2002, p. 95).
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Por isso que,

Ja os direitos econdmicos, sociais e culturais, em vez de uma substituicao,
teriam mais propriamente buscado corrigir as disfuncbes que o paradigma
privatista possuia. Dessa maneira, apareceriam como posicOes juridicas
subjetivas, individuais ou coletivas, configuradas segundo a légica de um
paradigma diverso, caracterizado como (a) um direito de grupos, isto é, do
homem situado ou qualificado pelo grupo a que pertence, e ndo apenas de
individuos isoladamente considerados; (b) um direito de desigualdades, que
pudesse operar como instrumento de equiparacdo, igualacdo, ou
compensacdo — 0 que rechagaria a igualdade formal do direito privado
classico; (c¢) um direito ligado a uma especifica sociologia, orientada a
assinalar quais sdo as relagcOes sociais pertinentes e as necessidades ou
aspiracOes daqueles grupos, com isso afastando a filosofia e a moral que
fundamentariam o direito privado classico. Todas essas caracteristicas
convergiriam para o uso do poder estatal enquanto instrumento de equilibrio
das situagBes de disparidade — pela garantia de standards de vida minimos,
melhores oportunidades a grupos sociais preteridos e, ainda, compensacao
das diferencas de poder entre particulares. Dai por que o valor que
normalmente se destaca nos direitos sociais € a igualdade, numa vertente
material ou fatica (FIGUEIREDO, 2007, p. 28-29).

Os direitos sociais vém, entdo, para somar direitos aos homens, os quais ja eram livres
e detinham o direito e a garantia quanto a sua propria propriedade. Contudo, ndo é possivel
apenas isso a fim de assegurar sua sobrevivéncia. De modo que, tanto ao individuo ou ao
grupo social, era necessario garantir parametros concretos para que eles fossem tratados como
iguais e recebessem contraprestacdes por esses direitos por parte do Poder Publico.

A transformacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais em lei, seja na
Constituicdo ou em legislacdo infraconstitucional, contudo, ndo é suficiente. Esses direitos
devem ser realizados de fato, exigindo medidas administrativas e agdes sociais para sua
compreensdo. O sucesso desta transformacdo depende da evolucdo da cultura dos direitos
humanos, na qual os individuos aceitem tanto seus proprios direitos, quanto seus deveres na
comunidade, o que ird tornar o usufruto de seus direitos possivel (EIDE et al, 1995, p. 20,
traducdo nossa).

Os direitos sociais, culturais e econdmicos, tal qual coloca o autor acima, geraram uma
transformacéo social, politica e econémica, mas de nada adianta eles apenas serem marcados
pelo efeito transformador, de tal maneira que eles devem ser incluidos e adotados na realidade
fatica e concreta, sendo que seu sucesso se dara quando o individuo se compreender como um
ser de direitos e deveres para com a comunidade em que ele vive, justamente como uma

forma de garantia desses direitos.
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Quanto ao direito a saude, o que se percebe € a visualiza¢do do individuo como sujeito
de direitos que cada vez mais reclama ao poder pablico e ao Judiciario sua efetivacao, a qual,
consequentemente, depende de seus deveres, deveres socioambientais, de manter sua
residéncia e seu entorno limpo e salubre, de ndo acumular &gua limpa parada, realizar a
separacdo de seu lixo, bem como a contribuicdo com parte do fruto de seu trabalho para o
pagamento de impostos, 0s quais vao se transformar em receita orgamentaria para eventuais
investimentos em salde. Ndo basta ser o detentor de um direito e exigi-lo de maneira
incessante, se seu detentor também ndo realizar os deveres que contribuem na efetivacdo do
seu direito.

Houve uma modificacdo acerca da concepcao de direito, a partir do século XI1X, com a
implementacdo do Estado do Bem-Estar Social, ocasionando uma ampliacdo do direito
publico, o que ndo significa um direito mais coator quanto a prestacdo de servicos publicos,
entretanto, um direito mais desigual, pois prezava pela igualdade material, e pela instituicdo
de direitos subjetivos, sujeitos ao recebimento de prestagdes, com eficacia a ser avaliada,
permitindo-se a fiscalizacdo da administracdo pelo Parlamento). Ocorreu a generalizacdo da
intervencdo estatal com a utilizacdo do direito para orientar outras areas como a economia, a
educacéo, a cultura, dentre outras, consoante o interesse de todos e ndo do mercado, com a
regulamentacdo e planejamento de politicas privadas. O direito se tornou extremamente
detalhado, através de portarias e circulares destinadas ao publico, sendo dirigido pela
administracdo publica (DALLARI; NUNES JUNIOR, 2010, p. 15).

O Estado do Bem-Estar social foi uma quebra de paradigma ao Estado Liberal, pois
ele trouxe para a Administracdo Publica o controle, a organizacdo e a gestdo da maior parte
dos meios de producéo, visto que houve a apropria¢do do direito. Logo, 0 que se percebe é
gue havia uma tentativa de romper com a extrema desigualdade, em especial através de acbes
concretas, ndo tanto pelos meios legais, foram realizadas politicas com a atuacdo de empresas
publicas e privadas, a implantacdo do sistema legal de freios e contrapesos entre os poderes. O
objetivo n&o era de que o Estado fosse paternalista, e sim implantasse mecanismos para coibir
a excessiva desigualdade, mas também gerasse lucros e se desenvolvesse, motivo pelo qual o
Estado passa a gerir € a intervir em praticamente todas as areas (politica, social e econémica).

A seu turno, Canotilho (2010, p. 18) considera que:

() o Estado Social é o tipo de Estado que coloca entre 0s seus principios
fundantes e estruturantes o principio da socialidade;

(2) o principio da socialidade postula o reconhecimento e a garantia dos
direitos sociais; e
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(3) a garantia dos direitos sociais pressupde uma articulagdo do direito (de
todo o direito, a comecar pelo direito constitucional) com a economia
intervencionista progressivamente neutralizada pela expressdao do mercado
global.

Destarte, tendo em vista as questdes trazidas pelo Estado do bem-estar social, ele se
revela apenas como um periodo socioeconémico da Historia, preponderando no direito a
acepcdo do Estado Social como aquele que resguarda os direitos sociais, porque difunde o
principio da socialidade, segundo o qual é necessario haver instrumentos justamente para
assegurar os direitos sociais, 0 que exige a tutela do direito, principalmente e de inicio, o
direito constitucional, e, uma unido com a economia intervencionista, a qual vem sofrendo
fortes influéncias da globalizacéo.

Isso significa que o Brasil se caracteriza como um Estado Social, no qual ndo sdo
apenas assegurados direitos sociais pela Constituicdo Federal vigente, como também indica
que o Estado, por ter aderido a tal modelo, precisa intervir na economia cada vez mais
globalizada, tanto no que se refere a garantia de mercado interno, como, em consequéncia, sua
sobrevivéncia no que diz respeito aos cofres publicos e 0s casos em que ele atua também no
mercado.

Isso porque, enquanto os direitos individuais de liberdade surgiram como uma forma
de limitar o poder do Estado, os direitos sociais demandam, para serem realizados
concretamente, que ndo haja apenas a declaracdo verbal, e sim sua protecdo efetiva,
consequentemente, aumenta-se o poder estatal no Estado Social (BOBBIO, 2004, p. 67).

Portanto, para Sueli Dallari e Vidal Serrano Nunes Junior (2010, p. 16):

tanto a nocdo de direito como a de salde no Estado Contemporaneo
implicam a mais ampla compreensdo do ambiente em que sera realizado o
direito a satde. E preciso que o legislador, o administrador e o juiz possam
orientar-se em meio a tantas varidveis sociais, econémicas e culturais que
participam da definicdo do estado de salde das pessoas. S&o normas
juridicas que deverdo revelar o sentido exato de salde albergado por
determinada comunidade. Aplicar o direito a salde no século vinte e um
exige que se verifigue a cada momento da deliberacdo e da execugdo da
politica sanitaria a obediéncia a Constitui¢do, tanto preservando o valor
salde nela conceituado, quanto buscando ouvir o0 povo para definir as acGes
que concretamente garantirdo a salde naquela situacéo especifica. Em suma,
na sociedade contemporanea, o direito a salde exige tanto a participagéo do
Parlamento, legitimo representante dos interesses envolvidos no processo de
produzir e consumir quanto de controlar os riscos sanitarios, como a
participagdo dos cidaddos na elaboracdo e implementagdo das normas e
acOes destinadas a promocdo, a protecdo, e a recuperacdo da sadde.
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No tocante ao direito a saude como um direito comum, ele demanda do Poder Publico
a elaboracdo de politicas publicas relativas a sua protecdo, promocdo e recuperagdo. Com
isso, o Estado como um todo deve ser proativo nessas acOes, desde a identificacdo das
necessidades e caréncias, a organizagdo de projetos, bem como as politicas de vacinacéo,
saneamento bésico, e todas as caracteristicas externas ao individuo e relativas ao ambiente
que o cerca devem ser avaliadas e melhoradas, pois elas interferem diretamente na sua salde.

Além do mais, o Poder Executivo, como gestor, pode criar projetos, parcerias, e
destinar recursos como forma de investir e aprimorar o direito a saiude dele e das outras
pessoas. Ao passo que, o Poder Legislativo atuara na regulamentagdo dos instrumentos legais
apropriados para dar efetividade ao disposto no texto constitucional.

Destarte, o direito a satde, na sua acepcao como direito social, consiste em: um direito
subjetivo, isto €, trata-se de uma prestacdo publica a ser concretizada por ac0es e servi¢os por
parte do Poder Publico; uma atividade normativo-reguladora do Estado, vez que depende dele
para se materializar; e instrumento assecuratorio, ou seja, mecanismo para propiciar o
exercicio das garantias que ele externa, permitindo a protecdo dos interesses envolvidos,
como o acesso a jurisdicdo (NUNES JUNIOR, 2009, p. 68-69).

O direito a satde possui uma dimensao negativa, ou como direito de defesa, indicando
que, como bem juridico fundamental, a salde se encontra protegida de ameacas de terceiros,
de sorte que o Estado e os particulares ndo podem interferir no sentido de prejudicar a satde
de alguém. Isto posto, qualquer acdo publica ou particular que ofenda a saude de alguém é
inconstitucional, podendo vir a ser objetivo de ac¢des judiciais, individuais ou coletivas, em
controle concreto ou abstrato de constitucionalidade (SARLET, 2007, p. 10).

Portanto, o direito & saude é um direito do individuo, de poder exigir prestacdes do
Poder Publico, concretizadas através de politicas publicas em prol da promocéo, protecdo e
recuperacdo da saude, bem como se trata de um direito de defesa, o qual deve estar protegido
da ameaca de terceiros, seja este o Estado ou o particular. Consequentemente, por essas
razbes, as ameacas e a¢Ges que aviltem o direito & saude de alguém ou de um grupo de
pessoas podem ser amparadas e tuteladas por acdes judiciais, individuais ou coletivas, seja por
via de controle abstrato ou difuso de constitucionalidade.

Aliés, como é um direito prestacional, o direito a satde demanda uma atuagédo positiva

do Estado, especialmente por meio de a¢Ges materiais e legislativas. E,

[...] esses direitos sdo insuscetiveis de realizacdo integral (o horizonte é
sempre infinito), pois seu cumprimento implica uma caminhada progressiva
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sempre dependente do ambiente social no qual se inserem, do grau de
riqueza da sociedade e da eficicia e elasticidade dos mecanismos de
expropriacdo (da sociedade, pelo Estado) e de alocagdo (justica distributiva)
de recursos. Mais do que isso, a realizacdo desses direitos pressupfe a
existéncia de uma bem elaborada peca or¢camentéria, mecanismo através do
qual o Estado maneja os recursos publicos ordenando as prioridades para a
despesa uma vez observada a previsdo da receita (CLEVE, 2003, p. 21).

Ou seja, o direito a saude, bem como os demais direitos sociais, precisa de politicas
publicas com vistas a sua efetivacdo, no entanto, ndo é possivel assegura-los em sua plenitude
ou de maneira que se satisfaca as necessidades de todos. Isso porque, dadas as diferencas
sociais, econémicas, e culturais que compdem a sociedade brasileira € quase impossivel
atender as solicitagcbes mais diversas em termos de qualidade, quantidade e aspectos
econdmicos de todos. Por outro lado, também néo é cabivel a adeséo dessas justificativas com
a finalidade de ndo garantia dos direitos sociais.

Logo, os direitos a prestacdes demandam acgdes positivas faticas, que quando s&o
propiciados a um sujeito em particular, denominam-se direitos a prestacdes em sentido estrito,
ademais, ndo se tratam apenas de prestacdes faticas, como também sdo necessarias prestacoes
normativas, ao passo que quando sdo necessarias prestacdes normativas, estar-se-a tratando de
direitos a prestacdes em sentido amplo (ALEXY, 1993, p. 195-196).

Consequentemente, como um direto as prestacdes o direito a satde vem sendo exigido
de maneira estrita pelos que o titularizam, o que prejudica sua concessdo coletiva, todavia,
normativamente ele estad bem assegurado, visto que disposto, sobretudo, na CF/88 e na LOS.

A efetivacdo dos direitos sociais, em especial do direito a satde, frente as inUmeras
demandas e necessidades sociais, necessita ter uma boa gestdo orcamentaria, seja no tocante
aos gastos e investimentos, seja em sua distribuicdo, sendo que o ideal que impera quanto aos
direitos sociais € o de uma justica distributiva, a partir da verificacdo das prioridades a partir
do montante de riqueza e despesa.

Isso porque, se o Estado tem possibilidade juridica e fatica de fazer algo, mas ndo o
faz, e essa omissdo, concretamente, gera uma ameaca, sem justificativas, de causar um dano a
uma pessoa, entdo essa pessoa possui o direito de demandar uma acdo fatica positiva do
Estado (ARANGO, 2005, p. 154).

Assim, o individuo que esteja ameacado ou esteja sofrendo danos perante a omissdo
do poder publico em lhe assegurar ou efetivar direitos, pode exigir do Estado a tal prestacdo

na forma de uma acdo concreta, a exemplo daqueles que possuem patologias ndo amparadas
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por politicas publicas e por servicos publicos que lhes garantam o tratamento dessa
enfermidade, podem reclamar ao Estado o tratamento.

Os direitos humanos impdem trés tipos ou niveis de obrigacdo ao Poder Publico: a
obrigagdo de respeitar, proteger e de realizar. A obrigacdo de realizar incorpora a obrigacéo
de garantir e facilitar. O Estado deve, em um primeiro nivel, respeitar os recursos conseguidos
pelo individuo, sua liberdade em encontrar um emprego de sua preferéncia, tal qual sua
liberdade em utilizar seus recursos individual ou coletivamente com outras pessoas para
satisfazer suas necessidades, devendo ser respeitados também os recursos econémicos que a
coletividade, inclusive as populagdes indigenas, possuem para satisfazer suas necessidades
(EIDE et al, 1995, p. 22, traducdo nossa).

Em nivel secundario, a obrigacédo de proteger consiste na liberdade de a¢do no tocante
ao uso desses recursos contra 0 outro, seja na garantia de interesses econémicos, em face de
fraudes, nos comportamentos ndo éticos no mercado e no comércio, seja nas relagdes
contratuais, dentre outros. J& no nivel terciério, a obrigacdo € de realizar os direitos sociais,
econdmicos e culturais de todos, sejam eles mediante sua facilitacdo ou previsdo direta a
partir de instrumentos relevantes (EIDE et al, 1995, p. 22, traducdo nossa).

O poder do Estado se vincula, entdo, a trés niveis de realizacdo dos direitos humanos,
relativos & sua protecdo, respeito e realizacdo. O respeito é o pressuposto basico, uma vez que
0 Estado deve reconhecer os individuos como dignos e sujeitos de direitos e deveres,
igualmente, deve entender que o individuo € livre para buscar o emprego que deseja e para
utilizar seus recursos auferidos. Em segundo lugar, a protecdo incumbe em atribuir liberdade
ao individuo ou ao grupo para aplicar seus ganhos da maneira que desejarem. Finalmente, a
obrigacgdo de realizar direitos se relaciona a sua garantia e facilitagdo com instrumentos héabeis
para tanto, isto é, acdes sociais, politicas publicas, acbes afirmativas, por exemplo.

Impende salientar que a dimensdo subjetiva dos diretos sociais consiste em posi¢oes
jusfundamentais, na sua acepgdo como direitos subjetivos, os quais permitem ao titular
solicitar em juizo uma prestacdo positiva ou negativa. Enquanto a dimenséo objetiva denota o
dever que o Poder Pablico possui de respeitar e seu compromisso para com os direitos
fundamentais. Com efeito, o Poder Publico deve agir no sentido de dar a maior eficacia
possivel aos direitos fundamentais, mediante a prestacdo dos servicos publicos necessarios, 0
exercicio de poder de policia, e a atuacéo legislativa em prol da concretizagdo dos dispositivos
constitucionais. A seu turno, em razdo da dimensdo objetiva, o Judiciério estd vinculado a

respeitar o texto constitucional, a partir de uma filtragem constitucional, isto €, interpretando
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os dispositivos infraconstitucionais sempre em conformidade com a Lei Maior, seja na relacao
entre Estado e cidaddo, seja nas relagdes entre particulares (CLEVE, 2003, p. 22).

Nota-se que os direitos fundamentais, da mesma forma como os direitos sociais,
podem ser vislumbrados de variadas maneiras. No tocante as dimensdes subjetiva e objetiva,
importa destacar que o individuo titular do direito pode reclamar sua aplicacao e efetividade
ou inefetividade frente ao Judiciario, da mesma forma, o Estado detém como uma de suas
funcBes a garantia de direitos, isso posto, deve entdo fazé-lo por meio dos poderes que 0s
compdem, na elaboracdo e eficacia de politicas publicas e na interpretacdo judicial conforme
a Constituicao.

A maior dificuldade quanto aos direitos sociais reside no fato de sua estrutura, que em
linhas gerais, associa-se a normas programaticas, diretrizes ou mandados de otimizacao, 0s
quais se caracterizam por poderem ser cumpridos em graus diferentes, dado que néo
prescrevem uma conduta especifica, mas somente a obrigacdo de buscar certos fins, sem a
imposicdo dos meios apropriados para tanto, ou sua plena satisfagdo estar relacionada a
realizacdo de politicas, promocdo de condi¢bes, e, ainda, sem que sejam estabelecidas
condutas legislativas determinadas como legalmente devidas, de forma que ndo € possivel
saber a que ponto se da a inadimpléncia do direito. O mesmo ocorre quando 0s principios
adotam a forma externa de direitos, pois sdo tdo imprecisos que dificilmente podem ser
estabelecidas prestagdes concretas a partir de sua interpretacido (SANCHIS, 2004, p. 68,
traducdo nossa).

Ainda, pondera Rodolfo Arango (2005, p. 65) que os direitos podem se expressar em
enunciados garantindo direitos individuais ou em enunciados garantindo metas politicas, as
quais detém um carater ndo contributivo, sendo que sua aplicacdo pratica e argumentacao €
que determinardo sua forma de reconhecimento apropriada.

O fato é que os direitos sociais sdo defendidos como normas programaticas a serem
intentadas ao longo do periodo de vigéncia da Constitui¢do, para cumprir também com o0s
seus fins. No entanto, esses direitos ndo podem funcionar dessa forma, porque ndo atribuem
prestacdes e politicas concretas, e a lei, no tocante a Administracdo Publica, deve ser o mais
concreta possivel, visto que sdo poucos os ambitos de discricionariedade, da mesma forma
com 0s principios.

Ou entdo, aderindo ao entendimento de Arango, € na concretizacdo do direito que
restard evidenciado se ele consiste numa aplicacdo necessaria ou numa meta a ser alcancada.

A seu turno, Vidal Serrano Nunes Janior (2009, p. 218) considera que a positivacao de

direitos sociais mediante normas programaticas demonstra um dever de agir por parte do
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Estado, de modo que tais normas possuem densidade distinta, algumas vezes estdo vinculadas
a enunciados genéricos, outras estabelecem tarefas para o Estado com clareza.

Por sua vez, Canotilho (2003, p. 1.177) argumenta que as normas juridicas sao atuais,
razdo pela qual “tém uma for¢a normativa independente do acto de transformagao legislativa”,
de modo que a Constituigdo ndo possui “simples declaragdes”, as quais ndo se atribui carater
normativo, na verdade, o seu conteldo concreto é que possibilitara a abrangéncia de
determinado valor, diferentemente das normas constitucionais de aplicacdo direta, que sdo
exequiveis por si mesmas.

Outrossim,

Sempre que a horma constitucional definir uma tarefa ao Estado, permitindo,
deste modo, a depuragdo de um dever de agir, embora ndo enseje qualquer
tipo de direito subjetivo, individualmente apuravel, ao administrado, cria-se
uma obrigacdo estatal, que, sob o crivo da razoabilidade, por ser
judicialmente exigida (NUNES JUNIOR, 2009, p. 218).

Dessa maneira, Nunes Janior considera que, a norma constitucional que determina
uma acao do legislador, mesmo que nédo crie nenhum direito, gera uma obrigacdo ao Estado,
passivel de ser exigida judicialmente. Enquanto Canotilno acredita na eficacia da
Constituicdo, cujas normas devem ser cumpridas e concretizadas, e ndo apenas serem
encaradas como um programa de metas para o futuro, diferenciando-se da aplicacdo imediata
de certas normas, as quais se efetivam de forma instantanea.

Ora, seria muito comodo que o legislador apenas se justificasse dizendo que esta
dando eficacia as normas programaticas, mas que como se tratam de projetos futuros e
abertos, tais questdes ndo precisam ser concretizadas nos tempos atuais. Muito pelo contrario,
para exercer uma vida digna, o ser humano precisa de salde e € necessario assegurar sua
efetivacdo mediante politicas publicas.

Pois bem, a Constituicdo ndo € apenas um ser, como também um dever-ser, razdo pela
qual ndo irradia somente as condicGes faticas de sua vigéncia, em especial as forcas sociais e
politicas, devido a pretensdo de eficacia, “a Constituicdo procura imprimir ordem e
conformacdo a realidade politica e social”, sendo determinada e determinante para com ela
(HESSE, 1991, p. 15).

Destarte, € importante que a Constituicdo possua normas programaticas a serem
realizadas de forma prospectiva, contanto que esteja também sendo aplicada e efetiva a
realidade social e cumprindo seus ditames nela.

Por essa razdo,



38

[...] a forca vital e a eficacia vinculante da Constituicdo assentam-se na sua
vinculagéo as forgas esponténeas e as tendéncias dominantes de seu tempo, 0
que possibilita seu desenvolvimento e a sua ordenacdo objetiva. A
Constituicdo converte-se, assim, na ordem geral objetiva do complexo de
relacGes da vida (HESSE, 1991, p. 18).

Posto isso, a Constituicdo disciplina direitos e deveres porque a humanidade teve que
passar por muitas situacdes de conflito para notar quao necessaria é a vida em sociedade, de
forma cooperativa, e que o individuo seja reconhecido como tal a partir de sua dignidade e
direitos. Entdo, a0 mesmo tempo em que ja se passou pelo periodo de aquisicdo e conquista
de direitos fundamentais basicos ao individuo e ao grupo, a realidade agora é de concretizacao
desses direitos frente aos desafios da modernidade e da administracdo publica.

O direito a salde esta inserido nesta realidade, uma vez que, nos moldes do artigo 196
da Constituicdo, a saude é bem de todos e dever do Estado, devendo ser assegurada mediante
“politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperagdo” (BRASIL, online). As politicas se mostram abstratas eis que apenas denotam
que devem ter carater social e econémico, para combater enfermidades, outros agravos
(também ndo definidos ou delimitados legalmente) e proporcionar acesso universal e
igualitario, o que vai de encontro com os fins constitucionais de 1988.

Com efeito, sabe-se que sdo necessarias politicas publicas e investimento econémico e
tecnoldgico para resolver e melhor atender as demandas por satde publica no Brasil, todavia,
como a lei se mostra abstrata, sdo necessdrias algumas doses de proatividade e
discricionariedade politica na delimitacdo de politicas, investigacdo de demandas e
deficiéncias, posto que a vida humana e os problemas de salde ndao podem ser apenas
concretizados por metas, pois o risco € atual e iminente, exigindo acdes e politicas no
presente, bem como sua eficacia e efetividade.

Nesse sentido,

Quanto ao direito a salude, importa reconhecer que na maior parte das
cidades brasileiras 0 saneamento bésico (uma das extensGes do direito a
salide) ndo atende a totalidade da planta urbana, devendo o Poder Publico
levar o sistema de esgotamento sanitario (com tratamento, exigéncia de
natureza social-ambiental) e de agua tratada as residéncias ndo atendidas.
Neste caso, a dimensao objetiva do direito a salde extrai-se da possibilidade
do aforamento de medidas judiciais coletivas orientadas para compelir o
poder publico a adotar uma politica publica para que num prazo determinado
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(cinco, dez, quinze anos de acordo com a capacidade de arrecadacdo) atenda
a todo o universo de residentes do Municipio (CLEVE, 2003, p. 23).

Desta feita, olhar para a salde somente na recuperacdo e tratamento de doencas é uma
forma muito pequena, visto que seu universo compreende a prevencdo e a protecéo, e isso se
da por causa da interferéncia do meio onde se vive na qualidade de vida, motivo pelo qual,
uma das formas basicas de proteger a satde dos individuos estd na garantia de saneamento
bésico e &gua tratada em todos os municipios brasileiros, realidade essa que ainda ndo foi
concretizada e precisa de atencdo por parte do Poder Publico, considerando que a producao de
lixo aumenta cada vez mais e a destinacdo que se tem dado ao lixo, na maioria dos casos, ndo
é a adequada, de tal maneira que tudo isso gera um quadro de poluicdo e doencas geradas pela
precariedade e insalubridade do ambiente.

Ricardo Pinha Alonso (2012, p. 129-130) discorre que, como o direito a saude foi
consagrado e detalhado pela Constituicdo de 1988, no que tange a seus principios,
consequéncias, 6rgdo gestor, diretrizes e desenvolvimento de politicas publicas, planejamento
e execucdo orcamentaria, € inegavel que ele detém forca normativa plena nas funcGes
legislativa, executiva e jurisdicional.

Logo,

Com a densidade normativa que dispbem tais regras, € de se esperar que
tenham apoio da atividade jurisdicional do Estado na concretizagdo. Neste
caso, ndo estard, o Judiciario, ao determinar a prestacdo da atividade que
garante o direito social, interferindo no exercicio das funcfes de outros
poderes mas determinando o cumprimento da norma constitucional que traz
consigo conteddo suficiente para aplicabilidade direta. Efetivamente ndo séo
normas que dispdem sobre meros compromissos a serem um dia alcangados,
fixando diretrizes e principios sem densidade normativa. Sd80 normas
completas, prontas e que exigem aplicacdo imediata, ainda que permitam a
intermediacdo legislativa, desejavel como ja referido, mas ndo indispensavel
(ALONSO, 2012, p. 130-131).

Por conseguinte, as normas que tratam acerca do direito & saude na Constituicdo sdo
bem completas, podendo ser mais esclarecidas pelo legislador, em especial,
infraconstitucional, porém, ainda que nao sejam objeto de desenvolvimento pelo legislador, as
normas acerca de direito a salude na Constituicdo da RepuUblica de 1988 sdo de aplicacdo
imediata, sendo possivel sua exigibilidade judicial.

Tendo em vista que a “interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar, de
forma excelente, o sentido da proposicdo normativa dentro das condicGes reais dominantes

numa determinada condigdo em si” (HESSE, 1991, p. 22-23), a melhor forma de dar sentido e
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aplicacdo ao direito a salde é interpretando-o ndo como uma norma programatica, mas como
uma norma de aplicabilidade direta e imediata.

Pois bem, uma vez que a Constituicdo de 1988 caracterizou o direito a saide como um
direito social, percebe-se que ele pode ser dirigido a um grupo ou individuo vulneravel, ndo se
relacionando apenas ao tratamento e auséncia de enfermidades, e sim a promogdo, protecao e
recuperacdo da salde.

A salde se relaciona as condi¢des de vida, a0 bom exercicio dessa vida, via reflexa,
digna, e, para tanto, ndo é necessario apenas que o Poder Publico invista em salde, pois esse
direito lhe exige a realizacdo de politicas publicas, é indispensavel que haja proatividade, boa
organizacdo, boa gestdo econémica, um estudo e a defini¢do de caréncias e prioridades. Ainda
assim, caso nao existam boas condicdes para o exercicio de uma vida digna, condicdes estas
relacionadas ao meio que cerca o individuo ou grupo, a situacdo precisa se modificar e se

aprimorar, porque sé assim estar-se-a garantindo e efetivando o direito a sade.

1.3. O Direito a Saude Como um Direito Fundamental

Uma vez entendido como um direito de acepgdo social, inclusive pela propria
Constituicdo de 1988, é preciso verificar e estabelecer se o direito a satde € ou ndo um direito
fundamental também.

Os direitos fundamentais podem ser compreendidos como:

[...] o sistema aberto de principios e regras que, ora conferindo direitos
subjetivos a seus destinatarios, ora conformando a forma de ser e de atuar do
Estado que os reconhece, tem por objetivo a protecdo do ser humano em
suas diversas dimensGes, a saber: em sua liberdade (direitos e garantias
individuais), em suas necessidades (direitos sociais, econdémicos e culturais)
e em relagdo & sua preservagéo (solidariedade), (NUNES JUNIOR, 2009, p.
15).

Entdo, os direitos fundamentais se expressam a partir de principios e regras indicando
formas de protecdo as caracteristicas mais insitas do ser humano, relacionadas a sua liberdade,
caréncias e vulnerabilidades.

A seu turno, Monica Serrano (2012, p. 12) caracteriza os direitos fundamentais como

os “previstos em uma determinada ordem constitucional, com o objetivo de proteger a

dignidade da vida humana em todas as suas dimensoes”.
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Nestes termos, para a autora, consistem os direitos fundamentais em direitos previstos
na Constituicdo dos paises cujo escopo € a protecdo da vida do ser humano em todos 0s seus
aspectos. Conseguentemente, como a saude € um direito previsto na Constituicdo de 1988, o
qual busca proteger a vida dos individuos, bem como preservar sua dignidade, a partir de
condutas e politicas relacionadas a promocao, protecdo e recuperacdao da salde, trata-se, ao
que tudo indica, de um direito fundamental.

Os direitos fundamentais sdo também associados a concepc¢do de justica, dado que o
ser humano detém um estado de natureza primario de extrema liberdade, o que gerard
conflitos com outros seres humanos no exercicio de sua liberdade extrema. Entdo,
consubstanciou-se um pacto entre os homens, no qual eles cederam parte de sua liberdade
para gque fosse institucionalizada uma figura maior, a qual se responsabilizaria pela gestdo da
vida em sociedade.

Dessa forma, o poder estatal deveria positivar e garantir de direitos,

Ainda que a positivacdo dos direitos humanos assuma mais a forma de uma
declaracdo de direitos fundamentais que de um programa politico
constitucional — em ambos os casos, as possibilidades de vincular tanto a
entidade juridica como a entidade do Estado, desde o comeco, a principios
da justica, ndo estdo esgotadas. Para que a obrigacdo da justica chegue a seu
pleno desempenho, existe um instrumental de etapas que comeca com a
garantia dos direitos humanos e continua na veiculagdo da legislacdo com a
constituicdo, bem como o exame desta veiculagdo pela suprema corte como
um tribunal constitucional. E ainda, o governo e a administracdo devem estar
submetidos a constituicdo e as leis conformes com a constituicdo, e esta
submissdo necessita novamente de exame, por exemplo, na forma de
tribunais administrativos (HOFFE, 2006, p. 421-422).

Isto posto, os direitos fundamentais sdo os limites e as obrigacdes do Estado, os quais
funcionam ndo s6 como caracteristicas insitas e inerentes aos seres humanos, como também
vinculam o poder pablico, pois simbolizam a concretizacdo da justica.

Aliés, os direitos fundamentais também “sao parte da legitimagdo democratica para a
interpretacdo aberta tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz respeito ao circulo
de participantes” (HABERLE, 2002, p. 37). Ou seja, os direitos fundamentais sio um dos
mecanismos que possibilitam uma interpretacdo plural (por parte de todos 0os membros da
sociedade) da Constituicdo, justamente pelo fato deles existireme pelo seu contetdo.

Nesta esteira,

Democracia, direitos do homem e paz sdo trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e
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protegidos, ndo h& democracia; sem democracia, ndo existem condigdes
minimas para a solugdo pacifica de conflitos. Em outras palavras, a
democracia é a sociedade dos cidaddos, e os suditos se tornam cidadaos
quando lhes sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais, havera paz
estavel, uma paz que ndo tenha a guerra como alternativa, somente quando
existirem cidaddos ndo mais apenas deste ou daquele Estado, mas do mundo
(BOBBIO, 2004, p. 1).

Ou seja, no regime democratico é possivel que todos os individuos tenham
reconhecidos um conjunto de atributos fundamentais e inerentes a si para propiciar o exercicio
da sua vida, sobretudo, com dignidade. Além do que, as atribuicdes do poder estatal se
referem a organizar, gerir, acompanhar, promover e efetivar os direitos fundamentais do
homem enquanto tal e a paz.

Por outro lado, ha uma colisdo entre a democracia e os direitos fundamentais, a qual
resulta no problema de distribuicdo de competéncias entre o Legislativo, responsavel
legitimado e diretamente eleito, e o Tribunal Constitucional, enquanto érgdo indiretamente
legitimado democraticamente (ALEXY, 1993, p. 433). Isso posto, nota-se a importancia da
democracia na efetivacdo dos direitos fundamentais, da mesma forma como é indispensavel
perceber que existem diferengas entre as funcOes estatais, as quais estdo bem delimitadas
quanto as suas atribuicdes, temética que abordar-se-a posteriormente.

A seu turno, a dignidade pode ser compreendida “como qualidade intrinseca de todo
ser humano, é irrenunciavel e inalienavel, qualificando-o como tal e dele ndo podendo ser
descartada” (FIGUEIREDO, 2007, p. 52). Com efeito, a dignidade humana, além de
fundamento do Estado Brasileiro, insculpido na Constituicdo da Republica de 1988, é um
valor e principio que rege o ser humano e a vida em sociedade, pois cada ser assim o0 &,
porque € digno, condicdo esta que faz parte dele e que ndo pode ser-lhe retirada ou aviltada,
vez que, neste Ultimo caso, havera consequéncias, de acordo com a Constituicdo, e as demais
leis do ordenamento juridico brasileiro.

Para Ana Paula de Barcellos (2011, p. 132), o contetdo juridico da dignidade humana
tem relacdo com os direitos fundamentais ou humanos, ou seja, o individuo tera sua dignidade
respeitada se Ihe forem assegurados e realizados esses direitos, apesar da dignidade néo se
esgotar neles.

De tal maneira que é inegavel que uma vez que uma pessoa possa exercer sua
liberdade, e seja tratada de forma igual, respeitadas as desigualdades, tendo acesso a
prestacdes publicas de saude, educacdo e moradia, a alimentacdo de boa qualidade, a ponto

dela conseguir “viver bem”, ela também sera considerada digna.
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O viver bem n&o se relaciona apenas a aspectos econémicos, mas pode ser entendido,
de inicio, antes da abordagem acerca do minimo existencial, como o equilibrio entre as
possibilidades governamentais e as necessidades sociais e individuais.

Na acepcdo de Ingo Sarlet (2002, p. 62), a dignidade humana é:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gque assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Logo, este conceito aborda de maneira abrangente a importancia e a relacdo entre a
dignidade humana e os direitos fundamentais, demonstrando que todos séo iguais, sendo que
os direitos fundamentais funcionam como a defesa do ser humano em face das intervencdes
desumanas e degradantes, e sdo paradigmas para a manutengdo de uma vida em condicGes
bésicas de participacdo e existéncia com os demais individuos, tudo isso gracas a sua
qualificacdo como seres dignos, isto €, que possuem dignidade.

O autor, entdo, defende que a dignidade humana, funcionando como valor e principio
normativo fundamental, associada aos direitos fundamentais, possibilita seu reconhecimento e
protecdo em todas as suas dimensfes. Caso ndo haja o reconhecimento dos direitos
fundamentais insitos a pessoa humana, isso implica na negacdo de sua dignidade (SARLET,
2002, p. 90). Posto isso, ndo assegurar a satide como direito de todos é o mesmo que dizer que
0 ser humano néo é digno.

Os direitos fundamentais podem ser compreendidos como um sistema, uma vez que as
normas que os envolvem interagem o tempo todo, sempre com 0 escopo de proteger o ser
humano. De tal maneira que um direito leva a outro, e influéncia em mais outro. Se ndo fosse
por analise sistematica, eles ndo poderiam ser analisados como proposi¢cdes somadas e
dispostas isoladamente (NUNES JUNIOR, 2009, p. 15).

Logo, os direitos fundamentais sdo direitos dos seres humanos justamente porque eles
sdo humanos, acompanhados de seus respectivos deveres. Esses direitos tém um estudo e até
um ramo de atuacdo particularizada, mas, na maioria dos casos, um direito precisa de outro,
chama outro.

Bem, por isso, convém destacar que o direito a salide esta intrinsecamente relacionado

ao direito a vida e a dignidade humana, uma vez que ausentes essas condigdes ndo ha direito a
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salde, da mesma forma que a garantia do direito a salde se relaciona a igualdade e a
integridade fisica e corporal. Ou seja, 0 tempo todo, os direitos e até valores fundamentais se
associam, o que permite sua analise em conjunto e separadamente.

Nesse sentido, para Ingo Sarlet (2018, p. 336), o direito a salde também esta:
“umbilicalmente atrelado a prote¢do da integridade fisica (corporal e psicologica) do ser
humano, igualmente posig¢des juridicas de fundamentalidade indiscutivel”.

Destarte, os direitos fundamentais, seja porque incorporam a moral publica e nédo
flutuam sobre o direito positivo, porém migram entre suas fronteiras, exibem uma forca
expansiva extraordinaria, responsavel por inundar, impregnar ou irradiar sobre todo o sistema
juridico, ndo sdo previstas legalmente em algumas esferas de poder envolvendo o individuo e
o Estado, fazendo-se operar em todas as relac@es juridicas, de modo a ser possivel argumentar
que ndo existe problema sério que ndo encontre resposta, ou pelo menos, orientacdo, na
Constituicdo e nos direitos nela previstos. Atras de cada preceito legal se materializa uma
norma constitucional que o confirma ou contradiz, razdo pela qual se percebe que o sistema
juridico esté saturado de principios e direitos (SANCHIS, 2004, p. 51, traducdo nossa).

Existem 0s que argumentam que sd@o muitos os direitos e principios que amparam 0
individuo, pois bem, os direitos sdo caracteristicas inerentes ao ser humano, a ponto de lhes
permitirem gozar da vida em condi¢des basicas, ademais, tratam-se de conquistas historicas
frutos de aviltamentos, degradacBes e desigualdades. E necessaria, entdo, a disseminagio
cultural de que todos os direitos culminam em deveres, 0s quais devem ser respeitados e
realizados, 0 que muitas vezes ndo ocorre, gerando mais desigualdades e vulnerabilidades
que, em consequéncia, ensejam uma maior exigibilidade de direitos, em especial frente ao
Poder Judiciério.

Os direitos fundamentais sdo divididos em categorias: direitos individuais, direitos
politicos e direitos sociais, 0s quais envolvem os direitos econdémicos e culturais. Portanto, os
direitos individuais séo caracterizados como direitos de liberdade, garantindo-se a pessoa uma
liberdade frente a ndo intervengdo do Estado em seus aspectos, como os direitos ligados a
liberdade de ser proprietario, a liberdade religiosa, liberdade civil e profissional, liberdade de
opinido e liberdade de reunido etc. Os direitos politicos estdo relacionados a participacdo dos
individuos nos assuntos publicos, hoje entendidos como decisdes politicas tomadas segundo a
regra da maioria. Para 0s sistemas representativos, esses direitos envolvem o direito de votar e
ser votado, o manejo de institutos como o plebiscito, o referendo, a iniciativa popular, o

recall, o orcamento participativo, dentre outros. Por fim, os direitos sociais, econdmicos e
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culturais simbolizam a essencialidade, possuindo eficicia juridica positiva ou simétrica
(BARCELLOS, 2011, p. 134-135).

Saliente-se que nao ha oposi¢do entre essas categorias de direitos, posto que “os
direitos sociais viabilizam o exercicio real e consciente dos direitos individuais e politicos e
que todos, conjuntamente, contribuem para a realizagdo da dignidade humana”
(BARCELLOS, 2011, p. 136-137).

Pela classificacdo abordada pela autora, os direitos sociais sdo uma das categorias dos
direitos fundamentais, sendo essenciais a manutencdo da vida e da dignidade, enquanto os
direitos individuais sdo direitos relativos a liberdade e os direitos politicos, a participacdo
politica. Essas trés categorias ndo se anulam ou se contradizem, na verdade, complementam-
se, dado que a existéncia dos direitos sociais possibilita os direitos individuais e politicos em
prol da efetivacdo da dignidade humana.

Para Rodolfo Arango (2005, p. 143, traducdo nossa), os direitos de liberdade sdo o
pressuposto l6gico do mercado, assim como do procedimento politico. De outro lado, os
direitos sociais devem ser conquistados na luta politica e consagrados pela legislacdo, ja que
eles implicam no acesso aos recursos sociais e na distribuicdo da riqueza social. Ademais, 0s
direitos liberais sédo facilmente reconhecidos, o que possibilita sua protegédo judicial. Pelo
contrério, os direitos sociais requerem a garantia prévia dos recursos necessarios para eles
serem concretizados, bem como a determinac¢do de quem, e em que medida, s&o os obrigados
a uma prestacao positiva. Sua garantia judicial, sem configuracao legal prévia, é impossivel.

Nota-se que o autor critica 0 excesso de legalismo dos paises, em especial no tocante a
garantia de direitos, na verdade, quanto aos direitos que causem dispéndios ao poder publico.
Desta feita, além dos direitos de liberdade serem caracterizados como direitos voltados ao
individuo, sem a intervencdo do Estado, eles decorrem das consequéncias do aprimoramento
do mercado, a fim de que ele pudesse se expandir sem as amarras do Estado, enquanto 0s
direitos sociais tiveram que ser conquistados mediante uma luta politica, culminando em sua
consagracao legislativa, visto que envolvem os recursos publicos e a distribuicdo de renda.

Desde ja, impende salientar que os direitos fundamentais sdo concebidos como 0s
direitos positivados dentro de um ordenamento juridico interno, enquanto os direitos humanos
sdo os direitos presentes em declaracdes, tratados e outros documentos internacionais, bem
como os direitos relacionados a protecdo da igualdade, liberdade e fraternidade que nédo
tenham ganhado a protecéo juridica de um pais (NUNES JUNIOR, 2009, p. 23).

Os direitos fundamentais estdo relacionados a liberdade do individuo, com o intuito de

introduzi-lo no contexto social, seja no contexto politico ou econdmico, comprovando que,
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como membro da sociedade, o individuo possui o direito de compartilhar suas decisdes e fazer
parte/também ser beneficiado dos resultados do esforco comum. Com isso, pelo conteddo dos
direitos fundamentais na Constituicdo Cidadd, além da dignidade humana, sdo carregados
como valores: a liberdade, a democracia politica e a democracia econémica e social (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 33-34).

A Constituicdo coloca bem no inicio de seu texto, ja a partir do artigo quinto e no
titulo 11, a protecdo e tutela dos direitos fundamentais, os quais enunciam valores de liberdade,
igualdade, dignidade humana e a democracia em si, em sua versdo politica, econdémica e
social. O objetivo é demonstrar que apdés um periodo de aviltamento de direitos e
desvalorizacdo da condi¢cdo humana que vinha desde a Primeira Guerra Mundial, passou pela
Segunda Guerra e se expandiu no Brasil durante o Periodo Ditatorial, 0 homem passaria a ser
reconhecido como um ser digno, portador de direitos e deveres, que devem ser amplamente
respeitados e assegurados, justamente em favor da preservacdo da espécie, evitando-se o
conflito, a violéncia e o exterminio de individuos por seu semelhante.

Destarte, os direitos fundamentais podem ser divididos entre direitos de defesa e
direitos de prestacdo, consoante a funcdo que eles realizam na relacéo entre Estado e cidad&o.
Os direitos de defesa sdo 0s que consistem em acOes estatais negativas, ou seja, uma omissao
estatal, limitando seu campo de atuagdo para garantir a liberdade do individuo. A seu turno, os
direitos de prestacdo se referem aos que carecem de uma acao estatal positiva, como no caso
dos direitos de organizacdo ou procedimento ou a participacdo do cidaddo em prestacdes
faticas, a exemplo do direito ao minimo vital (ARANGO, 2005, p. 35).

Assim, para Arango (2005, p. 112), as omissfes do Estado no sentido de ndo impedir
ou nao limitar os &mbitos de liberdade da pessoa ndo podem ser objeto de direitos
fundamentais sociais, em razdo de que o dano as obrigacdes de omissdo sempre significa
violacdo aos direitos de liberdade ou igualdade.

Nesse sentido, enquanto a liberdade demanda um ndo fazer estatal e é um direito de
defesa do individuo, o direito a salde necessita ser efetivado a partir de acGes e prestacdes do
Estado, consistindo em um direito de prestacdo. A omissao estatal, que impliqgue em néo
estabelecimento de limites a liberdade individual, ndo ¢é abarcada pelos direitos fundamentais
sociais, visto que sdo danosas e violam a liberdade ou a igualdade.

Os direitos fundamentais possuem duas dimensdes, a primeira almeja atribuir a seus
titulares direitos subjetivos, ao passo que a segunda é de natureza institucional, cujo objetivo é

delimitar o perfil do Estado que os protegera e reconhecera. Por esta razao, fala-se em Estado
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Democrético Social de Direito, 0 qual demanda a garantia, protecdo e o reconhecimento dos
direitos fundamentais de liberdade e bem-estar social (NUNES JUNIOR, 2009, p. 217).

No plano da dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais, eles exercem ao menos trés
funcdes: a de defesa, prestacdo, e ndo discriminacdo. Isto é, os direitos fundamentais
permitem que o particular se oponha a decisdo do poder publico que ndo esteja de acordo com
a Constituicdo; demandam uma atuacdo do poder publico para sua efetivacdo; e reclamam
quando o Estado disponibiliza ao particular, em iguais condi¢des e sem discriminacéo, 0s bem
e servicos necessarios ao seu cumprimento. Por conseguinte, ressalvadas as situacGes de acdes
afirmativas nas quais é possivel haver discriminacdo, justificavel por determinado periodo
para atender as finalidades constitucionais como protecdo de algum género ou grupo, exige-se
gue os servicos estejam a disposicdo de todos os brasileiros, via reflexa, o particular pode
reivindicar judicialmente tratamento idéntico (CLEVE, 2003, p. 23).

Os direitos subjetivos em sentido estrito tém caracteristicas de: norma juridica,
obrigagdo juridica e posic¢do juridica. A norma tem que ser valida, a obrigacdo juridica advém
do fato de ndo existir direito que ndo demande uma obrigacdo a outro sujeito (obrigado) a
fazer ou ndo fazer algo (objeto do direito). Finalmente, a posicéo juridica se refere, de um
lado, ao poder juridico reconhecido a uma norma juridica, e de outro lado, envolve o interesse
de um sujeito cuja protecéo se deseja ou persiga judicialmente (ARANGO, 2005, p. 9-14,
traducdo nossa).

Logo, os direitos fundamentais, para o0 sujeito que os titulariza, podem ser
reivindicados pelo Poder Publico, ou opostos contra ele, caso haja um desvio ao disposto na
Constituicdo, eis que a sua protecdo culmina na sua concretizagdo, de modo que essa
prestacdo deve ser igual e isondmica para todos, excetos os casos de protecdo de determinados
grupos ou situacdes vulneraveis.

Desse modo, os direitos fundamentais serdo direitos subjetivos se estiverem dispostos
numa norma juridica, trazendo consigo uma obrigacdo a ser cumprida a cargo de um
obrigado, e também detenha uma posicéo juridica. Via reflexa, o direito a salde, por ser
assegurado por normas, constitucionais inclusive, exige como obrigacdo juridica que o poder
publico realize politicas sociais e econdémicas, em favor da prote¢do, promocao e recuperacao
da saude.

Rodolfo Arango (2005, p. 17) adverte que ter um direito subjetivo é condigdo para sua
exigibilidade. Os direitos subjetivos devem ser garantidos pela abertura de caminhos legais,

porém a exigibilidade (a faculdade de demandar) ndo é uma condi¢do necessaria para a
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existéncia de um direito subjetivo, vez que as razdes para os direitos sdo condicOes
necessarias deles, ainda que os direitos sejam condi¢fes necessarias para sua exigibilidade.

Ou seja, a razdo de existir de um direito € essencial para manutencdo de sua existéncia,
por sua vez, a exigibilidade se relaciona a condigdo suficiente e necessaria do direito.
Consequentemente, primeiro, entdo, um direito existe por determinadas razfes, e, uma vez
existente, ele sera exigivel, somente por seus titulares e, ainda, serd assegurado a partir dos
instrumentos legais disponiveis.

Nesta esteira, verifica-se uma ligacdo entre os direitos compreendidos como sociais e
fundamentais. Assim, Monica Serrano (2012, p. 49) entende os direitos sociais como direitos
fundamentais, asseverando que eles ndo podem ser renunciados para assegurar a realizagédo de
uma vida humana digna, visto que séo destinados a todos 0s seres humanos sem excecao.

Em consequéncia, a satude como direito de todos ndo pode ser renunciada ou trocada
em favor do exercicio de uma vida com dignidade, uma vez que para se ter dignidade é
preciso ter salde, do mesmo modo como um ser humano ndo vive sem salde, entdo,
consoante as ideias supracitadas, a satde € um direito de cada individuo, sem excecéo.

Nesse sentido,

Enfocar o direito a salde como parte dos direitos fundamentais implica
afirmar a existéncia, ao menos do ponto de vista dos principios gerais, de um
regramento comum a todos os demais direitos que se integram a esta
categoria juridica, isto €, a assimilacdo de um direito como fundamental
provoca a identificagdo de rol de caracteristicas que Ihes emprestam um
traco unificador, a saber, seu regime juridico (DALLARI, NUNES JUNIOR,
2010, p. 66).

Destarte, quando se conclui e afirma que o direito a satde € um direito fundamental, as
implicagGes sdo as mesmas que dos demais direitos fundamentais, especialmente no tocante a
sua aplicabilidade imediata e justiciabilidade.

Saliente-se que quanto ao reconhecimento do direito a salde como um direito
fundamental, o artigo segundo da Lei n° 8.080/1990 dispde que: “A satde ¢ um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condic¢des indispensaveis ao seu
pleno exercicio.” (BRASIL, online). Ou seja, ¢ de se observar que a saude ¢ entendida
também como um direito fundamental no plano infraconstitucional.

Sendo assim, ainda que os individuos sejam livres e dignos, diante da organizacdo do
Estado, eles carecem da prestacdo de certos servicos por parte dele ou entdo de um néo fazer

estatal em determinadas situacOes. Por isso, uma vez indicada uma situacdo em que ndo hé a
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prestacdo esperada pelo Poder Publico, tendo em vista que o artigo quinto da Constituicdo, em
seu paragrafo primeiro, determina que as normas de direitos e garantias possuem aplicacao
imediata, isso significa que a partir da promulgacao da Constituicdo esses direitos sao validos
e exigiveis por parte de seus titulares.

Ocorre que, a vida em sociedade pede certo equilibrio e uma distribuicdo de bens,
recursos e atribuicdes, sendo esse o principal problema quando se trata da proporcionalidade
ao se pleitear a materializacdo de direitos fundamentais, sobretudo quando essa exigibilidade
se da por via judicial.

Os direitos que exigem investimento e acdo estatal sdo conhecidos como direitos
positivos, pois demandam um fazer por parte do obrigado, sendo que um bom fazer implica
em acOes faticas ou materiais ou acGes normativas. Por sua vez, os direitos negativos tém
como objeto um nédo fazer por parte do obrigado, seja ele um individuo ou uma coletividade
(ARANGO, 2005, p. 25).

Partindo do pressuposto de que as normas de direitos fundamentais abarcam também
os direitos sociais, Ménica Serrano (2012, p. 58) considera que as normas que tratam de
direitos fundamentais possuem aplicabilidade e exigibilidade imediata pelo fato da
Constituicdo Federal estabelecer tais normas como geradoras de direitos subjetivos. E
acrescenta que a falta de recursos publicos e de implementacdo de politicas publicas para
concretizar direitos sociais, culminando na ineficiéncia no trato da coisa publica, ndo podem
descaracterizar as normas de direitos sociais.

Logo, é possivel perceber que a autora ndo concorda que o lado mais fraco, que é o do
ser humano titular de direitos fundamentais, seja prejudicado pela mé gestdo e organizacéo
publica, vez que o Estado detém a obrigagdo e o compromisso de buscar maneiras de efetivar
0s mandamentos constitucionais. Nao é permitido, mesmo em situacBes de dificuldade,
descaracterizar os dispositivos constitucionais que tratam de direitos fundamentais em
beneficio apenas do Estado.

Ainda, é possivel observar que o direito fundamental a salude abarca a protecdo do
individuo, mediante a garantia de suas condic¢Ges de vida, do meio ambiente e de trabalho que
ndo o facam mal, e também pela existéncia de estruturas publicas com o objetivo de prestar 0s
cuidados adequados para a manutencdo e recuperacdo do estado de bem-estar pessoal
(FIGUEIREDO, 2007, p. 95).

Tendo em vista as disposicOes sobre direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988, é possivel verificar que o titulo dois € intitulado “Dos direitos e garantias

fundamentais”, sendo composto pelos capitulos acerca dos direitos individuais e coletivos,
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dos direitos sociais, da nacionalidade, dos direitos politicos e dos partidos politicos. Bem por
isso, ainda que a aplicacdo imediata dos direitos conste apenas no artigo quinto, paragrafo
primeiro, infere-se, numa interpretacéo extensiva, segundo o contetido do préprio paragrafo?,
que ela se aplica a todo o capitulo sobre os direitos e garantias, bem como aos direitos sociais,
0 que faz do direito a satde um direito, além de social, fundamental.

Nesse sentido, os direitos sociais fundamentais sdo direitos fundamentais, isto é,
direito subjetivos com alto grau de importancia. O que distingue os direitos sociais
fundamentais de outros direitos fundamentais é que eles sdo direitos de prestacdo em sentido
estrito, o que significa que sdo direitos gerais positivos a aces faticas do Estado. Sé&o
caracteristicas dos direitos sociais fundamentais: a norma juridica, a obrigacdo juridica, a
posicdo juridica, o grau de importancia e o carater geral positivo (ARANGO, 2005, p. 37-38).

Por conseguinte, afere-se que os direitos sociais sdo direitos fundamentais por seu
conteudo ser essencial e insito ao individuo que o possui, sendo necessarias acdes concretas e
materiais por parte do Estado a fim de dar eficacia e efetividade a esses direitos. Conclui-se
que o direito a salde se trata de um direito fundamental social, uma vez que € reconhecido
tanto como direito social e fundamental, quanto como direito subjetivo, pois amparado
legalmente, exige obrigacdes juridicas, posicdo juridica, e tem elevada importancia por se
relacionar a vida e a dignidade humana, além de estar positivado de forma genérica.

Sobre o contetdo dos direitos fundamentais sociais existem algumas teses a respeito
de sua garantia pela Constituicdo, sdo elas: tese maximalista, na qual os direitos sociais
fundamentais devem ser garantidos em toda e qualquer circunstancia, como é o caso do
direito a salde, direito a alimentacdo, direito a vida, a educacéo, ao trabalho e a seguridade
social, visto que eles pressupdem normas juridicas, obrigacfes e posi¢Bes juridicas cujo
reconhecimento deveria ser universal e ndo limitado a determinadas pessoas; a tese
minimalista considera que os direitos sociais fundamentais devem ser reconhecidos em certo
grau, indicando que existe um minimo juridico constitucional de direitos positivos gerais, 0s
quais devem ser reconhecidos por todos os Estados constitucionais e democraticos modernos,
sendo que este direito é reconhecido pela doutrina como direito ao minimo vital ou
existencial; por fim, a tese intermediaria, segundo a qual apenas alguns direitos sociais

fundamentais séo direitos subjetivos, a exemplo do direito a educagdo, com isso, para Seus

2 Art. 5°, § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata (BRASIL,
online).
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defensores, a concepgdo como direito subjetivo ndo se estende a todos os direitos tidos como
sociais fundamentais (ARANGO, 2005, p. 53-54, traducédo nossa).

Destarte, a adocdo de cada tese e sua aplicacdo tem efeitos mais doutrinarios, mas é
interessante observar que todos os direitos sociais fundamentais podem e devem ser
considerados e garantidos em toda e qualquer circunstancia, ou entdo, apenas serem
reconhecidos e considerados os direitos basilares que garantam o minimo para uma existéncia
ou vida digna, e, até, separando os direitos sociais fundamentais da acep¢do de direitos
subjetivos, apenas sendo reconhecidos os direitos que possam ser identificados como sociais
fundamentais e subjetivos.

Nesta esteira, considerando o conteudo da Constituicdo de 1988, em especial nos
paragrafos primeiro e segundo do artigo 5°, que indicam que as normas e garantias acerca de
direitos fundamentais tém aplicacdo imediata e que os direitos dispostos na Constituicdo ndo
excluem outros que facam parte do regime e principios adotados por ela, bem como os
previstos em Tratados Internacionais que o Brasil seja parte, ao que tudo indica o rol de
direitos da Constituicdo de 1988 é meramente exemplificativo e a tese incorporada é a
maximalista.

Outrossim, Laura Pessoa (2013, p. 68) argumenta “que a Constitui¢do se apresenta
como a moldura de um processo de permanente aquisicdo de novos direitos fundamentais”, e
continua, “assim como inexiste um elenco exaustivo de possibilidades de tutela, também nao
existe um rol fechado dos riscos para a pessoa humana e dos direitos que lhe sdo inerentes”.

Desse modo, pelo fato dos direitos fundamentais sociais carregarem historicidade e,
devido aos novos tempos de tecnologia, modernidades e avan¢os da humanidade, novos
direitos surgirdo e estes estardo abracados pelas disposi¢fes constitucionais. No entanto,
também ¢é valido ressaltar que é impossivel proteger de forma ampla e plena todos os direitos
ja positivados, conforme o que ja foi dito, inclusive pelo fato dos riscos a pessoa e aos direitos
ndo poderem ser totalmente contemplados e previstos.

Com efeito, quando se fala em salde, os riscos ndo envolvem apenas o individuo, mas
a sociedade e o ambiente que o cercam, de tal maneira que é necessario cuidar do ambiente e
do meio ambiente, & também necessario cuidar da sociedade coletivamente, tudo isso sem
contar com as mutacdes e evolugdes de algumas doencas.

Por isso que,

[...] os direitos fundamentais sociais constituem exigéncia inarrendavel do
exercicio efetivo das liberdades e da garantia da igualdade de chances
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(oportunidades), inerentes & nocdo de uma democracia e um Estado de
Direito de contetido ndo meramente formal, mas sim, guiado pelo valor da
justica material (SARLET, 2018, p. 63).

Isto é, os direitos fundamentais sociais sdo alicerces de todo o sistema juridico,
sobretudo quando se tratar de democracia e Estado de Direito, considerando-se tanto sob 0s
aspectos formais ligados aos procedimentos e a norma, quanto a necessidade de serem
concretizados a fim de proporcionar a justica de maneira eficaz e digna para todos.

Tratar de direitos fundamentais sociais conferidos a sociedade como um todo revela
que cada cidaddo pode solicitar uma acao positiva frente ao agente publico responsavel por
prestar/concretizar o direito. De inicio, toda a comunidade esta obrigada a prestar o objeto do
direito através do Estado. No que tange aos individuos, como particulares potenciais
obrigados a direitos sociais fundamentais, apenas € possivel pensar na eficacia horizontal dos
direitos fundamentais sociais, 0 que remete a obrigacdo dos juizes, isto é, a vinculacdo das
autoridades publicas aos direitos fundamentais e seus efeitos irradiantes sobre o direito
ordinario e infraconstitucional, e ndo diretamente aos cidaddos. As obrigacdes que sdo 0S
objetos dos direitos fundamentais ndo podem ser atribuidas diretamente a pessoas
particulares, pois isto destruiria a autonomia do individuo ao lhe serem impostos deveres que
reduzem de forma desproporcional sua liberdade. Somente a lei, que € o produto da vontade
geral da populagéo, pode limitar a liberdade individual, de modo que o termo: a sociedade
como um todo, s6 pode se referir ao Estado e ndo aos particulares individualmente
considerados (ARANGO, 2005, p. 93).

O autor defende que, como comunidade, os seres devem atuar na prestacdo dos
direitos fundamentais, na medida de suas possibilidades, embora quando se utilize a expressao
sociedade como um todo se esté referindo as prestacGes a serem realizadas pelo Estado. No
mais, os direitos fundamentais existem e devem ser cumpridos nas relagGes entre particulares,
0 que é conhecido como eficacia horizontal de direitos, contudo, isso se da no cenario
cotidiano e pratico, no entanto ndo é possivel limitar as relagcdes e liberdades particulares
desproporcionais.

E ainda,

[...] os direitos fundamentais sociais almejam uma igualdade real para todos,
atingivel apenas por intermédio de uma eliminacéo das desigualdades, e ndo
por meio de uma igualdade sem liberdade, podendo afirmar-se, nesse
contexto, que, em certa medida, a liberdade e a igualdade sdo efetivadas por
meio dos direitos fundamentais sociais (SARLET, 2018, p. 206).
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Posto isso, considerando a importancia historica e basilar dos direitos fundamentais
sociais, verifica-se a extrema necessidade de se minorar desigualdades e promover a
igualdade de acesso e tratamento dos atributos mais essenciais para o exercicio da vida
humana com dignidade, o que s6 acontece quando se materializam a¢6es concretas destinadas
a vida, a educacdo, a salde, a alimentacgdo, dentre outros.

Por conseguinte, como um direito de profunda vinculagdo a vida e a dignidade
humana, o direito a salde detém acepcdo subjetiva, social e fundamental, até porque, o
exercicio de uma vida digna demanda condi¢cdes de vida salubres e saudaveis. Ademais,
perante 0 contexto constitucional e a importancia dos direitos fundamentais, a melhor
interpretacdo deles é a de sua aplicabilidade imediata, visto que o direito a saude ndo é s6 um
projeto prospectivo, mas uma realidade de concretizacdo fundamental no e para o presente,

embasado no seu passado e com vistas ao futuro.
1.4. O Sistema Unico de Satde

O Sistema Unico de Saude é o 6rgdo constitucionalmente designado para a gestdo e
organizagéo da satide, consoante o artigo 200 da Constituicdo Federal de 1988, Bem assim, a
Lei 8.080/90, também conhecida como Lei Organica da Saude (LOS), desenvolve 0s anseios
constitucionais acerca da institucionalizacdo do SUS, tracando objetivos, competéncias,
principios, dentre outros aspectos para seu funcionamento.

Nesse sentido, os objetivos do Sistema Unico de Sadde s&o: identificar e divulgar os
fatores que condicionam e determinam a saude, formular politicas para promover, econdmica
e socialmente, a diminuicdo de doengas, agravos e 0 acesso universal e igualitario a acdes de
promocdo, protecdo e recuperacdo de saude, e, ainda, assisténcia por meio de acbes sociais e

preventivas para tanto, consoante o artigo quinto da Lei 8.080/90 (BRASIL, online).

% Art. 200. Ao sistema Gnico de salide compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a salde e participar da producéao
de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiologica, bem como as de satde do trabalhador;

I11 - ordenar a formac&o de recursos humanos na rea de salde;

IV - participar da formulacéo da politica e da execucao das ages de saneamento basico;

V - incrementar, em sua area de atuacgdo, o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a inovacao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e
aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizagdo da producéo, transporte, guarda e utilizagdo de substancias e produtos
psicoativos, tdxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho (BRASIL, online).
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Vale consignar que o SUS manifesta suas agdes por instrumentos como as Normas
Operacionais Basicas (NOB), que sdo regulamentadas por portarias cujo contetudo é fixado
em conjunto pelo Ministério da Saude, representantes do Conselho Nacional de Secretarios de
Saude (CONASS), e do Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Salde
(CONASEMS), de modo que as NOBs se caracterizam como instrumentos para definir
estratégias e acfes com a finalidade de orientar a operacionalidade do SUS, em conformidade
com as avaliagOes realizadas no tocante a implementacdo e desempenho do sistema. Além
disso, as NOBs tém por escopo compelir e estimular modificagdes, reorientar a implantacao
do SUS, a partir de objetivos estratégicos, prioridades, diretrizes e praticas operacionais
(FIGUEIREDO, 2007, p. 97).

Desse modo, até atendendo a estrutura burocratica da administracdo puablica séo
muitos os instrumentos normativos e praticos com os quais conta o Sistema Publico de Saude
para adimplir com as disposic¢Bes constitucionais. Assim, é possivel observar que a salde, em
sua concretizacdo, depende de proatividade dos gestores publicos e secretarias, isto é, sua
organizacdo regional (estadual e municipal), bem como uma uniformidade e harmonia na
prestacao dos servicos, os quais devem ser aprimorados e modificados com o tempo.

Por isso que é de extrema importancia, para manter a funcionalidade e a
operacionalidade do sistema, tanto normativa como prética, a discussdo de estratégias,
servicos, caréncias a serem atendidas e, objetivos bem delineados, que culminardo na
qualidade, presteza e eficacia dos servicos e politicas.

Assim, no Brasil, as medidas em prol da promocéo, protecédo e recuperacdo da salde,
isto é, as acBes governamentais tomadas para assegurar o direito a salde, sdo de atribuicéo
constitucional do Sistema Unico de Salde, instituicio pautada pelo principio da
universalidade, consistindo em um sistema publico e nacional que oferecera e atendera toda a
populacdo no que tange a assisténcia a salde. Suas diretrizes sdo: a descentralizacdo, a
integridade no atendimento e a participagdo da comunidade (FIGUEIREDO, 2007, p. 97).

Entdo, o SUS foi idealizado e organizado para ser o 6rgdo gestor de saude, no qual
fossem executadas e aprimoradas, bem como investigadas, as politicas publicas existentes e
organizadas numa soO rede, na qual constem todas as questdes pertinentes a satde publica,
sendo que tanto 0s municipios, os estados e a Unido tém sua parcela de atribuicdo delimitada

acerca de gastos e fornecimento de servicos, mas com responsabilidade solidaria* em ambito

*Recurso extraordinério. Constitucional e administrativo. Direito & salide. Tratamento médico. Responsabilidade
solidaria dos entes federados. Repercussdo geral reconhecida. Reafirmacdo de jurisprudéncia. O tratamento
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judicial, segundo a jurisprudéncia dominante, o que implica em dizer que se uma esfera nao
cumpre com suas atribuicdes, a outra esfera é acionada e deve cumprir.

Ademais,

As agOes e servigos publicos de saude e os servicos privados contratados ou
conveniados que integram o SUS sdo desenvolvidos de acordo com as
diretrizes previstas no artigo 198 da Constituicdo Federal de 1988,
obedecendo ainda a principios organizativos e doutrinarios, tais como:

» universalidade de acesso aos servigos de salde em todos os niveis de
assisténcia;

» integralidade de assisténcia, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servigos assistenciais;

» equidade;

» descentralizagdo politico-administrativa com direcdo Unica em cada esfera
de governo;

» conjugacdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e humanos da
Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios na prestacdo de
servigos de assisténcia a satde da populacéo;

» participacdo da comunidade;

» regionalizacéo e hierarquizagdo (CONASS, 2011, p. 26).

Logo, o SUS ¢ ancorado em parametros como a integralidade e a universalidade no
atendimento, a participacdo da comunidade, a regionalizacdo e hierarquizacéo, utilizacdo de
recursos econémicos e tecnolégicos dos entes federados.

Por rede hierarquizada e regionalizada se entende “a necessidade de organizacdo do
atendimento em distintos niveis de complexidade. Cuida-se de uma necessidade de
racionalizacdo do sistema e otimizacdo de seus recursos”, (DALLARI; NUNES JUNIOR,
2010, p. 83). Ou seja, o sistema é compreendido como uma fonte de atendimento e
tratamento, no qual, de forma organizada, havera uma distribuicdo de competéncias de acordo
com a complexidade do caso, cuja organizacdo sera realizada se valendo de critérios
racionais, otimizando tempo e recursos publicos.

Posto isto,

Constitucionalmente, o sistema de saude brasileiro ndo é juridicamente
hierarquizado no que concerne a competéncia das diversas esferas de
governo, mas 0 é enquanto sua organizacao prevé uma rede hierarquizada no
que respeita a complexidade dos servigos postos a disposi¢do da populagéo.
A base local do sistema — formada por uma parte de um Municipio, um

médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria
dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente.
(RE 855178 RG, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 05/03/2015, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-050 DIVULG 13-03-2015 PUBLIC 16-03-2015), (BRASIL, online).
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Municipio ou consércio de Municipios — deve proporcionar atendimento
integral e continuo, com a contribuicdo técnica e financeira dos Estados e da
Unido. Para operacionalizar o mandamento constitucional, a LOS estabelece
a responsabilidade dos Estados em relacdo aos estabelecimentos hospitalares
de referéncia e a gestdo dos sistemas publicos de alta complexidade, de
referéncia estadual e regional (Lei n° 8.080, art. 17, IX) e a competéncia da
direcdo nacional do SUS para definir e coordenar o sistema de redes
integradas de assisténcia de alta complexidade (Lei n° 8.080, art. 16, IlI,
“a”). No que respeita a cobertura do sistema de assisténcia a saude, a LOS
define como principios inafastaveis de sua organizacdo, a universalidade de
acesso aos servicos de salde e a capacidade de resolucdo desses servigos em
todos os niveis de assisténcia; e a igualdade da assisténcia a saide, sem
preconceitos ou privilégios de qualquer hipotese (Lei n° 8.080, art. 7°, 1, XIl,
IV) (DALLARI; NUNES JUNIOR, 2010, p. 112-113).

Portanto, por sistema hierarquizado se entende contar com uma gama de servigos para
atender as diferentes complexidades de casos médicos que chegam aos sistemas de saude, da
mesma forma que o municipio ou grupo de municipios proximos devem atuar para atender de
forma integral as necessidades da populacdo, com disponibilidade de servigos e profissionais
para tanto, sem se olvidar que, segundo a complexidade dos servi¢os de salde, eles serdo
fornecidos e prestados por determinado ente estatal.

Denota-se que 0 municipio ou consorcio de municipios, os estados e a Unido realizam
investimentos em salde tanto no a&mbito de suas esferas de atribui¢cdes quanto por parte da
Unido e dos estados nos seus municipios, a fim de que a assisténcia seja prestada e ofertada
para todos, em todos os niveis de complexidade, sem privilégios ou preconceitos. Diante
disso, pelo fato da gestdo municipal estar mais proxima do publico, ela deve possuir a maior
quantidade e os melhores artificios no tocante a prevencéo e tratamentos de salde.

A descentralizacdo indica que deve haver a direcdo Unica em cada esfera de governo, o
que significa que em cada ente (municipal, estadual e federal), seu sistema de salde precisa
ser composto de um gestor, titular da pasta acerca de saude, como o0 Ministro da Saude, os
Secretarios Estaduais de Salde e os Secretarios Municipais de Saude, os quais detém a
atribuicdo de efetuar as diretrizes do sistema em sua esfera de governo, a partir de acdes de
coordenacdo, auditoria, controle e planejamento, bem como a articulagio com as outras
esferas do sistema (DALLARI; NUNES JUNIOR, 2010, p. 91).

Isso porque, s@o essas as pessoas designadas para resolver os problemas, apresentar as
alternativas e cooperar com 0s outros entes e 6rgdos na materializacdo das diretrizes
constitucionais e da LOS, bem como devem tracar objetivos, estudar e definir as necessidades
dos ramos de atuacdo das politicas publicas. N&o se trata de um cargo meramente politico, e

sim estratégico e promotor de saude.
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Foram determinadas regifes de salde, nas quais o atendimento € hierarquizado, posto
gue, no que tange a saude deve haver uma rede de referéncias e contra-referéncias em
determinadas matérias (SERRANO, 2012, p. 116).

A descentralizacdo aponta para uma transferéncia cada vez maior por parte da Unido e
dos estados de acOes e recursos na esfera municipal, o que consiste em um processo dinamico,
de modo que “passa a assumir o Municipio a chamada gestdo dos servi¢os basicos e, assim
gue implementada integralmente, novos requisitos deverdo ser cumpridos até se chegar a
gestdo plena” (SERRANO, 2012, p. 117).

Caso o gestor municipal ndo atenda suas obrigac6es adequadamente, o gestor estadual
é 0 responsavel para reassumir tais obrigagdes, porque o sistema de saude é Unico, indicando
que “as trés esferas da federagdo tém obrigacdes reciprocas e permanentes com relagdo a
saude, de tal forma que se uma delas ndo cumpre adequadamente as suas obrigacdes, a outra
deve fazé-lo” (SERRANO, 2012, p. 118).

Dessa forma, a descentralizacdo implica numa Unica direcdo de envolvimento de
salde, de disseminacdo de diretrizes que se da a partir da esfera federal com o Ministério da
Salde, e, gradualmente cada ente federativo passa a ter sua Secretaria de Saude. Sendo que a
iniciativa é de oferta, atendimento e promocao regionalizados e concentrados nos municipios,
com o apoio econémico e de a¢des federal e estadual, visto que no municipio é mais facil de
identificar as necessidades populacionais em saude, investir nelas, desenvolver e aprimorar 0s
servicos de maneira mais préxima e menos onerosa as pessoas.

Nesta esteira, de acordo com os artigos 12 e 13 da LOS, serdo criadas comissdes
intersetoriais de salde a nivel nacional, formadas por Ministérios, 6rgdos e entidades
representantes da sociedade civil, as quais incumbe a elaboragdo e articulagdo das politicas
publicas e acdes de interesse em saude, voltadas para a alimentacao e nutricdo; saneamento e
meio ambiente; farmacoepidemiologia e vigilancia sanitaria; ciéncia e tecnologia; recursos
humanos; e, satde do trabalhador (BRASIL, online).

Em consonéncia com o entendimento esbogado, o portal do Ministério da Saude, a

respeito dos principios organizativos do Sistema Unico de Saude consigna que:

Regionalizacdo e Hierarquizagdo: 0s servigos devem ser organizados em
niveis crescentes de complexidade, circunscritos a uma determinada area
geografica, planejados a partir de critérios epidemioldgicos e com definicdo
e conhecimento da populacéo a ser atendida.

A regionalizacdo é um processo de articulagdo entre 0s servigos que ja
existem, visando o comando unificado dos mesmos.
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J& a hierarquizagdo deve proceder a divisdo de niveis de atencdo e garantir
formas de acesso a servig¢os que facam parte da complexidade requerida pelo
caso, nos limites dos recursos disponiveis numa dada regido.
Descentralizacdo e Comando Unico: descentralizar é redistribuir poder e
responsabilidade entre os trés niveis de governo. Com relacdo a saude,
descentralizacdo objetiva prestar servigos com maior qualidade e garantir o
controle e a fiscalizacdo por parte dos cidaddos. No SUS, a responsabilidade
pela salde deve ser descentralizada até o municipio, ou seja, devem ser
fornecidas ao municipio condi¢bes gerenciais, técnicas, administrativas e
financeiras para exercer esta fungdo. Para que valha o principio da
descentralizacdo, existe a concepgdo constitucional do mando Unico, onde
cada esfera de governo € autdbnoma e soberana nas suas decisdes e
atividades, respeitando os principios gerais e a participacdo da sociedade.
Participacdo Popular: a sociedade deve participar no dia-a-dia do sistema.
Para isto, devem ser criados os Conselhos e as Conferéncias de Saude, que
visam formular estratégias, controlar e avaliar a execucdo da politica de
salde (BRASIL, online).

H4, entdo, uma divisao de servigos de acordo com a regido geografica e em seus niveis
de complexidade, de tal maneira que a regionalizagdo é uma forma de prestar 0s servigos, sob
0 comando Unico até o municipio, o qual deve possuir condi¢cBes técnicas, gerenciais,
administrativas e financeiras para prestar os servicos de salde a populacdo. E, ainda, a
sociedade pode participar do sistema por meio dos Conselhos e Conferéncias de satde com a
finalidade de contribuir estrategicamente para as politicas de satude, como também avaliar e
controlar sua execucao.

Assim, a Unido, como 6rgédo federal, consiste na principal fonte de financiamento da
salde, cuja atuacao se da atraves do Ministério da Saude, que geralmente aplica metade do
gasto com saude publica no pais, enquanto os estados e municipios arcam com outra metade.
Além disso, o Ministério da Saude elabora as politicas nacionais de saude, no entanto, ndo as
executa, seus parceiros que o fazem (organizacdes ndo governamentais, estados, municipios,
fundacdes, empresas, etc.), bem como planeja e formula normas, analisa e cria instrumentos
de controle para o SUS (BRASIL, online).

Por sua vez, os estados e o Distrito Federal detém Secretarias especializadas em saude,
utilizando seus recursos, somados aos transferidos pela Unido, para investir em salde,
inclusive nos municipios, e também ¢é possivel que ele estabeleca suas proprias politicas
publicas de saude. Desde que respeitadas as normas federais, o Estado e o DF podem dirigir e
formular o SUS em nivel estadual, visto que “os gestores estaduais sdo responsaveis pela
organizac¢do do atendimento a satide em seu territorio” (BRASIL, online).

Logo, enquanto o governo federal atua através do Ministério da Saude como

financiador da saude, organizador do SUS, e ndo atua na concretizagédo das politicas de saude,
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os estados e o DF possuem a atribuicdo de também investir em salde, formulando as politicas
publicas estaduais e cuidando do SUS em nivel estadual, respeitando as diretivas federais.

Ja os municipios séo os executores das politicas publicas e acfes de saide em ambito
local, também devendo investir seus recursos em saude, além dos repassados pelos estados e
pela Unido, formula suas politicas publicas de saude, e é parceiro dos governos federal e
estadual na execucdo das politicas publicas deles. H4, inclusive, a possibilidade dos
municipios atuarem em parceria com outros municipios a fim de “garantir o atendimento
pleno de sua populacdo, para procedimentos de complexidade que estejam acima daqueles
que pode oferecer” (BRASIL, online).

Evidencia-se, com efeito, que apesar de haver a previsdo legal, existem falhas na
oferta, na promocao e na prestacdo dos servicos e politicas de satde publica pelos municipios,
donde deveria ser mais facil o acesso da populacdo em geral. Entretanto, 0os municipios
brasileiros ndo sdo entes tdo grandes e desenvolvidos quanto os estados e a Unido, de sorte
que carecem de apoio na execucdo das politicas publicas, ndo sé financeiro, mas de méo-de-
obra técnico-especializada em gestdo e execucao de politicas publicas. Ademais, 0s repasses
devem ser proporcionais a atuacdo e amplitude de cada ente, donde se infere que os
municipios, por serem responsaveis por executar politicas nacionais, estaduais e municipais,
devem possuir um grande apoio econdmico dos outros entes.

Vale salientar que, no SUS, os protocolos médicos de atendimento sdo padronizados,
até mesmo quanto a assisténcia farmacéutica, pois o objetivo é alcancar o maior resultado, no
menor tempo e com custos reduzidos. Foram criados Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas, a fim de uniformizar os critérios a serem seguidos pelos gestores, bem assim
como a listagem dos servicos de saude (RENASES) e dos medicamentos concedidos pelo
SUS (a RENAME), acompanhada do Formulario Terapéutico Nacional (SERRANO, 2012, p.
126).

Com efeito, “os protocolos tém por finalidade a padronizacdo no atendimento ao
usuario, com base em estudos cientificos que possam justificar as medidas adotadas”
(SERRANO, 2012, p. 126).

Destarte, tendo em vista que o direito a saude deve ser prestado pelo poder pablico a
partir de politicas publicas de acesso universal e igualitario, a melhor maneira de fazé-lo, e a
mais igualitaria, é a partir de medidas padronizadas, que atendam o maior contingente
possivel de pessoas, sejam eficazes e ndo muito onerosas, para poder se investir em outras

areas. Nesta esteira, 0 SUS, como érgdo gestor da saude publica, é o responsavel por elaborar
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esses protocolos, dispondo sobre os medicamentos, diretrizes terapéuticas e servicos de saude
a serem prestados, em ambito nacional, estadual e municipal.

A vista disso, as politicas pablicas delineadas pelo Estado, no ambito do SUS (Sistema
Unico de Salde), contém uma lista de medicamentos denominada Relagdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (Rename), a qual serve de base para o tratamento das principais
enfermidades que acometem a populagdo, enquanto no tocante as doengas mais raras a lista de
medicamentos é relacionada ao Programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater
Excepcional (VIEIRA, 2008, p. 366).

Quando um medicamento é incorporado ao SUS, o que acontece
imediatamente é a massificacdo de seu uso; 0S seus potenciais usuarios sdo
milhdes de brasileiros. Nessa perspectiva, a responsabilidade do Poder
Publico se amplifica. E preciso sob os designios da Constituicio Federal e
das diretrizes do sistema ofertar a populacdo os medicamentos mais seguros
(que sabidamente ndo provocam danos), eficazes (fazem o que se propéem a
fazer), efetivos (fazem o que se propdem a fazer quando utilizados pelas
pessoas em condicOes reais e ndo em grupos homogéneos que constituem o0s
grupos de pessoas dos ensaios clinicos) e custo-efetivos (entre as alternativas
ao menor custo), (VIEIRA, 2008, p. 368).

Pois bem, as politicas publicas de padronizagdo sdo importantes na uniformizacéo do
atendimento e na prestacdo dos servicos, e possuem critérios de avaliacdo para serem
incorporadas pelo SUS, sendo, entdo, avaliados, no caso dos medicamentos, sua seguranca,
eficécia, efetividade e custo-beneficio. Portanto, um medicamento seré incorporado pelo SUS
quando ele for seguro, isto é, ndo apresentar riscos ou danos, e cumprir com o que ele se
prop0e, tanto para as pessoas que o testam, quanto para as demais, no menor custo.

Por isso que Ménica Serrano (2012, p. 126) alerta que o sucesso da padronizacao se
relaciona a uma elaboracdo competente e eficaz dos protocolos, diretrizes e listas de servigos
e medicamentos disponibilizados, e a sua atualizacdo constante, inclusive com a participagao
da comunidade.

Outrossim, é de se ver, pelo presente cenario das demandas judiciais por saude, que as
atualizacbes demoram a acontecer, a se efetivar e a chegar ao conhecimento da populacéo e
dos profissionais da area. A promog¢do em salde também implica na publicidade por parte do
poder publico dos servigcos que ele disponibiliza, o que poderia evitar muitas demandas
judiciais, porque, as vezes, até mesmo as secretarias tém que se informar e pesquisar se tal
medicamento ou servico é fornecido. Falta aclarar e disseminar melhor a importancia da
padronizacdo, sua eficacia e o que ela cobre para a populacdo e profissionais (de satde e do
direito), como uma forma de dar credibilidade ao SUS.
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Porém, as constantes falhas e ineficacias dessas politicas, ligadas a falta de verbas e a
mé-elaboracdo ou gestdo delas, acabam por prejudicar essa disseminacdo. Da mesma forma
que os processos judiciais poderiam provocar os poderes publicos gestores em salude a
reanalisar e repensar as politicas publicas, identificar suas falhas, atualizar protocolos e
servicos, ndo € o que se presencia atualmente, ou pelo menos com a presteza necessaria para
tanto, 0 que gera um questionamento acerca do principio da eficiéncia® na Administracdo
Publica.

Adverte também Ménica Serrano (2012, p. 127) que o sistema padronizado ndo pode
ser considerado como absoluto, uma vez que eles estabelecem um perfil bésico, existindo
situagdes nas quais o usuario pode solicitar acdes, servigos e medicamentos diferentes do
padrdo oficial. Pode ser que em razdo de uma mesma patologia, usuarios carecam de um
tratamento diferenciado do previsto, porque o tratamento disponibilizado ndo deu resultado,
ou entdo, exigirem uma dose distinta da prevista, ou também nos casos em que forem
apresentadas alergias relacionadas aos servicos uniformizados.

E continua a autora:

Ha situacfes em que nem mesmo ha previsdo, seja pelo gestor federal ou
local, de tratamento ou dispensacdo de medicamentos pelo SUS, por meio de
protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas. Assim, seja para situacdes nao
previstas ou para aquelas em que a regra estabelecida ndo seja viavel para o
adequado tratamento de saude possibilitar a vida digna ao cidadao e usuario,
com base em declaracbes médicas que justifiguem o atendimento
diferenciado, deve o Estado se responsabilizar pela integridade fisica do
cidaddo, ainda que por meio de acdo judicial (SERRANO, 2012, p. 128).

Dessa maneira, aduz a autora que ha a possibilidade de que os protocolos
padronizados ndo cubram o que € necessario para o individuo, seja porque ndo ha previsao
especifica ou ele conste fora da lista, visto que é possivel que, devido ao tratamento
padronizado ndo ter apresentado sucesso, ou 0 usuario possuir alergia ou intolerancia, dentre
outras causas, seja necessario utilizar outras medidas que ndo as uniformizadas, as quais
continuam como responsabilidade do poder publico, e podem ser intentadas inclusive

judicialmente, contanto que sua necessidade seja comprovada em relatérios médicos.

> «O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser considerado em relagdo ao modo de
atuacdo do agente publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas atribuicdes, para lograr os
melhores resultados; e em relagdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administragdo Publica, também
com o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados na prestagdo do servigo publico™ (PIETRO, 2018, p.
151).
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Ou seja, os protocolos clinicos uniformizados buscam disseminar 0 acesso aos
servicos publicos de maneira igual e universal, contudo, existem casos em que eles nao
podem ser utilizados, ndo atingem a expectativa de cura, ou ndo estdo dispostos nas listas.
Nessas situagdes, ainda como responsavel pela efetivacdo da salde, o poder publico deve
contar com medidas alternativas, seja de medicamentos, tratamentos e servigos, quanto acerca
da possibilidade de custeio deles de maneira razoavel.

A seu turno, os usuarios dos servicos de salde publica, isto €, toda a populacédo
nacional, deve ter em mente que 0s servicos sdo de acesso universal e igualitario, havendo
medidas padronizadas a serem aplicadas, ndo lhes incumbindo escolher o tratamento,
medicamento, hospital, ou tipo de servigo que lhes sera prestado.

Bem por isso, sdo principios do Sistema Unico de Satde:

Universalizagdo: a satde é um direito de cidadania de todas as pessoas e
cabe ao Estado assegurar este direito, sendo que 0 acesso as a¢les e servicos
deve ser garantido a todas as pessoas, independentemente de sexo, raca,
ocupacdo ou outras caracteristicas sociais ou pessoais.

Equidade: o objetivo desse principio € diminuir desigualdades. Apesar de
todas as pessoas possuirem direito aos servicos, as pessoas nao sdo iguais e,
por isso, tém necessidades distintas. Em outras palavras, equidade significa
tratar desigualmente os desiguais, investindo mais onde a caréncia € maior.
Integralidade: este principio considera as pessoas como um todo, atendendo
a todas as suas necessidades. Para isso, é importante a integracdo de acoes,
incluindo a promocgédo da salde, a prevengdo de doencas, o tratamento e a
reabilitagdo. Juntamente, o principio de integralidade pressupde a articulacéo
da salde com outras politicas publicas, para assegurar uma atuacéo
intersetorial entre as diferentes areas que tenham repercussdo na saude e
qualidade de vida dos individuos (BRASIL, online).

Por conseguinte, a universalizacdo da saude significa que ela é destinada a todas as
pessoas na forma de servigos publicos, ja a equidade pretende minorar as desigualdades,
atendendo as pessoas segundo as suas necessidades, isto €, os iguais na medida de sua
igualdade e os desiguais na medida de sua desigualdade, considerando-se que existem casos
mais graves e que exigem mais atencdo do que outros. Por fim, a integridade busca atender
todas as necessidades do individuo, todas as condi¢cdes e 0 que precisa ser feito para garantir,
melhorar e manter sua saude, o que envolve politicas publicas em varios &mbitos e niveis de
atuacéo.

Cumpre salientar que a universalidade diz respeito a acessibilidade dos servigos de
salde para todos os seres humanos, independentemente de quaisquer outras caracteristicas,
enquanto a igualdade se verifica consoante a maxima: “a mesma situagdo clinica deve

merecer a mesma atencao em saude” (SERRANO, 2012, p. 113).
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E de se considerar que o campo de atuacdo do SUS é vasto e os entes pablicos tém que
ser muito eficientes e proativos na alocacdo de recurso e servigos de salde, pois as exigéncias
aumentam cada vez mais, bem por isso, além da questdo da padronizacdo dos servicos, deve-
se atentar aos casos que nao se encaixam nos uniformizados, investir em saude, técnica e
estruturalmente, o que, consequentemente, gera custos.

Nesse sentido, para Octavio Ferraz e Fabiola Vieira (2009, p. 238-239), além das

falhas nas politicas publicas, os recursos publicos sdo escassos, de tal maneira que:

E, sem davida, dificil ter de reconhecer que mesmo a satde, um dos bens
mais importante na vida das pessoas, tem preco e, portanto, limites. Por isso
mesmo, é imprescindivel adotar critérios para determinar de forma eficiente
e justa a alocacdo dos recursos escassos em salde. Duas questBes
importantes, relacionadas aos conceitos de escassez relativa e absoluta,
explicitados anteriormente, devem ser diferenciadas neste ponto. Em
primeiro lugar, deve-se determinar quanto deve ser alocado a salde em
relacdo as outras areas em que o Estado deve investir (escassez relativa).
Tomada essa decisdo, deve-se determinar como 0s recursos destinados
exclusivamente a salde devem ser alocados para atender as diversas
necessidades de salide da populagdo (escassez absoluta). A primeira questao
implica a valoracdo da salde em relacdo a outros interesses que uma
sociedade geralmente também valoriza, como educac&o, esporte, lazer, meio
ambiente, cultura, seguranca interna e externa etc. A segunda requer a
identificacdo de prioridades dentro da &rea da salde entre diversas
necessidades de salde e distintas possibilidades de a¢do (politicas de satde).
Ambas as decisGes envolvem complexos argumentos de justica distributiva e
importantes dificuldades politicas.

Logo, os autores argumentam que ndo é possivel atender todas as vontades das pessoas
guanto a salde, sendo necessario estabelecer limites, devido aos seus custos. HA de se
considerar que a Unido ndo investe apenas em salde publica, bem como os demais entes
federativos, para ser possivel determinar um valor a ser investido em saide, bem assim como
avaliar em que sera investido tal valor com base nas maiores caréncias e necessidades das
pessoas, identificando também o0 meio e 0s componentes que atingem a salde como as
condicdes de vida, seguranca, esportes, cultura, lazer, meio ambiente e outras, e também, as
areas prioritarias para politicas publicas de satde. A alternativa defendida pelos autores é a de
uma justica distributiva.

Portanto, o Sistema Unico de Satde é um grande 6rgdo publico instituido para atender
e gerir a saude publica em nivel federal, estadual e municipal, contando com indmeros outros
orgdos para tanto. De forma que a melhor alternativa de oferta e implementacdo de servigos
ocorreu a partir da sua padronizacao, que visa atingir 0 maior nimero de pessoas, apesar de

existirem casos nos quais as alternativas uniformizadas ndo se adéquam, neles é preciso haver
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outras medidas a serem tomadas, como um plano B, uma vez que o poder publico continua
responsavel pela salde.

Outrossim, os gastos com salde sdo altos, o que denota a imprescindibilidade de uma
boa gestdo e organizacdo por parte dos profissionais publicos ao aplica-los e investirem-no de
maneira eficaz em politicas publicas, com a finalidade de que haja a prestacdo e a oferta de
servicos de saude condizentes com o que a populacdo necessita e atendendo aos ditames de
hierarquizacdo, regionalizacdo, igualdade e integralidade que sustentam o Sistema Unico de

Saude brasileiro.
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2. A JUDICIALIZACAO E A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

2.1. A Separacao dos Poderes e Poder Judiciario no Brasil

A Constituicdo Brasileira de 1988 estabelece como poderes da Unido: o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario, e ainda os classifica como independentes e harmdnicos entre si
(BRASIL, online).

Desse modo, o principio da triparticio dos poderes explicita: uma designacao das
funcdes de Estado; dos seus poderes, ou seja, dos 6rgdos que desempenham as funcGes
estatais; e, a propria indica¢do do principio, ao demonstrar que tais érgdos sdo independentes
e harmonicos entre os poderes, bem como ha a inelegibilidade e a inacumulatividade de
funcbes. Além disso, o principio da triparticdo dos poderes € resultado do sistema de freios e
contrapesos, no qual “o poder atribuido a um 6rgao deve servir para controlar o outro, quer
impedindo a perfeicdo de atos do outro, quer cobrando eventuais omissGes, ou quer
promovendo a sua responsabilidade reciproca” (NUNES JUNIOR, 2009, p. 197).

Sendo assim, os poderes, ou melhor, as fungdes exercidas pela Unido sdo divididas em
judiciario, legislativo e executivo, as quais enunciam maneiras de se efetivar o poder estatal a
partir de nichos de interesse, voltados, basicamente, a governabilidade ou a administracdo, ao
estabelecimento de regras e a resolugdo de conflitos, de forma bem delineada e delimitada na
Constituicdo Federal, e, apesar dessas fungdes serem independentes e ndo cumulaveis, elas se
controlam uma a outra a fim de harmonizar o sistema.

Carl Schmitt (2003, p. 188-189) argumenta que a ideia de separacdo simboliza um
isolamento completo do ponto de partida a organizacdo e regulamentacdo, considerando
algumas vinculagdes, enquanto a divisao demonstra uma diferenciacdo dentro de cada um dos
poderes, como no Poder Legislativo, o qual é dividido em duas casas, o Senado e a Camara
dos Deputados.

Destarte, considera-se que o poder € uno, e a concepcdo de separacdo pode conduzir
ao entendimento de que varios poderes estdo separados, além disso, a doutrina evoluiu, ndo
mais utilizando o termo divisdo dos poderes, e sim funcdes do Estado, visto que ndo existem
trés Estados, ¢ sim, um Estado, no qual ha “orgdos de execugdo do poder politico” que dele
emanam (MACHADO, 2011, p. 86-87).

Outrossim: “Conclui-se, portanto, que o poder politico se manifesta pelos érgdos do

Estado, no qual as fungdes sdo atribuidas pela Constituicdo com as suas respectivas
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competéncias, em que ha divisdo de funcbes e nio separa¢do ou divisdo de um tnico poder”
(MACHADO, 2011, p. 87).

Por conseguinte, tem-se que ha um unico poder, o do Estado, o qual é exercido por
diversos 6rgaos, estruturados a partir de funcdes atribuidas constitucionalmente, posto que a
sua atividade é realizada de forma independente e harménica, na realizagdo de suas funcbes
tipicas e atipicas bem determinadas, delineadas e delimitadas pela Constituicdo de 1988.

Nesse sentido, na separacdo de poderes devem ser considerados dois pontos de vista:
em primeiro lugar, a introducdo de uma separacao das autoridades superiores do Estado e sua
competéncia, e a estipulacdo de uma vinculacdo de influxo e contrapeso reciprocos entre 0s
diferentes “poderes” (SCHMITT, 2003, p. 189).

Entdo, verifica-se que as funcdes decorrentes do poder estatal devem estar bem
divididas e organizadas a partir da esfera da competéncia das autoridades que a exercem, no
entanto, entre elas havera uma ligacdo de fluxo e contrafluxo, de tal maneira que uma ndo sé
fiscaliza, como também exerce funcgdes proprias das outras. Isso ocorre no Brasil sob a
denominacdo de funcdes tipicas e atipicas, isto €, existem as atividades comuns a determinada
funcdo, e as que sdo desempenhadas por ela, embora fossem tipicamente de outra.

Todo esse conjunto de fungdes tipicas e atipicas e 0 exercicio do sistema de freios e
contrapesos devem conduzir a certo equilibrio, de sorte que o fortalecimento de uma parte se
contrapesa com outra, a fim de ndo se romper o equilibrio de nenhuma delas. No Estado de
Direito, o0 que se busca é combater o predominio da lei, da qual depende o executivo, devido a
confianca dada ao parlamento, contudo, esse predominio pode se converter em absolutismo
caso ndo tenha freio e nem controle, como alerta Carl Schmitt (2003, p. 198). Isto é, quando
uma das fungdes esta muito fortalecida, outra esta Ihe dando substrato, no entanto, o que ndo
pode é haver o predominio de uma funcdo com a conivéncia das demais, pois isso gera um
absolutismo, no qual nao existem freios e controles ao exercicio do poder.

Nesta esteira, nota-se a importancia da harmonia entre as funcdes, elas se ajudam e
dependem umas das outras, bem como se fiscalizam e desempenham func¢es tipicas das
outras, entretanto, ndo se pode anuir que uma funcdo se sobreponha as demais, uma vez que
seu predominio gera a prevaléncia de uma delas sobre as outras, permeando a impossibilidade
de controlar e limitar o exercicio de seu poderio.

Consequentemente,

Essa inversdo de posiches entre a justica e o Estado traz pesadas
consequéncias. Ao instaurar tal distancia entre os poderes publicos e a fonte
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dos valores, a democracia é condenada a uma transformacéo permanente que
a distingue do Estado totalitario. Ao eleger a justica como nova cena, a
democracia condena o direito positivo a um déficit permanente. O direito
contemporaneo, emancipado do Estado, excede sempre naquilo que lhe é
estabelecido, e a justica, notoriamente constitucional, coloca-se como espaco
de arbitragem permanente entre o ideal da vontade de viver em sociedade e a
dificuldade da acéo politica (GARAPON, 1999, p. 50).

Nota-se que, quando uma das funcOes se sobressai as outras, no sentido de ser
superior, abre-se um caminho para que ocorram as arbitrariedades. Por isso que o autor alerta
que essa transformacéo das fungbes pode conduzir a prejuizos, pois com o enfoque na justica,
as leis parecerdo sempre atrasadas por ndo acompanharem a evolugdo das relacGes sociais,
cada vez mais destacadas em processos, de modo que cabera a justica realizar as escolhas e
decises politicas que o legislativo e 0 executivo nao realizam, ocasionando problemas quanto
a extensdo econémica e social de seus efeitos.

Interessante destacar que denominacdo fungbes do Estado possui dois sentidos: a de
uma tarefa ligada a necessidade coletiva, e a atividade vinculada a maneira que o poder

publico age. Com isso,

No primeiro sentido, a fungdo traduz um determinado enlace entre a
sociedade e o Estado, assim como um principio (ou uma tentativa) de
legitimacdo do exercicio do poder. A crescente complexidade das fungdes
assumidas pelo Estado - da garantia da segurancga perante o exterior e da paz
civil & promogdo do bem-estar e da justi¢ca social - decorre do alargamento
das necessidades humanas, das pretensdes de intervengdo dos governantes e
dos meios de que se podem dotar; mas é também uma maneira de o Estado
ou 0s governantes em concreto justificarem a sua existéncia ou a sua
permanéncia no poder.

No segundo sentido, a funcdo - agora ndo tanto algo de pensado quanto algo
de realizado - entronca nos atos e atividades que o Estado constantemente,
repetida e repetivelmente, vai desenvolvendo, de harmonia com as regras
que o condicionam e conformam; define-se através das estruturas e das
formas desses atos e atividades: e revela-se indissociavel da pluralidade de
processos, de sujeitos e de resultados de toda a dindmica juridico-pUblica
(MIRANDA, 1992, p. 85-86).

Por conseguinte, as funcbes do Estado ndo se tratam apenas da forma de desempenhar
por atividades o poderio estatal relacionado a trés nichos especificos, os quais, uma vez
instituidos, também devem cumprir com o primeiro sentido, que se relaciona aos objetivos e
fins estatais, isto €, garantir a seguranca, interna e externa, promover o bem-estar e a justica
social, dado que a vida em sociedade clama por essas exigéncias a partir de suas necessidades.
Além disso, para 0 governante, no caso, na funcdo executiva, adimplir com essas tarefas é

essencial para sua manuteng@o no poder.
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No segundo sentido, a ideia de funcdo ja esta mais ligada & separacao dos poderes, isso
porque se refere as atividades repetidamente realizadas de maneira essencial pelo Estado, de
acordo com as regras que as definem e as estruturas que possibilitam sua realizacéo,
considerando a impossibilidade de separa-las dos sujeitos, processos e resultados, 0s quais
compdem a dindmica publica, juridica e institucional brasileira.

Além do que,

S6 depois de emitida a norma geral é que se abre a possibilidade de atuacdo
do poder executivo, por meio de atos especiais. O executivo dispde de meios
concretos para agir, mas estd igualmente impossibilitado de atuar
discricionariamente, porque todos os seus atos estdo limitados pelos atos
gerais praticados pelo legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer dos
poderes surge a acdo fiscalizadora do poder judiciario, obrigando cada um a
permanecer nos limites de sua respectiva esfera de competéncias
(DALLARI, 2011, p. 218).

Conclui-se, com efeito, que o poder legislativo detém o papel de conceber a norma,
dar inicio a regulamentacdo e organizacao social e estatal a fim de que, inclusive, as outras
funcbes possam exercer suas atribuigdes, dado que a atuacdo do executivo é pautada pela
legalidade, determinada constitucional e infraconstitucionalmente. Alias, no caso de abuso de
poder e dos demais conflitos de interesses, o judiciario é o responsavel em soluciona-los, nos
moldes do que estabelece a lei.

Vale ressaltar que a separagdo dos poderes foi concebida como uma forma de limitar o
poder do Estado e diminuir sua atuacdo arbitraria, no entanto, o desenvolvimento da
sociedade trouxe exigéncias que o afetaram, uma vez que suas acdes foram cada vez mais
buscadas, gerando uma ampliacdo na sua esfera de acdo e majorando sua participagcdo em
areas tradicionais. Consequentemente, seriam necessarias mais leis em termos técnicos e
guantitativos, o que ndo se compatibiliza com o0 modelo de separacdo de poderes, tendo em

vista que:

O legislativo ndo tem condicfes para fixar regras gerais sem ter
conhecimento do que ja foi ou esta sendo feito pelo executivo e sem saber de
que meios este dispde para atuar. O executivo, por seu lado, ndo pode ficar a
mercé de um lento processo de elaboracdo legislativa, nem sempre
adequadamente concluido, para s6 entdo responder as exigéncias sociais,
muitas vezes graves e urgentes (DALLARI, 2011, p. 219).

Logo, sdo muitas as solicitacfes frente aos poderes executivo e legislativo, porém ha

pouca reciprocidade e conexdo entre eles, visto que eles possuem uma relacdo de
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dependéncia. Ocorre que, culminam em pouca interpretagdo e pouca busca de informacéo
quanto as solicitacdes, necessidades e caréncias sociais a fim de uma boa elaboracdo
legislativa e uma boa atuacdo executiva. Apesar de se tratarem de Orgdos e atividades
distintas, nada impede uma acdo concatenada entre eles voluntariamente e proativa a fim de
atender os anseios e necessidades sociais.

A triparticdo dos poderes € um principio que compde o Estado de Direito, proprio das
Constituicdes Liberais burguesas, com 0 objetivo de garantir na pratica a moderacdo e 0
controle de todos os d6rgaos de poder do Estado (SCHMITT, 2003, p. 186). Destaque-se que a
moderacdo ndo significa ndo atuagdo, mas sim o atuar dentro dos limites legais, e, se existe
essa possibilidade de consulta e conversa entre os 6rgaos, ela pode ser utilizada.

Nesta esteira, por exemplo, a Constituicdo de 1988 autoriza, no artigo 48, inciso 1V,
que o Congresso Nacional disponha de tais matérias legais, com posterior san¢do do
Presidente da Republica, dentre as possibilidades, o inciso trata de planos e programas
nacionais, regionais, setoriais ou de desenvolvimento, ou seja, politicas pablicas e agdes que
impliquem na melhoria das condi¢cdes de vida do pais, e, muito provavelmente, as acGes e
politicas de saude publica podem ser classificadas como tal.

Ademais, no artigo 50 da Constituicdo Cidadd, ha a possibilidade de que os Ministros
de Estado sejam chamados a prestar informagdes para a Camara dos Deputados ou Senado
sobre assuntos determinados, o que denota a possibilidade de um di&logo entre as fungfes em
favor da elaboracdo de leis, agdes ou projetos para o pais®.

Segundo os registros historicos e bibliograficos, as acepcdes de poder e politica foram
abordadas por Aristoteles, o qual considerava que existiam trés tipos de poder, classificados
de acordo com o critério da esfera em que eram exercidos, havendo “o poder do pai sobre os
filhos, do senhor sobre os escravos, do governante sobre os governados”. E ainda, esses trés
tipos de poder poderiam ser distinguidos, consoante o sujeito que é beneficiado com o

exercicio de tal poder em:

® Art. 50. A Camara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas Comissées, poderdo convocar
Ministro de Estado ou quaisquer titulares de 6rgdos diretamente subordinados a Presidéncia da Republica para
prestarem, pessoalmente, informagBGes sobre assunto previamente determinado, importando crime de
responsabilidade a auséncia sem justificacdo adequada.

§ 1° Os Ministros de Estado poderdo comparecer ao Senado Federal, @ Camara dos Deputados, ou a qualquer de
suas Comissdes, por sua iniciativa e mediante entendimentos com a Mesa respectiva, para expor assunto de
relevancia de seu Ministério.

§ 2° As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal poderdo encaminhar pedidos escritos de
informacgdes a Ministros de Estado ou a qualquer das pessoas referidas no caput deste artigo, importando em
crime de responsabilidade a recusa, ou 0 ndo - atendimento, no prazo de trinta dias, bem como a prestacdo de
informacdes falsas (BRASIL, online).
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[...] o poder paterno é exercido no interesse dos filhos, o senhorial ou
despdtico no interesse do senhor, o politico no interesse de quem governa e
de quem é governado (donde as formas corruptas de regimento politico,
onde o governante, tornado tirano, governa apenas em sSeu proprio
beneficio). Esta tipologia teve relevo politico porque serviu para propor dois
esquemas de referéncia para definir as formas corruptas de governo: o
governo paternalista ou patriarcal, no qual o soberano se comporta com 0s
stditos como um pai e os suditos sdo tratados eternamente como menores de
idade (...) e 0 governo despotico, no qual o soberano trata os siditos como
escravos e a estes ndo sdo reconhecidos direitos de qualquer espécie (esta
forma de governo ja foi claramente indicada por Aristoteles, que a considera
adaptada aos povos naturalmente escravos como Sdo 0S orientais, 0S
barbaros, que suportam o peso do poder opressivo sem se lamentar
(BOBBIO, 2007, p. 78-79).

Portanto, no governo paternalista ou patriarcal, o soberano trata seus suditos como se
fossem seus filhos menores de idade, enquanto no governo desp6tico os suditos sdo tratados
como escravos, tal como ocorria com 0s escravos orientais e barbaros que tinham que
aguentar a opressdo sem se lamentar, e sequer lhes eram reconhecidos direitos.

Historicamente, as experiéncias realizadas pelo povo inglés durante a Primeira
Revolucdo Inglesa com a instituicdo do Parlamento implicaram na realizacdo de tentativas
para distincdo e separacdo entre 0os campos de atuacdo do poder estatal. A diferenciacdo mais
importante realizada foi a da lei como norma permanente e obrigatéria para todos, inclusive o
para o legislador, e logo, geral, que ndo poderia ser modificada e moldada especificamente em
razdo de uma ocasido em particular, em respeito aos outros ramos de atuacéo estatal, segundo
Carl Schmitt (2003, p. 186).

Cumpre salientar, a respeito da abordagem da triparticdo de poderes a partir de
Montesquieu (1996, p. 167), que: “Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder
legislativo, o poder Executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder
executivo daquelas que dependem do direito civil”.

O primeiro desses poderes consistia na criacdo ou anulacdo de leis, o segundo é
voltado para as relagbes com outros Estados no tocante & paz, guerra, envio ou recebimento
embaixadas, instituicdo de medidas de seguranca, e a atuacdo na prevencdo de invasdes. O
terceiro, por sua vez, ¢ conhecido como “poder executivo do Estado” (MONTESQUIEU,
1996, p. 168).

Portanto, o autor constatou em democracias € monarquias, a presenca dessas trés

formas de poder estatal relacionadas & gestdo interna do Estado, a elaboragdo de leis e seu
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eventual cancelamento e uma funcdo ligada a soberania estatal e & protecdo e relacdo do
Estado para com os outros Estados.

Nao obstante,

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor (MONTESQUIEU, 1996, p. 168).

Desta feita, Montesquieu, além de visualizar a presenca das funcdes executiva e
legislativa, também verificou a existéncia do judiciario, advertindo a necessidade de
delimitacdo de suas atribuicbes, e de que ndo houvesse juncdo das funcdes judiciaria e
legislativa ou judiciaria e administrativa, a fim de que o juiz ndo se tornasse um legislador ou
um opressor, vez que suas atribuicdes sdo outras, e tais juncdes se evidenciam prejudiciais.

Bem assim, o poder de julgar é de extrema significacdo e é determinante nos
contornos tomados pelo Estado, pois envolve a protecédo das pessoas e a defesa da legislacéo

em face do poder do governante.

Num povo livre, que possuia o poder legislativo; num povo fechado numa
cidade, onde tudo o que existe de detestavel se torna mais detestavel, a obra-
prima da legislacdo é saber bem situar o poder de julgar. Mas ela ndo podia
estar pior do que entre as mdos daquele que ja possuia o poder executivo. A
partir dai, 0 monarca se tornava terrivel. Mas, a0 mesmo tempo, como néo
tinha a legislacdo, ndo podia defender-se da legislacdo; ele tinha poder
demais e néo tinha poder suficiente (MONTESQUIEU, 1996, p. 181).

Desse modo, ndo é suficiente somente separar as func@es estatais a serem exercidas,
mas também ¢é preciso que elas sejam independentes, e que ndo haja possibilidade de que elas
se unam e se transformem em um poder arbitrario. E ainda, constata-se a importancia das
funcdes de legislar e de julgar, as quais ndo podem ser abrangidas pelo executivo, sob pena de
exorbitancia de funcdes e exercicio das préprias vontades. O executivo, por mais atribuicdes
gue possua, precisa estar limitado pela lei.

Ademais, ha de se ressaltar a essencialidade do principio da separacao dos poderes na
Constituicdo de um Estado de Direito, tal qual a impossibilidade de sua alteracdo em
eventuais reformas e revisGes da Constituicdo, ainda que ele ndo se trate do Unico aspecto a
ser considerado (SCHMITT, 2003, p. 200). Nesse sentido, o artigo 60, pardgrafo quarto da

Constituicdo Federal de 1988 estabelece as clausulas pétreas, isto €, o nicleo fundamental da
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Constituicdo que ndo pode ser alterado em suas reformas e revisoes, constando, dentre elas, a
separacao dos poderes.

Locke (1998, p. 458), por sua vez, considera que a funcdo do poder € a de proteger a
propriedade e punir 0s seus membros que praticarem delitos, pois essas tarefas s&o
indispensaveis para a sobrevivéncia de uma sociedade politica, justamente porque seus
membros renunciaram a seu poder natural para delegd-lo a um corpo politico e a protecdo da
lei por ele estabelecida.

A sociedade politica detém a incumbéncia de determinar a punicdo consoante seu
julgamento ser ou ndo adequado as transgressGes cometidas entre seus membros, de modo que
h& o poder de elaborar a lei, e 0 poder de punir os danos causados, a fim de conservar, na
medida do possivel, a propriedade de seus membros. Logo, cada individuo delegou esses seus
poderes a partir de um representante, 0 qual expressa suas ideias e ideais. Essa é a origem dos
poderes legislativo e executivo da sociedade civil, os quais sdo responsaveis por avaliar a
proporcionalidade da punigéo dos delitos e vinganca das ameagas externas, contando com o
apoio dos membros da sociedade (LOCKE, 1996, p. 459-460).

Assim, para Locke, a existéncia do poder estatal se refere a protecdo da propriedade e
eventuais puni¢fes aos danos ou ameagas internas e externas causadas a ela, uma vez que
cada individuo detinha esse poder, houve uma delegacgdo, a partir da vida em sociedade, desse
poder de protecdo e punicdo, de acordo com as leis elaboradas, a representantes que exercem
o0 poder legislativo e executivo, e, dessa forma, foi que surgiram essas funcdes.

Todos os homens sdo livres, iguais e independentes por sua natureza, e se optaram a se
submeter aos elos da sociedade civil e ao poder politico foi porque consentiram assim, com a
finalidade de viverem de forma confortavel, com seguranca, e pacificamente (LOCKE, 1998,
p. 468). Com efeito, a participacdo na sociedade civil ou a unido de um grupo para formacéo
de uma sociedade sob organizacdo e zelo de um poder politico parte da vontade e
consentimento dos individuos.

Como o objetivo principal dos homens ao se unirem em sociedade € assegurar sua
propriedade, para tanto, € preciso que haja uma lei fixa, conhecida e aceita de acordo com 0s
padrdes de probidade e improbidade, bem como uma férmula comum para solucionar 0s
conflitos; um juiz conhecido e imparcial para resolver os conflitos com base na lei; e, um
poder para defender e executar a sentencga quando ela for justa (LOCKE, 1998, p. 495-497).

Dessa maneira, verifica-se que Locke estabelece uma sintonia entre as funcdes
estatais, na qual o legislativo faz as leis, ancorado nos costumes e ideologias de probidade e

improbidade da sociedade, o juiz (judiciario) deve ser conhecido e imparcial para solucionar
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os conflitos em consonancia a lei, e, por sua vez, o executivo, além de zelar pela protecdo do
Estado frente as ameacas externas, deve ainda apoiar e executar as decisdes judiciais que
forem tidas como justas, segundo os ideais da sociedade civil.

Destarte, a vida social gera conflitos e as fun¢des do Estado atuam na organizagéo,
gestdo da vida social e na resolucdo dos conflitos. No caso do direito a satde, tendo em vista
que, com a Constituicdo Federal brasileira de 1988, foram ampliados os direitos e garantias
sociais, e 0 Executivo ndo esta gerindo bem a garantia desse direito, tal qual o Legislativo,
posto que o Judiciario é chamado para solucionar conflitos que, na maioria desses casos,
ocorre entre o individuo e a Administracdo Publica, de modo que essa demanda sera resolvida
nos moldes do ordenamento juridico brasileiro.

A seu turno, Fabio Comparato (2004, p. 153) defende que € preciso proteger a
organizacdo estatal, em especial assegurando a independéncia do Judiciario em face das
interferéncias indevidas do Executivo em seu ambito de atuacao.

Isso porque,

Numa republica democratica, os controles institucionais de abuso de poder
pelos 6rgdos do Estado sdo de duas espécies: o horizontal, ligado ao
mecanismo da separacdo de Poderes, e o vertical, fundado na soberania
popular. Na verdade, a democracia é o regime politico no qual ninguém, nem
mesmo 0 povo soberano, exerce um poder absoluto, sem controles. O poder
soberano do povo sé pode ser exercido, legitimamente, no quadro da
Constituicdo. E é, justamente, ao Poder Judiciario que incumbe a magna
funcdo de interpretar os limites constitucionais dentro dos quais ha de ser
exercida a soberania popular (COMPARATO, 2004, p. 156).

Com efeito, é necessario que no regime democratico os 6rgdos sejam controlados, nao
obstante eles se controlarem pelo sistema de freios e contrapesos, inclusive pela importancia
da vontade da maioria e o fato do poder estatal estar a servi¢co da soberania popular, a partir
do arranjo constitucional, que, alias, é objeto de interpretacdo judicial.

Posto isso, é compreensivel que nem sempre a vontade ou 0s anseios individuais vao
se sobressair aos da sociedade, visto que a vida em sociedade exige agdes coletivas e iguais
voltadas ao bem-estar de todos como um grupo.

Habermas (1997, p. 171) considera o Estado como um poder necessario de
organizacgéo, sancao e execucao, sob a justificativa de que os direitos devem ser implantados,
eis que a comunidade carece de uma jurisdicdo organizada e forca para harmonizar a
identidade, bem como a vontade politica formada gera programas a serem implementados.

Tudo isso é consequéncia juridica dos direitos subjetivos. Destarte, o poder organizado
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politicamente € pressuposto do direito, porque se estabelece segundo as formas admitidas pelo
direito. Alids, o poder politico apenas se desenvolve a partir de um codigo juridico
institucionalizado sob o aspecto de direitos fundamentais.

Assim, Habermas demonstra que é necessario que o Estado exista para reger a vida
humana e social, e a relacdo entre os diretos fundamentais, o poder organizado e o préprio
direito acontece, pois justamente ao direito incumbe realizar e instrumentalizar, a partir de
acdes, medidas e programas sua concretizacdo, e, ainda, o autor defende o desenvolvimento
do poder politico gracas a existéncia de um cddigo juridico que os garanta, preserve e
implante. Por esse motivo, a despeito da institucionalizacdo do direito a saude, o poder
politico organizado precisa de planejamento para concretiza-lo.

Ultimamente, tem-se que a funcdo judiciaria vem sendo muito mais acionada que as
demais, pelo fato dos brasileiros ndo estarem sabendo resolver seus conflitos, como também
porque as outras funcdes estatais vém desempenhando seus papéis de forma aquém as

expectativas, cmoda e sem empenho em resolver as principais caréncias do pais.

O sucesso da justica é inversamente proporcional ao descrédito que afeta as
instituicbes politicas classicas, causado pela crise de desinteresse e pela
perda do espirito publico. A posicdo de um terceiro imparcial compensa o
"déficit democratico” de uma decisdo politica agora voltada para a gestdo e
fornece a sociedade a referéncia simbdlica que a representacdo nacional lhe
oferece cada vez menos (GARAPON, 1999, p. 48).

Ademais, a justica se torna o espacgo de exigibilidade da democracia, por ser possivel
aos cidadados interpelarem os governantes a fim de que cumpram as promessas contidas na
legislacdo, de maneira mais proxima e presente bem como permanente, do que a
“representacdo politica classica, intermitente e distante” (GARAPON, 1999, p. 49).

Por conseguinte, nos dias de hoje, € comum litigar contra o poder publico pela falta de
cumprimento, ineficacia e ineficiéncia dos servi¢os contidos e dispostos legalmente, de sorte
que o legislativo e o executivo ndo estdo atuando em favor de cumprir e adimplir com os
mandamentos legais, em especial a Constituicdo. Além do que a presenca de um 6rgdo em
gue os representantes nao sejam eleitos afirma o compromisso com a sociedade e a legislacéo,
em especial, a constitui¢do, para que seja realizada a justica.

Cabe consignar que, embora o Judiciério seja uma das func@es estatais e cuja atividade
é imprescindivel e relevante para a manutencao e organizacao do Estado mediante a resolugédo

de conflitos, numa democracia na qual o povo ocupa o centro e a base de todo o sistema, nao
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se pode anuir em apenas buscar o Judiciario ou colocd-lo numa posi¢do preponderante as

demais funcdes.

Se a Constituicdo passa a ser apenas 0 que o Supremo Tribunal Federal diz o
que ela é, consequentemente 0 que se tem ja ndo é mais uma democracia,
mas um governo de juizes e cortes. Em uma sociedade que se pretenda
democrética e igualitaria — e a Constituicdo de 1988 assim nos constitui — a
tarefa de interpretar a Constituicdo, definir o conteddo e o limite de suas
previsdes, deve ser feita de forma conjunta e compartilhada, pelo povo no
exercicio de sua cidadania, por cada Poder e instituicdo no cumprimento de
suas fungbes e competéncias (GODQY, 2015, p. 104-105).

Especialmente considerando a Constituicdo de 88, ndo se pode atribuir primazia a
apenas uma das fung6es do Estado, pois se espera que elas colaborem entre si e exercam suas
atribuicdes voltadas para o povo, o qual também pode e deve colaborar e participar.

Eis que, na classica idealizacdo da separacdo dos poderes, cada um dos organismos
deve ser especializado e independente, de maneira equilibrada, para garantir a liberdade. O
judiciario é a fonte de uma contradi¢do, que caracteriza o ponto fraco das democracias,
porque ele possui duas fungdes antindomicas: “aplicar as decisdes tomadas pelos outros
poderes e controlar esses mesmos poderes”, contudo, ele apenas pode exercer uma delas, eis

que, ele ndo pode:

[...] aplicar a lei sem apreciar seu conteido e sem controlar-lhe a
constitucionalidade. A independéncia absoluta dos poderes ndo existe, ou
entdo chegar-se-ia a paralisacéo total. Se o juiz se restringe a aplicagdo da
lei, ele ndo pode, evidentemente, desempenhar um papel de contra poder e,
reciprocamente, para reter os outros poderes ele deve gozar de uma certa
autonomia politica (GARAPON, 1999, p. 177-178).

Logo, o judiciario ja foi idealizado com um papel politico nas democracias, por situar-
se entre a aplicacdo da legislacdo e a fiscalizagdo dos outros poderes. E, 0 processo de
aplicacdo da legislacdo passa por analises de sua constitucionalidade e percepcdo acerca de
seu conteudo.

Via reflexa, infere-se que as trés funcdes estatais ndo sdo totalmente independentes,
pois uma é controlada pelas outras duas, que, por essa razdo, acabam por exercer certa
autonomia politica.

Nesse sentido, Garapon (1999, p. 186) defende que o juiz na democracia atua como
um guardido das promessas de governo, “O juiz ¢ o guardido da memoria, mas de uma

memoria refor¢ada: aquela das promessas que os fundadores fizeram em nossa intengao”. Ou
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seja, se 0 poder do Estado foi criado como um pacto social pelo qual os representantes seriam
responsaveis por gerir, organizar, e resolver os conflitos, bem assim, o poder é limitado e deve
se voltar a atender os anseios sociais, 0 juiz representa a figura imparcial que aplicard a
legislagdo, sempre se recordando dos fins do Estado, seus objetivos, e os motivos de sua
existéncia, como uma maneira de proteger os individuos e a sociedade contra a exorbitancia
de poder e no exercicio das funcGes estatais.

O Estado de Direito pode ser entendido como um Estado no qual o poder é exercido de
forma juridica, ou seja, toda decisdo é tomada em conformidade com uma norma superior, €,
este Estado de Direito sera caracterizado como democratico, uma vez que a Constituicéo
garanta direitos fundamentais e existe um controle entre a conformidade das leis a
Constituicdo, o que é necessario para assegurar a democracia (TROPER, 2003, p. 70).

Com efeito, ap0s o pacto social, que materializou e concebeu o Estado, foram muitos
os periodos histéricos nos quais se realizaram diferentes formas de exercer o poder estatal e
governar. Mas, com a instituicdo e a elei¢do pelo regime democratico, a melhor maneira de
dividir as fungbes do Estado foi separa-las em executivo, legislativo e judiciario, como 6rgdos
independentes e harmdnicos, os quais desempenham funcdes que Ihe sdo tipicas e atipicas, de
acordo com os ditames constitucionais, bem como se controlam e fiscalizam umas as outras.

Assim, cumpre advertir que um Estado consciente gasta de maneira responsavel 0s
recursos coletados dos cidaddos para proteger os direitos. E, ao invés de se lamentar quanto a
um sacrificio ficticio acerca das responsabilidades sobre os direitos, é preciso perguntar a
respeito dos pacotes de medidas concretas a serem tomadas, as quais provavelmente trardo
mais beneficios & sociedade que os financia (HOLMES; SUSTEIN, 1999, p. 171).

Por conseguinte, a concretizagdo da Constituicdo, em especial dos direitos
fundamentais sociais, depende da boa atuacdo e performance das trés funcdes, de maneira
concatenada e harmoénica. Todavia, em havendo omissdo ou um desempenho aquém do
determinado pela Constituicdo de 1988, as pessoas passam a buscar seus direitos frente ao

judiciario, culminando no fendmeno da judicializag&o.
2.2. A Judicializacdo Como um Fenémeno Para a Concretizagao de Direitos no Brasil
E cada vez maior o nimero de processos judiciais no pais pleiteando medicamentos,

tratamentos, exames, cirurgias, insulinas e outros insumos com base na disposicdo

constitucional do direito a saude, e, esses casos, em sua maioria, sdo julgados procedentes.
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Dessa maneira, 0 excesso de litigios, em face do poder publico, solicitando prestacdes de
salde foi denominado de judicializacdo da satde.

Observa-se que, nos ultimos anos, o Poder Judiciario passou a receber maior atencdo
por parte da populagdo, inclusive diante das disposi¢Bes constitucionais acerca do acesso a
justica e dos remédios constitucionais. Nesse sentido, “se o legislador estd vinculado
constitucionalmente aos direitos fundamentais, que sdo direitos de eficacia imediata, cabe a
sociedade, por meio dos mecanismos institucionais estabelecidos, ao lado dos atores da
representacao politica ou sem eles, lutar por sua aplicabilidade” (VIANNA, 2008, p. 9).

O autor defende que, apesar dos direitos garantidos pela Constituicdo possuirem um
valor programatico, o constituinte os atribuiu eficacia imediata e outros instrumentos para que
a sociedade se valesse deles. Isso porque, ainda que haja o projeto de melhor efetivacdo e
concretizacao de direitos ao longo dos anos, eles sdo passiveis de serem exigidos no presente,
seja de maneira administrativa ao Executivo, seja pela via judicial através de remédios
constitucionais, como mandado de seguranca, habeas data, mandado de injungéo, ou por
acdes autbnomas.

A expansdo do poder judiciario pode ser observada na politica a partir de trés fatores:
primeiro porque os tribunais tém sido cada vez mais solicitados para limitar e regular o
exercicio da autoridade parlamentar, impondo limites substanciais ao poder das instituicdes
parlamentares; em segundo, os tribunais se tornaram os locais nos quais sdo criadas as
politicas substanciais; e, em terceiro lugar, os juizes tém sido cada vez mais acionados para
conduzir a atividade politica, construindo e refor¢cando padrfes aceitaveis de comportamento
para 0s grupos de interesse, os partidos politicos, os funcionarios eleitos e os nomeados
(FEREJOHN, 2002, p. 41).

Bem por isso, a judicializacdo ndo se limita ao papel cada vez maior e mais importante
ocupado pelos tribunais na realizacdo de politicas publicas, posto que o fato dos tribunais
frequentemente intervirem no processo de criacdo das politicas pablicas significa que outros
atores politicos, e grupos que almejam acdes politicas tém raz&o ao buscar a reacdo judicial. E
necessario que as propostas sejam avaliadas a fim de assegurar que a legislacdo ndo seja
derrubada ou interpretada de forma indesejavel, para tanto, o debate politico deve antecipar a
responsabilidade das instituicdes legais (FEREJOHN, 2002, p. 41-42).

E notdrio que nos Gltimos anos o Judiciario vem concentrando maior atengo da midia,
do poder publico e também da populagdo, uma vez que desde o juiz singular até os Tribunais
Superiores existem decisdes que interferem na pauta legislativa e administrativa. E isso

ocorre, pois seja para delimitar, avaliar ou atuar (quando provocado), diante das omissdes das
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outras fungdes, o Judiciério é que é chamado para apresentar as respostas, que, embora ndo
agradem, devem ser cumpridas. O poder legislativo ndo apresenta respostas a temas
solicitados no pais, talvez por medo de seu eleitorado, tal qual o poder executivo também néo
vem atuando para resolver os problemas basicos e basilares do pais, a fim de que ele se
desenvolva, motivo pelo qual também é buscada a tutela jurisdicional.

E, assim, a judicializacdo ndo se refere apenas a realizacdo das politicas publicas,
desde sua concepcdo até sua efetivacdo, como também acaba por justificar a propria atuacao
judicial, visto que os postulantes no processo judicial buscam agOes, servigcos ou prestacdes
publicas. Por essa razdo, John Ferejohn chega até a conceber e aceitar que, de certa forma, o
Judiciério legisle.

Nesse sentido, Hirschl (2008, p. 3) sustenta que o termo judicializacdo possui uma
imprecisdo analitica porque frequentemente é utilizado como um guarda-chuva para se referir
a processos diferentes, porém, inter-relacionados, pois abrangem as politicas feitas por juizes
até a jurisprudéncia de direitos, os debates sobre nomeacdes judiciais e a politizacdo do
judiciario, o qual consiste no inevitavel inverso da judicializacéo.

Além do que, caracterizam-se como causas da judicializacdo: a redemocratizacdo do
pais, cujo apice foi a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, na qual o Judiciario
deixou de ser uma funcdo técnica, e passou a deter uma funcdo politica, considerando as
garantias conquistadas, bem como a instituicdo de 6rgdos como o Ministério Publico e a
Defensoria Publica, os quais contribuiram para o aumento das reivindicac¢Ges por justica pelos
brasileiros; a constitucionaliza¢do abrangente, uma vez que a CF/88 passou a abordar variadas
tematicas que antes eram objeto de lei ordinaria; e, por fim, o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, devido a sua extensdo, ou seja, a adesdo do controle difuso e do controle
concentrado/abstrato (BARROSO, 2012, p. 24-25).

Essas causas demonstram que, ap0s a Constituicdo de 1988, tanto o brasileiro, como o
ordenamento juridico nacional, passaram a ser protegidos e envoltos pelas normas
constitucionais, a partir das quais sdo solucionados os problemas juridicos, embora nédo
exatamente como eles deveriam ser, e, independentemente desses problemas serem
visualizados na vida concreta ou na legislagdo em abstrato, as normas constitucionais indicam
0 caminho para se encontrar uma solugéo.

Com efeito, Luiz Werneck Vianna (2008, p. 10) considera que a judicializagdo foi

prevista e permitida pelo legislador constituinte:



79

A Constituicdo visa, pois, o futuro e se empenha programaticamente, ao
definir os direitos sociais, no terreno das politicas publicas. A jurisdicizagdo
desses direitos vincula o legislador ordinario aos seus comandos, cabendo a
sociedade provocar o Judicidrio, mediante novos institutos criados pela
Constituicdo, no sentido de garantir a sua aplicabilidade. Nesse preciso
sentido, a judicializagdo da politica se apresenta, entre nds, como uma
derivacdo da vontade do constituinte, ao mobilizar o médium do direito
como recurso da sua engenharia a fim de tornar viavel a sua concepgdo de
constituicdo como obra aberta.

Logo, tendo em vista que os direitos sociais dependem de politicas pablicas para se
concretizarem, o legislador ordinario estd vinculado aos comandos constitucionais, ndo so
programaticos, como quanto a sua aplicabilidade imediata, e, caso ndo haja cumprimento
desses preceitos constitucionais, a sociedade pode buscar o Judiciario para solucionar o
conflito. Disto, denota-se que a judicializacdo € fenbmeno no qual existem varios processos
de pessoas que levam ao Judiciario um conflito relacionado a um direito constitucionalmente
garantido, a fim de que ele o resolva, considerando sua forca coercitiva.

Em termos constitucionais, a judicializacdo implica na defesa dos direitos
fundamentais nos tribunais, os quais, por exercer o poder de concretiza-los, intervindo na
politica, rompem com o ideal de separacdo dos poderes e, ao ser considerada como um
fendmeno que colocaria a democracia em risco, o sistema brasileiro de constitucionalidade
(de controle difuso e abstrato) contribuiria para agravar tal risco (MACIEL; KOERNER,
2002, p. 117).

Pois bem, a judicializacdo é uma forma de defender direitos, seja na primeira e/ou na
segunda instancia judicial, e ainda nos tribunais superiores, posto que todo o ordenamento
juridico deve se amoldar e estar em consondncia com a Constituicdo Federal, a qual
estabelece direitos, deveres, e obrigacdes, e, uma vez que as politicas pablicas ndo funcionam
e ndo sdo buscadas e concretizadas outras alternativas, qualquer pessoa pode exigir seus
direitos frente ao Judiciario. As formas de decidir e a proporcionalidade da decisdo ja se
encontram em outro contexto, visto que o juiz € obrigado a julgar, ndo sendo abordada a
maneira como ele ir fazé-lo.

Nesta esteira:

O Judiciario, especialmente a Corte Constitucional, que exerce um papel
contramajoritario, ndo pode simplesmente mudar de ideia, nem mesmo se
houver grande descontentamento da opinido publica. Isso porque, acima de
tudo, o argumento que fundamenta uma decisao judicial deve ser juridico —
nem moral, nem politico (STRECK; TASSINARI; LEPPER, 2015, p. 54).
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A questdo da judicializacdo esbarra na maneira de decidir dos magistrados, vez que a
possibilidade de levar um direito fundamental que ndo estd concretizado a juizo ja esta
assentada como possivel. Ressalta-se, consoante 0 pensamento dos autores acima, que o juiz
exerce uma funcdo contra majoritéria, ele ndo precisa decidir de acordo com 0 que pensa a
maioria ou segundo o clamor popular, desde que, e acima de tudo, ele esteja embasado em
argumentos juridicos, razdo pela qual ele ndo possui a faculdade de simplesmente mudar de
ideia. Ademais, suas decisfes trazem impactos sociais, econdmicos e politicos, a concessdo de
medicamentos que ndo constam nas listas do SUS, de medicamentos ou tratamentos
experimentais, a concessdao de cirurgias ndo padronizadas, a realizagdo de exames e
tratamentos daqueles que ndo estdo nas listas de espera, todas essas modificagdes resultantes
de decisdes judiciais interferem na alocacao de recursos publicos, no dispéndio de tempo e
organizacédo das pessoas e Servicos.

E, ainda que muitas vezes 0 magistrado ndo tenha ciéncia da proporcao e do impacto
causado por suas decisdes nos sistemas de salde e nos 6rgaos publicos, ou entdo na vida das
pessoas, que vao ter que esperar mais tempo na fila porque existem outras na sua frente. Por
isso, € de extrema necessidade da utilizacdo argumentos juridicos para decidir, e que hoje,
dado o desenvolvimento tecnologico, o juiz possua uma base melhor para decidir, ou seja,
instrumentos que o cientifiguem da atual situacdo socioeconémica e politica dos efeitos que
serdo causados por sua decisdo, uma vez que estes outros aspectos também compbem e
envolvem o direito e as normas legais.

Por outro lado, 0 que preocupa quanto a judicializacdo, em sua funcédo de concretizar
direitos, é que esse fato implica numa “tendéncia incontornavel para o alargamento do espago
de discricionariedade das magistraturas no dizer o direito em nome da necessidade de
assegurar a justa realiza¢do da constituicdo” (CANOTILHO, 2007, p. 90). Eis aqui uma das
fontes dos reflexos da judicializacdo, uma vez que a decisdo do juiz deve ser juridica, bem
como, conter 0 escopo de efetivar direitos, ele possui muita discricionariedade para tanto,
surgindo, nesse espaco, as desproporcionalidades ligadas a gestdo orcamentaria da satde (por
exemplo), de sorte que o poder publico terd de arcar com valores que oneram o or¢amento de
salde, e o restringem para poucos, isto é, na verdade, apenas para o litigante em questéo,
enguanto as prestacGes de satde deveriam primar pela igualdade de acesso e oferta.

Impende salientar também que:

[...] em primeiro lugar, que esse processo de ‘judicializacdo da politica’ —
por mais distintas que sejam as relacGes entre justica e politica nas
democracias contemporaneas — € insepardvel da decadéncia do
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constitucionalismo liberal, de marca positivista, exclusivamente voltado para
a defesa de um sistema fechado de garantias da vida privada. O crescente
processo de ‘juridificacdo’ das diversas esferas da vida social s6 é
compativel com uma filosofia constitucional comprometida com o ideal da
igualdade-dignidade humanas e com a participagdo politico-juridica da
comunidade. Em segundo lugar, ainda que o processo de judicializacdo da
politica possa evocar um vinculo entre “forca do direito’ e “fim da politica’ —
ou seja, a idéia de que as democracias marcadas pelas paixdes politicas
estariam sendo substituidas por democracias mais juridicas, mais reguladoras
—, é preciso ndo esquecer que a crescente busca, no ambito dos tribunais,
pela concretizacdo de direitos individuais e/ou coletivos também representa
uma forma de participacdo no processo politico. Finalmente, é importante
considerar que se a independéncia institucional do Poder Judiciario tem
como contrapartida a sua passividade — o juiz s6 se manifesta mediante
provocacdo —, os tribunais estdo mais abertos ao cidaddo que as demais
instituicbes politicas e ndo podem deixar de dar alguma resposta as
demandas que Ihe sdo apresentadas (CITTADINO, 2004, p. 106).

Portanto, segundo a autora, do mesmo modo, influenciaram na ocorréncia da
judicializagdo: insucesso do constitucionalismo liberal, no qual s6 eram previstos direitos
relacionados a vida privada, a adesdo constitucional de ideais ancorados na dignidade e na
igualdade, a partir dos quais os direitos fundamentais foram reconhecidos como justiciaveis,
via reflexa, a participagdo dos tribunais em prol da concretizagéo destes direitos fez com que
eles desempenhassem um papel politico, isso porque a participagdo democratica passou a
envolver, também, uma concepg¢éo juridica. Ainda, a autora ressalta a independéncia do Poder
Judiciario, em contrapartida, para que ele aja necessita ser provocado, e, quando o é, deve
apresentar uma resposta.

A seu turno, de acordo com Antoine Garapon (1999, p. 151), a partir do momento em
que os problemas humanos e sociais também se transformaram e problemas juridicos,
chegando até a comprometer os vinculos sociais, 0 que se solucionava de forma espontanea
pelos costumes, passou a necessitar de uma reposta formal do magistrado, justificando a
judicializagdo das relacdes sociais.

Consequentemente,

Pela voz do juiz, o direito se empenha em um trabalho de nominacgéo e de
explicitagdo das normas sociais que transforma em obrigacfes positivas o
que era, ainda ontem, da ordem do implicito, do espontaneo, da obrigacao
social. (...) Ao invadir tudo, o direito corre o risco de matar a civilidade. Dai
talvez esse modismo pelas “casas de justica” ou por todas as demais
solugdes informais que buscam reanimar - depois de golpeada, porém - a
socialidade moribunda (GARAPON, 1999, p. 151-152).
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Com isso, o autor adverte que o excesso de manifestagdes do juiz na vida social pode
acabar com a civilidade humana, pois sdo determinados valores e comportamentos, bem como
certas situacGes sdo permitidas ou ndo, o que foge a atuacao judicial. O juiz é o terceiro
designado para resolver conflitos de maneira formal, mas ndo sdo todos os conflitos que
precisam ser levados a apreciacdo judicial, é possivel ainda que determinados conflitos sejam
resolvidos espontaneamente, mediante a avaliacdo das obrigacdes e regras sociais.

Dessa maneira, a “emergéncia do Judiciario” foi causada pelo legislador que, ao notar
0s desgastes no sistema republicano, reconheceu que os direitos fundamentais pudessem ser
resguardados pelo Judiciario, proporcionando aos cidadaos instrumentos juridicos para tanto.
Bem assim, o Judiciério passou a ser provocado a se manifestar nos moldes da Constituicdo
guanto a questdes extremamente sensiveis, a exemplo do processo de privatizacdo das
empresas estatais, as quais 0 juiz e a sociedade ndo estavam preparados para lidar em seu
inicio. Com o tempo e a vigéncia da Constituicdo, as decisdes e 0s entendimentos foram se
sedimentando até que o Judiciario também se tornou um ator da politica brasileira (VIANNA,
2008, p. 18).

Boaventura de Souza Santos (2011, p. 13) considera que o protagonismo do Judiciario
ocorreu devido ao modelo desenvolvimentista caracterizado pelas regras de mercado e por
contratos privados, que dependem da estabilidade dos negdcios para serem cumpridos, via
reflexa, ele exige um judiciario eficaz, independente e célere, ao mesmo tempo, em
contrapartida, verifica-se a precarizacao dos direitos econémicos e sociais, 0s quais passam a
ser buscados perante o Judiciario. Por isso que existem muitos litigios que estdo nos tribunais
em virtude do “desmantelamento do Estado Social”, como pleitos envolvendo educagio,
direito do trabalho, previdéncia social e salde.

Assim, além das previsdes constitucionais acerca da possibilidade de conduzir direitos
ndo efetivados ao Judiciario, historicamente, ndo obstante as conquistas de direitos, houve
alguns retrocessos. No Brasil, o regime ditatorial ocasionou problemas econdémicos e nédo
garantiu a igualdade e a dignidade, sequer contribuiu com politicas desenvolvimentistas
sanitarias, como o saneamento basico. Com isso, a Constituicdo de 1988 inova, garante
direitos a serem concretizados por um Estado que ndo estava economicamente bem, e que, na
verdade, passaria a ampliar muito sua rede de protecdo, tudo isso deve ser relevado e
considerado quanto a criagdo e implementacdo das politicas de saude pelo pais, bem como
suas deficiéncias.

Ademais, Antoine Garapon (1999, p. 153) alerta que:
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Se 0 dogma da democracia for levado ao pé da letra, o perigo da ilusdo da
democracia juridica ndo é tanto o governo dos juizes, mas sobretudo o poder
da pessoa. A justica deve permanecer como um poder corretivo. Os poderes
negativos, que a imprensa e a justica representam, essa incerteza da norma,
esse jogo de massacre no qual a democracia parece estar engajada, correm o
risco de instalar, como sucessor da antiga soberania politica, ndo o poder de
alguns poucos, mas a vacancia do poder. E assim abandonar um certo
namero de areas a jurisdicao da forca, sob o olhar impotente dos juristas.

Destarte, ndo é certo e sequer democratico que 0s juizes governem a partir de suas
decisBes e manifestacBes, bem assim também é preocupante a quantidade de poder que se da a
uma pessoa e a maneira como ela o utiliza. A justica € uma forma de poder de correcéo, e, na
sua acepg¢do como poder negativo, significa que a norma € incerta, via reflexa, diante do jogo
democrético, o poder pode passar a ser de alguns ou de ninguém, culminando no abandono de
areas em que ndo ha manifestacdo da forca, muito embora elas sejam desejadas ou possuam a
conivéncia dos juristas.

As linhas processuais entre a interpretacdo e aplicacdo da lei e o seu abuso séo muito
ténues, as decisdes judiciais possuem efeitos politicos, e, numa democracia, 0 jogo politico €
dindmico, porque sdo muitos 0s que anseiam por poder. Por essas razfes, tanto a sociedade e
0s juristas devem estar alertas as interpretacdes judiciais, e as acdes daqueles que almejam e
estdo no poder, como € preciso se precaver para que a justica ndo deixe de possuir seu poder,
sua influéncia a partir do ordenamento juridico. Por essa razdo, os efeitos da judicializacéo,
isto é, as consequéncias esbogadas nas decisfes judiciais (sejam elas civis, administrativas,
trabalhistas, ou eleitorais), movimentam o jogo pelo poder.

N&o obstante, existem inumeros sentidos atribuidos a judicializacao:

Os juristas usam o termo judicializacdo para se referirem a obrigacédo legal
de que um determinado tema seja apreciado judicialmente. Préximo a esse
sentido, mas ja com carater normativo, afirma-se que judicializacdo € o
ingresso em juizo de determinada causa, que indicaria certa preferéncia do
autor por esse tipo de via. Refere-se a decisdes particulares de tribunais, cujo
conteudo o analista consideraria politico, ou referente a decisdes privadas
dos cidaddos (como questdes de familia). Decisdes judiciais particulares
poderiam ser sujeitas a escrutinio e seu contetdo poderia ser avaliado como
“grau de judicializacdo”. A expressdo ¢ usada neste sentido mesmo para
decisBes que ndo sdo propriamente judiciais como no caso da verticalizagdo
das coligacBes politicas decidida pelo TSE. Ou refere-se a situacdo
excepcional de maior nimero de conflitos politicos no Judiciario, propria aos
periodos de eleicbes (MACIEL; KOERNER, 2002, p. 115).

Por conseguinte, o termo judicializacdo pode indicar a apreciacdo judicial de algumas

tematicas, dada a preferéncia do autor da demanda em se valer do judiciario, ainda pode
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representar as decisfes de cunho politico do tribunal, ou, entdo, revela os casos mais comuns
encontrados no poder judiciario. Os autores apontam a possibilidade de nos casos de
processos envolvendo relagdes particulares, ser possivel avaliar seu grau de judicializacdo, ou
seja, a probabilidade de resolucdo ou ndo de determinados casos como convém as partes ou
nédo, visto que existem muitas situagdes que sdo levadas ao juiz, no entanto, que podem ser
resolvidas pelas partes entre si.

O que se verifica no Brasil é uma cultura de litigio, no qual as pessoas nao conseguem
resolver os seus problemas entre si e o delegam para o Judiciario, cuja solu¢cdo nem sempre
satisfaz uma ou ambas as partes, por esse motivo que o Novo Cddigo de Processo Civil traz
de forma intensa os institutos da mediacéo e conciliacdo para tentar romper com essa cultura
judicial do brasileiro.

A judicializacéo, entdo, também pode ser vista como uma questdo social, a qual ndo se
vincula a vontade dos juizes, e sim, na verdade, a variados fatores alheios a jurisdicdo, que
vdo desde o reconhecimento de direitos a ineficiéncia do Estado em sua concretizacéo,
gerando, enfim, no aumento do namero de litigios, fenbmeno comum de sociedades de massa,
salientam Lenio Streck, Clarissa Tassinari e Adriano Lepper (2015, p. 56). De tal maneira que
a diminuigdo da judicializacdo ou de litigios se daria a partir da eficiéncia da maquina estatal
em garantir direitos, ndo s6 legalmente, e sim materializa-los. Certamente, ndo sera possivel
agradar a todos, porém, a efetivacdo de uma rede de amplo acesso e fornecimento de servicos
de salde ja seria o diferencial, sendo que a realidade € de falta.

Por sua vez, Luis Roberto Barroso (2012, p. 24) assevera que a judicializacao:

[...] significa que algumas questBes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo
ambito se encontram o Presidente da RepuUblica, seus ministérios e a
administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma
tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro.

Isto €, a judicializacdo decorre do fato do Judiciério estar decidindo situagdes que, na
verdade, sdo de atribuicdo do Legislativo e do Executivo, o que implica em transferir certos
poderes a0 magistrado, cujos reflexos se ddo na maneira de participacdo da sociedade, na
linguagem e na argumentagdo dos temas tratados, posto que no Judiciério se discute matéria
juridica e matéria de fato, mas, em especial, sdo assuntos juridicos, e a visdo do juiz aplicador
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da norma é diferente da do gestor publico, como o Presidente da Republica e seus ministros, o
governador do estado, o prefeito, e da/do Deputado e/ou Senador que concebe a norma.

Logo, nos casos de judicializacdo da salde, em que séo solicitadas prestacdes de
salde, tendo em vista que o direito a satde esta positivado na Constituicdo, e em consonancia
com os valores e objetivos constitucionais e legais (vida, dignidade humana, igualdade e
outros), a chance do provimento da sentenca é bem grande a razoabilidade, motivo pelo qual
ela e a exequibilidade da decisdo é que passam a ser questionadas, visto que a demanda por
salide é ampla e para todos.

Dessa forma, a realidade brasileira é caracterizada da seguinte maneira:

As pessoas, tendo consciéncia de seus direitos, ao verem colocadas em
causas as politicas sociais ou de desenvolvimento do Estado, recorrem aos
tribunais para as protegerem ou garantirem a sua efetiva execu¢do. Como me
referiu um magistrado brasileiro, uma boa parte do seu trabalho é dar
medicamentos. As pessoas vao ao tribunal exatamente para poderem ter
acesso a medicamentos ou tratamentos médicos que de outra maneira nao
teriam. Essa informagcéo é facilmente corroborada em qualquer breve analise
que se faca dos noticiarios juridicos no Brasil, onde, cada vez mais, sdo
publicitadas vitorias de cidaddos que, através do poder judiciario, obtém
acesso a tratamentos especializados e a exames médicos gratuitos. Temos,
assim, o sistema judicial a substituir-se ao sistema da administracdo publica,
que deveria ter realizado espontaneamente essa prestacdo social (SANTOS,
2011, p. 15).

N&o sdo todos que detém consciéncia de seus direitos, as vezes nem mesmo sdo 0s que
possuem condi¢des mais precarias, todavia, 0 acesso a justica é destinado a todos, de maneira
que qualguer pessoa pode demandar em face do poder publico pela realizacédo de seus direitos,
em especial, quanto a salde sdo de diversos tipos e valores as prestacfes solicitadas, até
mesmo, caracterizadas como urgentes e objeto de tutela de urgéncia ou emergéncia. Acresce-
se que existe certa cultura judicial e benevoléncia de ndo se deixar que o demandante faleca
“no seu gabinete” (vara), o que culmina na concessdo da prestagao.

Isso porque, sob a forma de uma instituicdo de tomada de decisdo, os tribunais
produzem efeitos distributivos diferentes, eis que privilegiam alguns grupos, interesses e
visdes de mundo sobre outros. Se caso outras variaveis forem iguais, os atores politicos de
destaque provavelmente podem favorecer um determinado arranjo institucional (HIRSCHL,
2004, p. 8). Assim, além da dificuldade no acesso, a judicializagdo de direitos fundamentais se
agrava pela falta de critérios mais objetivos e pela emocao que dominam as decisGes.

Ao assumir o papel de implementar politicas publicas de saude, o Judiciério acaba por

privilegiar os que possuem acesso qualificado a justica, porque conhecem seus direitos e
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podem arcar com 0s custos ou com a demora do processo judicial, razdo pela qual, ao
determinar a entrega gratuita de medicamentos, o Judiciario mais serve a classe media do que
aos mais pobres, e isso se agrava tendo em vista que o Governo utiliza recursos de programas
sociais para cumprir as decisdes judiciais, ao passo que, na verdade, as politicas de salde
deveriam buscar reduzir as desigualdades econdmicas e sociais, conforme argumenta Luis
Roberto Barroso (2009, p. 46).

Destaque-se que, ndo s6 quanto a judicializacdo, mas também quanto ao acesso as
informac0es de salde publica, isto €, acesso a tudo que o poder publico fornece em termos de
salde publica, verifica-se, que: “As dificuldades de informagdo constituem, em particular,
obstaculo ao pleno acesso ao direito, em todos os sistemas juridicos, o que se mostras
especialmente verdadeiro para os individuos ou grupos menos privilegiados”
(CAPPELLETTI, 1993, 84).

Assim, a administracdo publica, a seu turno, ndo realiza junto aos 6rgaos de saude
estudos de viabilidade do que pode ser fornecido, quais os principais problemas das politicas
publicas, além do econémico, e as maneiras para resolvé-lo. Destarte, enquanto a tutela
judicial caminha de maneira célere e eficaz para as partes autoras que conquistam a prestacédo
almejada, as mudancas administrativas ou licdes desses processos parecem estar em camera
lenta, ou entdo, sequer sdo pensadas estratégias processuais com possibilidades de resolver o
conflito, mesmo que ndo seja pela forma almejada pela outra parte. Isto é,
administrativamente, € muito dificil acessar realmente o direito a saude, inclusive para
aqueles que tém conhecimento e condi¢Ges econdmicas de fazé-lo.

Com efeito, conclui-se que:

Esse é certamente o caso brasileiro. Se hoje nos permitimos discutir o
processo de “judicializag@o da politica” € porque fomos capazes de superar o
autoritarismo e reconstruir o Estado de Direito, promulgando uma
Constituicdo que, nesse processo, representa um consenso, ainda que formal,
em torno de principios juridicos universais. Se a Constituicdo brasileira ndo
pode ser tomada como uma ordem particular de valores, é preciso, portanto,
implementar e inscrever os seus principios em nossa histéria politica. Para
isso, o processo de “judicializagdo da politica” ndo precisa invocar o
dominio dos tribunais, nem defender uma agdo paternalista por parte do
Poder Judiciario. A propria Constituicio de 1988 instituiu diversos
mecanismos processuais que buscam dar eficacia aos seus principios e essa
tarefa é responsabilidade de uma cidadania juridicamente participativa que
depende, é verdade, da atuacdo dos tribunais, mas, sobretudo, do nivel de
pressdo e mobilizagdo politica que, sobre eles, se fizer (CITTADINO, 2004,
p. 110).



87

A judicializagdo é consequéncia das excessivas demandas judiciais em busca da
concretizacao de direitos, as quais sao julgadas, em sua maioria, procedentes, de tal forma que
se argumenta a invasdo do Judiciario na politica, e a falta de proporcionalidade dessas
decisdes. Na verdade, 0 que se observa é que a Constituicdo de 1988 trouxe inimeros direitos
e garantias, bem como deveres e instrumentos para dar eficAcia aos direitos e garantias
previstos. No entanto, ndo cabe somente culpar os magistrados por sua imersdo na esfera
politica, esses conflitos podem ser solucionados de outras maneiras, seja pelo poder judiciario
ou fora dele, o que falta é vontade politica e social para tanto, de sorte que o Judiciario, apesar
de ser a opcdo criticada, ndo gera nas partes (poder publico e sociedade) a proatividade
necessaria para mudar a situacgao.

Na acepcdo de Flavia Santiago Lima (2018, p. 153), da mesma maneira que a
judicializacdo condiciona a politica, ela é utilizada pela Gltima como instrumento uma vez que
aglutina os interesses comuns de varios grupos sociais hegeménicos. Ademais, observa-se que
0 processo politico que levou a adogcdo da Constituicdo de 1988 no Brasil foi um momento
que se caracteriza pela “consciéncia da necessidade de formatacdo de um novo arranjo
institucional. Seguindo a tendéncia mundial, as forcas politicas preponderantes na déecada de
80 viram no direito e demais organismos estatais um mecanismo para a manutencdo do
acordo por elas firmado”.

A guisa de conclusdo, percebe-se que o cenario politico também se beneficia da
judicializacdo, seja para rebater as praticas do governo, quando se esta na posicdo de
contrariar 0s que estdo no poder, seja para atacar o Judiciario, quando se esta atuando em prol
do governo. Entretanto, cabe observar que o cenério politico se apropriou do Direito como um
mecanismo de garantir seus anseios, isto é, a sua manutencéo no poder.

Logo, em respeito a democracia, ao Estado Democratico de Direito e a triparticdo das
funcdes estatais, 0s questionamentos ndo devem ser voltados somente ao Judiciario quanto a
maneira de resolver o conflito, como também devem ser dirigidos ao Executivo e ao
Legislativo, em: cadé a politica publica? Como ela funciona? Ou por que ela ndo funciona?
Dentre outros, como forma de se cumprir o que consta no texto constitucional.

Isso porque, o Estado Democratico de Direito simboliza um novo paradigma, no qual
foi criada, no ambito do direito constitucional e da ciéncia politica, uma legitimidade em cujo
interior ao direito é dada a tarefa de transformacéo, inclusive diante da crise do modelo do
Estado Social, a partir do qual as politicas publicas se tornaram insuficientes, prejudicando a
realizacdo dos direitos sociais e fundamentais. Nesse sentido, houve uma mudanca no

processo de legitimacgdo porque, ao invés das Constituicdes liberais ou sociais, a legitimidade
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deriva da Constituicdo em si, “que exsurge de um processo de refundagdo da sociedade”
(STRECK, 2014, p. 167).

Resta claro, entdo, que apesar das criticas, impactos e efeitos da judicializacéo,
demandar em face do poder publico é a Unica maneira de conseguir a efetivacdo de um direito
constitucionalmente assegurado, como a salde, e 0 excesso de demandas viola a igualdade,
interfere no rumo dos gastos publicos e das politicas publicas, privilegia as pessoas de classe
média, e mais, acaba fazendo com que o juiz decida questdes que escapam as suas atribuicdes,
tendo em vista a triparti¢do das funcdes do Estado.

Por outro lado, considerando os impactos econémicos gerados, a judicializacdo
poderia ser entendida como uma forma de provocar a Administracdo Publica para realizar

acoes efetivas de melhoria de servigos e garantia de direitos.

2.3. O Ativismo Judicial: Efeitos e Consequéncias

Enquanto sdo aguardadas acdes efetivas e eficazes por parte do Poder Publico, os
juizes, quando provocados, as vezes decidem de forma a subjetiva o caso concreto, de modo a
implantar a sua visdo tanto material quanto formalmente nos autos. Por isso que surgiram
acusac0es acerca de posturas judiciais tidas como ativistas.

O termo ativismo judicial foi cunhado pelo autor Arthur Schlesinger Jr. ao descrever
0s juizes da Suprema Corte americana de acordo com suas divisdes e aliancas, sendo que 0s
juizes ativistas eram os que acreditavam que a lei e a politica eram inseparaveis, bem como
que as decisdes judiciais eram orientadas para determinado resultado, dado que nenhum
resultado é pré-determinado (KMIEC, 2004, p. 1446-1447).

Luis Roberto Barroso (2012, p. 25) considera que o ativismo judicial consiste em uma
escolha de interpretacdo especifica e proativa da Constituicdo, potencializando seu sentido e
alcance. Geralmente, ele ocorre devido a retracdo do Poder Legislativo, e um descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo o atendimento efetivo dos problemas
sociais.

Pois bem, cabe salientar que as atividades e atribuicdes do magistrado estdo dispostas
legalmente, desse modo, uma atuagdo proativa, apos ser provocado a resolver o conflito, é o
que se espera dele, especialmente, em virtude dos principios adotados pelo Cddigo de
Processo Civil Brasileiro, como a razoavel duracdo do processo, a celeridade, o contraditorio,

a ampla-defesa e a cooperacdo, 0s quais serdo desenvolvidos posteriormente.
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O que o Barroso refuta é a proatividade interpretativa do magistrado ao expandir o
disposto no texto constitucional para atingir um fim por ele pensado, ou mesmo almejado.
Isso se da porque ndo existem parametros legais ou os existentes sdo falhos os existentes,
acabando por permitir certas discricionariedades do juiz, as quais, por vezes, sdo associadas a
outras interpretacdes (expandindo seu sentido), e também pela divergéncia entre a vontade
politica e os anseios sociais.

Isso porque, tem-se a discricionariedade legislativa, a qual é fruto da falta de
pardmetros normativos ou de sua flexibilidade, enquanto a discricionariedade administrativa
se refere a abertura textual e a possibilidade de mais de uma forma de conduta diante da
situacdo fatica. Por fim, a discricionariedade judicial envolve um campo ainda maior que as
anteriores, pois € relativo a criatividade na interpretacdo (RAMOS, 2015, p. 130).

Bem assim,

A discricionariedade judicial também floresce no espago em que 0s
balizamentos normativos autorizam o julgador a se movimentar, porém com
a sensivel diferenca de que o controle, nesse caso, compete ao proprio érgao
ao qual foi deferido o poder discricionario, o que n&o significa que possa, em
harmonia com o sistema, tudo fazer (RAMOS, 2015, p. 131).

Destarte, a discricionariedade € um assunto tormentoso quando se trata do Poder
Publico, isso porque sdo bem delimitadas e delineadas as esferas e possibilidades de sua
atuacdo. Por isso, 0 autor defende que também seja assim quanto ao Judiciario, uma vez que,
dada a amplitude de normas existentes a margem de discrionariedade e criatividade
interpretativa dos juizes é bem grande, até porque o controle dessa discricionariedade serad
realizado pelo proprio judiciario, eventualmente os tribunais superiores, ou entdo o CNJ.

Nao obstante,

A idéia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstengBes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas (BARROSO, 2012, p. 25-26).
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Assim, Barroso considera como parametros e/ou indicios de ativismo judicial a
postura do magistrado quando ele se vale da Constitui¢do diretamente em casos que ndo estdo
adstritos, de forma expressa ao seu texto, e sob os quais o legislador ordinario ndo se
manifestou; ao declarar a inconstitucionalidade de atos do legislador a partir de critérios
menos rigidos que indubitavelmente contrariam a Constituicdo; e, diante da imposi¢cdo ou
abstencdo de condutas relacionadas a politicas publicas. Dessa forma, o juiz ativista é aquele
que aplica a Constituicdo até mesmo quando ela ndo disciplina tal matéria, declara a
inconstitucionalidade de matérias sem patente violacdo constitucional e impde ou deixa de
impor tarefas ao Estado quando se trata de assuntos relativos a politicas publicas.

A seu turno, Elival da Silva Ramos (2015, p. 324), considera que o ativismo judicial

compreende:

[...] o exercicio da funcéo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢Ges subjetivas (conflitos de interesse) e
controveérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Essa
ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional se faz em
detrimento, particularmente, da funcdo legislativa, ndo envolvendo o
exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outras fungdes ndo jurisdicionais) e
sim a descaracterizacdo da funcéo tipica do Poder Judiciario, com incursdo
insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas
a outros Poderes.

Portanto, o ativismo judicial, na visdo do autor, consiste numa préatica do Judiciario
que ultrapassa suas atribui¢des legais e abarca questdes subjetivas na resolucéo dos conflitos,
e também as lides normativas de carater objetivo, e isso ocorre, em especial, em prejuizo do
Legislativo, ndo pela utilizagdo errénea da legislacdo, mas sim pela descaracterizacdo do
exercicio do Judiciario de sua funcdo tipica, diante da imersdo traicoeira no dmago das
fungdes constitucionais dos outros poderes.

Disto denota-se que o ativismo judicial faz com que a legislacéo e todo o aparato
normativo do ordenamento juridico brasileiro sejam utilizados em favor daquilo que o juiz
pensa como certo, adequado e justo para aquele caso, prejudicando as demais fungdes estatais
no exercicio de suas atribui¢des constitucionais.

Outrossim,

[...] o ativismo é gestado no seio do sistema juridico. Trata-se de conduta
adotada pelos juizes e tribunais no exercicio de suas atribuicdes. Isto é, a
caracterizagdo do ativismo judicial decorre da andlise de determinada
postura assumida por um 6érgdo/pessoa na tomada de uma decisdo que, por
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forma, é investida de juridicidade. Com isso, da-se um passo que esta para
além da percepcdo da centralidade assumida pelo Judiciario no atual
contexto social e politico, que consiste em observar/controlar qual o critério
utilizado para decidir, ja que a judicializacdo, como demonstrado, apresenta-
se como inexoravel (STRECK; TASSINARI; LEPPER, 2015, p. 56).

Segundo essa concepc¢do, o ativismo judicial foi concebido pelo sistema juridico a
partir das atribuicbes dos juizes e desembargadores cuja postura se reveste de juridicidade. O
ativismo evidencia o papel central ocupado pelo Judiciario do cenario atual, e a vista da
judicializagdo como algo inevitavel, o ativismo se liga a forma de agir, pensar e decidir
determinada lide, considerando questdes subjetivas, ou seja, a vontade do julgador, que as
reveste de juridicidade.

Em tempos de ativismo judicial, ha o império da vontade, desse modo, o ativismo é
fundamentado pelo utilitarismo, consoante a moral e a vontade de quem o exerce, fato que se
mostra perigoso a democracia, eis que tudo que viola a Constituicdo ameaca a democracia, a
qual é fruto de uma relacdo instavel, de altos e baixos, avancos e retrocessos, rupturas e
progressos, como se denota da historia brasileira. Destarte, a “Democracia ¢, antes de tudo,
uma jornada, uma grande caminhada. Pede uma atencdo e um cuidado constante. A
democracia exige de nés estarmos em alerta” (STRECK; TASSINARI; LEPPER, 2015, p.
59).

Por mais importante que seja o papel do Judiciario, ndo é possivel conceber
arbitrariedades e discricionariedades na utilizacdo, interpretagdo e aplicagdo da legislagéo, em
especial, a constitucional, quando ndo autorizada expressamente pela legislagéo, com base nas
vontades e ideais do julgador, pois isso afronta todo o sistema juridico e a maneira como ele
foi projetado para funcionar, tendo em vista que 0s juizes sdo os conhecedores da lei,
imparciais e neutros. Além disso, fere a Constitui¢do, quanto as atribui¢ées do magistrado, via
reflexa, também s&o aviltados o regime democratico e a separagdo dos poderes.

Nesta esteira, saliente-se que a neutralidade que se espera do magistrado, “significa,
em primeiro lugar, que o justo, fundamentado na ldgica da argumentacdo, tem o primado
sobre 0 bom, ou seja, que as questdes relativas a vida boa cedem lugar as questdes de justica”
(HABERMAS, 1997, p. 35). Desta feita, um juiz neutro é aquele que argumenta segundo a
l6gica juridica em favor da justica, ndo se deixando envolver com aquilo que considera bom
ou para uma vida boa, justamente porque esses aspectos sdo concepcdes subjetivas.

E, ainda, a decisdo utilitarista e solipsista do magistrado se refere ao seu conhecimento
de mundo, a sua concepcdo do direito e sua interpretacdo do ordenamento juridico, ou seja,

consistem em posi¢cGes muito particulares, e o que se discute no processo ndo pode contar
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com tanta particularizacdo, no sentido das consequéncias processuais e dos reflexos que a
decisdo gera para 0 processo.

Isso porque, “Os ativistas fundamentam sua defesa, quando o fazem, no pressuposto
de que seus objetivos sociais séo indiscutivelmente bons, ou de que, a longo prazo, irdo
favorecer o interesse de todos” (DWORKIN, 2002, p. 233). Dessa maneira, ¢ preciso zelar
pelo sistema juridico como um todo, com higidez e harmonia, e ndo o basear no ideal
utilitarista para solucionar o caso concreto o qualificando como um bem comum.

Logo,

O aplauso de hoje do ativismo juridico pode ter sua antitese amanhd, quando
0s que hoje festejam se sentem prejudicados. Ndo se pode admitir, pelo
menos em um regime democratico, baseado no respeito as regras do jogo,
que o Judiciario lance mao de “argumentos metajuridicos” em suas decisdes.
Eles precisam decorrer de uma atribuicdo de sentidos oriunda de textos
normativos. Assim como ndo existe salvo-conduto para atribui¢do arbitraria
de sentidos, com tal razdo, ndo se pode admitir que um julgador deixe de
lado o texto constitucional em beneficio de qualquer outro fundamento.
Sendo, esta ferindo as regras do jogo democratico, do qual ele, por
determinacdo constitucional, é exatamente o guardido (STRECK;
TASSINARI; LEPPER, 2015, p. 59).

Isto &, o ativismo néo é algo toleravel democrética e constitucionalmente, uma vez que
se sobrepde a premissas basicas e fundamentais que garantem a democracia e a Constituicao,
bem como sua harmonia. De sorte que, também ndo € possivel avaliar se determinadas
decisbes ativistas sdo boas ou ruins, porque ora elas podem parecer boas, ora serdo
prejudiciais, ora os que as enaltecem serdo prejudicados por ela e vice-versa. Decisdes
ativistas sdo decisOes ativistas, e devem ser combatidas pelo sistema, posto que se fossem
aceitas, haveria permissivo legal para tanto.

Entdo, o argumento segundo o qual aqueles que detém poder politico, com base na
democracia, sejam permitidos a ser 0s Unicos juizes de suas decisdes, corrobora para que eles
tenham direito a fazer o que desejam, o que ndo prova que o ativismo é superior a deferéncia,
e sim, na verdade, que o ativismo judicial abrange riscos de tirania, os quais se nulificam nos
casos que envolvem injusticas quando de decisdes tomadas pela maioria em causa prépria,
embora, seja suficiente para encobrir o argumento, fundado na equidade, sobre a maioria
poder decidir acerca dos limites de seu poder (DWORKIN, 2002, p. 225).

Dworkin alerta sobre os riscos de tirania que o ativismo judicial pode trazer caso seja
permitido a aqueles que ocupam o poder decidirem a sua maneira, de acordo com suas

vontades, e ndo consoante o ordenamento juridico. Além disso, para o autor, a discussdo a
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respeito dos riscos do ativismo € menor do que a maioria decidindo em causa propria,
contudo, funcionam para ocultar discussdes quanto aos limites de poder da maioria, a serem
por ela estabelecidos. Desse modo, o ativismo também contribui para travar a realizacdo de
discussdes democraticas relacionadas ao poder da maioria.

Para Antoine Garapon (1999, p. 45-46), o direito é um instrumento de acéo politica,
seja no sentido de expressar reivindicagOes, seja para organizar a agdo administrativa. No
processo, o cidaddo realiza sua acdo politica. Por essa razdo, o ativismo ndo consiste em uma
acao eventual do magistrado para brigar com o poder publico, mas sim “uma evolugdo de
expectativas quanto a responsabilidade politica”.

Destarte, na concepgdo do autor, o ativismo é uma consequéncia da democracia, na
medida em que os cidaddos peticionam contra o Estado apresentando suas reivindicag6es ou
existem conflitos em virtude dos anseios de se organizar a acdo administrativa, via reflexa, ao
solucionar a demanda, o juiz acaba por realizar interferéncias na seara do executivo, o que é
entendido como uma nova forma de atender as expectativas e solucionar as questdes politicas.

A critica quanto ao subjetivismo ou solipsismo do juiz presente ao julgar é a maneira
mais grave de interpretar o ativismo, uma vez que ndo se coaduna com as atribui¢cGes do
magistrado implantar sua visdo no processo. Disto se difere a proatividade do magistrado em
solucionar a demanda, o juiz, inclusive amparado pelo Codigo de Processo Civil, dispde de
inmeros meios, seja em ambito executivo, seja no tocante a meios probatérios, ou até
estimulando a realizacdo de um acordo ou conciliacao, de propiciar resolver a lide que Ihe foi
apresentada, e € preciso que o juiz assim o faca, desde que respeitando as regras processuais, e
analisando o que foi produzido pelas partes de maneira igualitaria, a fim de confronta-los,
ainda, com a legislacéo e jurisprudéncia pertinente.

Nesse sentido, cumpre esclarecer que:

Juiz imparcial é aquele que aplica a norma de direito material a fatos
efetivamente verificados, sem que se deixe influenciar por outros fatores que
ndo seus conhecimentos juridicos. Para ndo perder a imparcialidade, basta
gue o magistrado se limite ao exame objetivo da matéria fatica, cuja
reproducdo nos autos se faz mediante as provas. Irrelevante quem as traga.
Importa, sim, que o provimento jurisdicional ndo sofra a influéncia de outros
elementos (BEDAQUE, 2011, p. 122).

Bem assim, continua o autor, pois considera como juiz ativo aquele que determina a
prova, contudo estd sujeito as limitacdes decorrentes das garantias das partes no processo,

como a ampla-defesa e o contraditorio, o que é compativel como o modelo democratico



94

processual que se deseja, visto que o juiz ativo ndo € autoritario (BEDAQUE, 2011, p. 123).
Ou seja, € imprescindivel que o juiz seja imparcial, sem se deixar influenciar e posicionar de
acordo com o0s acontecimentos processuais. Posto isso, 0 juiz ativo, na acepcdo de Bedaque, é
0 que se dedica a producéo probatdria, dentro dos limites das garantias processuais das partes,
néo se confundindo com o juiz ativista.

Dessa forma, aumentar o poder da justica ndo implica na transferéncia do poder do
povo ao juiz, e sim numa “transformacdo do sentimento de justica” (GARAPON, 1999, p.
46). Isto é, o poder emana do povo que O exerce por seus representantes, dentre os quais nao
estdo os membros do Judiciério, vez que seu provimento como juiz é por meio de concurso
publico, ou entdo, indicacdes para os cargos de desembargadores e ministros dos Tribunais
Superiores, dito isso, ao buscar socorro no Judiciario, 0s membros de povo nao estdo
delegando seu poder soberano a eles, como tambem passaram a modificar sua visdo de
justica, entendendo que a justica ndo decorre da lei, e sim, daquilo que é decidido pelo juiz,
através da lei.

Nesse sentido, percebe-se que, no Brasil, como as pessoas ndo conseguem mais
solucionar elas mesmas seus conflitos com outras, este é transferido ao juiz para que ele o
faca. A vista disso, um dos objetivos do novo CPC ¢ estimular a conciliacio e mediac&o,
servindo de impulso para que as pessoas aprendam a solucionar seus conflitos sem depender
de um terceiro, cujas decisdes as vezes ndo satisfazem nenhuma das partes. Quando a outra
parte no conflito € o poder publico e ele ocorre em descumprimento aos dispositivos legais,
especialmente os constitucionais, a presenca do Judiciario acaba se tornando patente e
necessaria, isso porque o poder publico, justificando-se em demasia pelo principio da
legalidade, ndo aceita realizar acordos, bem como deixar de solucionar ou ndo busca averiguar
a qualidade dos servicos que presta a populacéo.

Portanto, a busca de concretizacdo de direitos fundamentais no Judiciario ndo pode
levar a decisdes que sejam procedentes por compaix@o, por pena das situacOes e das
condicBes socioeconémicas pelas quais o Brasil esta sujeito, a concretizagdo de um direito por
medidas judiciais depende da necessidade do medicamento, tratamento, cirurgia ou outro
servico que garanta a vida. Entretanto, caso haja seu fornecimento pelo poder publico, ele tem
que ser priorizado, assim como verificadas todas as possibilidades a partir do caso concreto,
porque aquela prestacdo ou politica publica ndo estd funcionando. Eis que, o ativismo se
manifesta justamente nessas decisbes emocionais, em que a emocdo € relativizada na
aplicacdo da legislacdo, quando isto ndo poderia, sequer deveria, realizar-se.

Com isso,
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O acompanhamento fenomenol6gico sobre os limites e possibilidades da
atuacdo judicial, nos permite concluir que o Estado Brasileiro, sob o regime
democrético, demanda de todos 0s poderes, compromissos com a isonomia
substancial. Na realidade processual, isso imputa responsabilidades a todos
aqueles que atuam para o exercicio da funcdo jurisdicional, que deve
legitimar-se pela adequacédo da resposta a especificidade da demanda. Se isso
ndo se puder alcancar pela literalidade da lei, pela restrita aplicabilidade das
regras, € certo que também ndo pode depender de visdes solipsistas
(RIBEIRO, 2017, p. 63).

Percebe-se, entdo, que as instituicdes e as fun¢des de Estado atuam em prol da garantia
da isonomia substancial, de modo que todas as pessoas que trabalham no Judiciario, como as
cujo oficio envolve o Judiciario, também tém esse compromisso, em especial no sentido de
verificar se o resultado da demanda se adéqua a realidade social, econdmica e politica atual,
sob a perspectiva de uma igualdade substancial, isso ndo se verifica apenas no texto de lei,
que deve nortear a solucdo, contudo, também ndo justifica a implantacdo de visdes e acoes
subjetivas.

Com efeito, muitos autores argumentam acerca do ativismo a brasileira, justamente
pelo fato de, no Brasil, o ativismo ser fruto de decisOes baseadas na vontade do magistrado,
segundo as suas convicgdes pessoais, escolhas politicas e argumentos morais, 0s quais Sao
tidos como elementos metajuridicos. Por isso que, 0 ativismo envolve solipsismo, e ndo pode
ser classificado como bom, nocivo ou mau (TRINDADE; OLIVEIRA, 2017, p. 237).

Além disso, William Marshall (2002, p. 104) identificou sete tipos de ativismo judicial
dentre os descritos pela doutrina, sdo eles: o ativismo contramajoritario, segundo o qual se
evidencia a relutancia dos tribunais em deferir decisdes dos democraticamente eleitos, por
discordarem delas; o ativismo néo originalista, em que se nega o originalismo na interpretacéo
judicial, ndo permanecendo fiéis ao texto legal ou a interpretacdo da Constituicédo; ativismo de
precedentes indica o ndo cumprimento dos precedentes pelos tribunais; ativismo jurisdicional
demonstra a falha dos tribunais em aderir a concepcdes jurisdicionais que limitem seus
poderes; criatividade judicial implica na criagdo de novas teorias e direitos pela doutrina
constitucional; ativismo remédio consiste na utilizacdo do poder do judiciario para impor o
desenvolvimento de obrigagdes afirmativas aos outros apoiadores do governo, ou tomar as
instituicbes governamentais para o controle judicial como um remédio imposto; e o ativismo
partidario, no qual se utiliza do poder do juiz para se conquistar os fins partidarios.

Porquanto, € possivel notar que o ativismo, assim como o direito, tornou-se

instrumento para atingir fins politicos, seja no sentido de alcancar o poder ou de manté-lo. De
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outro lado, existem concepcdes extremamente solipsistas, visto que percebem o poder do
magistrado como acima da Constituicdo e permitem ao magistrado a criar o direito naquele
caso, 0 que afronta ndo s6 ao regime democratico e a separacdo de poderes, como enaltece
apenas uma das func¢des do Estado, ou seja, o Judiciario.

Vale ressaltar que Lenio Streck (2014, p. 289) adverte que:

O risco que surge desse tipo de ac¢do € que uma intrevencdo dessa monta do
Poder Judiciario no seio da sociedade produz graves efeitos colaterais. Quer
dizer: ha problemas que simplesmente ndo podem ser resolvidos pela via de
uma ideia errbnea de ativismo judicial. O Judiciario ndo pode substituir o
legislador (ndo esquegamos, aqui, a diferenca entre ativismo e judicializacdo:
0 primeiro, fragilizador da autonomia do direito; o segundo, ao mesmo
tempo, inexoravel e contingencial). Desnecessario referir as inimeras
decisBes que obrigam o0s governos a custear tratamentos médicos
experimentais (até mesmo fora do Brasil), fornecimento de remédios para
erecdo masculina e tratamento da calvicie...!

Dessa forma, a judicializacdo é compreendida pelo autor como um mal inevitavel,
visto que se refere a problemas contingenciais na concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais. J& o ativismo avilta a autonomia do direito, abalando suas estruturas legais e
institucionais, de modo que é necessario se atentar a intervencdo judicial, pois suas
consequéncias ferem o direito e, via reflexa, a sociedade em si. Streck cita exemplos
relacionados a casos de saude nos quais se nota pouca razoabilidade na decisdo, mas, ao
contrario, uma carga moral individual forte, o que implica ndo s6 em decisdes injustas sob o
contexto socio-politico e econdmico, bem assim, com o gasto excessivo, desnecessario e, por
isso, irregular da verba publica.

Por conseguinte, o objetivo deste topico é demonstrar que, apesar da existéncia da
judicializacdo dos direitos fundamentais sociais, principalmente do direito a salde, tal
contexto ndo justifica o solipsismo das decisGes judiciais, a interpretacdo e implantacdo das
concepgdes subjetivas ou moralmente valorativas do magistrado no feito, seja em seu
desenvolvimento, na fase probatdria, ou na executiva. O juiz tem poderes probatorios, deve
conduzir os autos, com neutralidade e imparcialidade, sem criacbes ou abuso de
interpretacdes, a partir da sua moral, o que ndo lhe impede, de, quando provocado, atuar de
forma proativa para a conclusdo do feito. Alias, o magistrado deve é buscar a igualdade
substancial na demanda, de maneira proporcional e dentro da realidade social, politica e

econdmica nacional.
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2.4. A Efetividade do Direito a Saude no Brasil: o Minimo Existencial e a Reserva do

Possivel

O direito a salde, igualmente aos demais direitos fundamentais sociais, ao ser
concretizado, seja pelo poder publico ou nos processos judiciais, gera gastos publicos e
orcamentarios, gastos estes que sempre esbarram em discussdes acerca de limitacdes e
parametros de qual seria 0 minimo necessario para um ser humano sobreviver dignamente, o
que é conhecido como minimo existencial, bem como o limite entre 0s gastos atuais do poder
publico e a salvaguarda de dinheiro para se investir futuramente, considerando que as
geragdes futuras e o carater programatico de algumas normas de direitos fundamentais, o qual
consiste no objeto de defesa da reserva do possivel.

Desde ja, parte-se do pressuposto de que:

[...] a garantia efetiva de uma existéncia digna abrange mais do que a
garantia da mera sobrevivéncia fisica, situando-se, portanto, além do limite
da pobreza absoluta. Sustenta-se, nesta perspectiva, que se uma vida sem
alternativas ndo corresponde as exigéncias da dignidade humana, a vida
humana ndo pode ser reduzida a mera existéncia (SARLET; FIQUEIREDO,
2007, p. 180).

Logo, os direitos fundamentais e sociais ndo apenas séo inerentes ao ser humano como
sdo indicadores, principalmente quando associados a dignidade, para se aferir que o ser nao
apenas exista, mas, sim, esteja em condi¢cdes de sobreviver de forma digna, acima dos
patamares de pobreza absoluta, enquanto Ihes sejam assegurados tais direitos.

N&o é preciso, para tanto, que esteja positivado constitucionalmente o direito ao
minimo existencial, uma vez que a interpretacdo dos dispositivos constitucionais, como 0s
principios e objetivos da ordem econdmica, dispostos no artigo 170 da Constituicdo, e
também os direitos sociais em espécie (saude, trabalho, moradia, previdéncia social,
assisténcia social, e outros), envolvem o minimo existencial, que simboliza um direito-
garantia fundamental autbnomo, segundo Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2007, p. 184).

Ademais, o minimo existencial pode ser concebido como: “todo o conjunto de
prestacdes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no
sentido de uma vida saudavel” (SARLET; FIGUEIREDO, 2007, p. 184). Ou seja, nao
obstante a indispensabilidade de uma sobrevivéncia de forma digna e acima dos padrdes de
pobreza absoluta, 0 minimo existencial, de maneira conceitual, abrange uma vida saudavel, a

qual se relaciona ndo s6 a saude, mas também ao equilibrio entre as condi¢bes econémicas e
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sociais do individuo, de tal maneira que existam condigdes econémicas que lhe permitam
assegurar sua sobrevivéncia, bem como condicBes sociais, isto €, viver em um ambiente
salubre, ter o que comer, ter acesso a educacdo, e cuidar de sua salde para ndo contrair
patologias ou desenvolvé-las.

Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 70) entende como minimo vital “o dever do
Estado caudatariamente ao principio da dignidade humana, garantir a todos um standard
social minimo incondicional”. Isso porque, o autor considera que, diante do fato do ser
humano possuir um valor absoluto, e ndo relativo, devem ser-lhe garantidas condi¢des para
sua vida seja preservada, e para sua integracao na sociedade.

Ademais, na acepcdo do autor, 0 minimo vital se trata dos parametros indispensaveis
para se continuar vivendo, com o0 objetivo de preservar o ser humano, dada a sua
singularidade, a fim de salvaguardar sua vida e sua integragdo social. O “prejuizo”, com a sua
adocdo, é do Estado, o qual devera elaborar e executar politicas publicas que estejam de
acordo, pelo menos, com esses padrées minimos.

O equilibrio social e econémico para se assegurar 0 minimo significa o individuo estar
apto a exercitar seus direitos fundamentais para sobreviver. Sem contar que 0s parametros
econdmicos podem ser garantidos pelo governo ou entdo a partir da propria pessoa como fruto
de seu trabalho. Impende ainda salientar sobre os programas de assisténcia social aos
moradores de rua, 0s programas de moradia, 0s quais funcionam como uma forma de
proporcionar auxilio aos individuos, devido a grande desigualdade social no Brasil, com o
escopo de assegurar 0 minimo para que as pessoas possam existir (dignamente).

Nesta esteira,

O sistema social deve ser estruturado de modo que a distribuicdo resultante
seja justa, independentemente do que venha a acontecer. Para se atingir esse
objetivo, é necessario situar o processo econémico e social dentro de um
contexto de instituicdes politicas e juridicas adequadas. Sem uma
organizacao apropriada dessas instituicdes basicas, o resultado do processo
distributivo ndo serd justo (RAWLS, 1997, p. 303).

Em outras palavras, o equilibrio na garantia do minimo, até mesmo pelo poder
publico, depende de um entendimento do contexto sdcio-politico e econémico local, para que
as instituicbes especializadas em assisténcia consigam bem desempenhar suas funcdes, isto é,
0 SUS, ao fornecer medicamentos béasicos, precisa saber e conhecer as patologias que mais
afligem os brasileiros, os melhores em termos de qualidade e eficacia, medicamentos,

fornecer vacinas e sempre estar alerta com a disseminacéo e eliminacao de certas epidemias, o
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cuidado com o saneamento bésico, com os niveis de poluigdo, que restam cada vez mais
evidentes com o (re)aparecimento de patologias.

Outrossim, garantir o minimo existencial se revela um compromisso com 0 processo
constitucional, os fundamentos e fins da Constituicdo de 1988, uma vez que a dignidade
humana € o valor maior tratado na Constituicdo e 0 minimo existencial se revela para que haja
humanidade e distribuicdo de cuidados entre todos os seres humanos.

Existem autores que diferenciam o minimo existencial do minimo vital, enquanto

outros consideram que sao expressdes semelhantes:

Em outros termos, o minimo existencial refere-se a uma série de prestacoes
sociais capazes de assegurar 0s pressupostos a uma existéncia humanamente
digna, e ndo apenas um minimo vital, ou o suficiente a sobrevivéncia
pessoal. Dentre essas, certamente estdo incluidas prestaces minimas em
salde (FIGUEIREDO, 2007, p. 194).

Pois bem, a autora considera que o minimo existencial ndo se refere apenas a
sobrevivéncia do individuo, o que, na verdade, relaciona-se ao minimo vital, mas sim, ao
minimo de direitos garantidos, em especial, os direitos sociais, inclusive sendo as prestaces
basicas de salde, como saneamento basico, vacinas, postos de saude ou UPAs, capazes de
atender, a qualquer hora, eventuais problemas que possam acometer um individuo.

De outro lado, vale ressaltar que existem autores que ndo adotam diferenciacdo entre
minimo existencial e vital, qualificando-os em consonancia aos preceitos dos direitos
fundamentais e a dignidade humana.

N&o obstante, cumpre advertir que o conteddo minimo dos direitos fundamentais e o

minimo existencial/vital consistem em situacdes diferentes, pois:

O chamado conteldo minimo aponta que cada direito tem um ndcleo
minimo irremissivel, associado a sua propria razdo de ser. Evoca, assim, uma
abstragdo que enuncia a esséncia do direito cogitado, que ndo pode ser objeto
de supressao ante qualquer panorama histérico ou ante quaisquer eventuais
limites. J& o chamado minimo vital opera com vetores gquantitativos, ou seja,
aponta quais as necessidades minimas que um ser humano, sé por sé-lo e
exatamente para preserva-lo em sua dignidade, deve observar (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 72).

Portanto, enquanto o nucleo essencial dos direitos se refere as questdes
imprescindiveis que compdem o direito em espécie, e que ndo podem dele ser subtraidas ou
restringidas, o minimo vital ou minimo essencial sdo as diretrizes para se assegurar a

existéncia com dignidade do ser humano.
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Por sua vez, Mariana Figueredo (2007, p. 183) considera que o contedo essencial dos
direitos fundamentais é um padrdo minimo de eficacia, o qual assegura a inviolabilidade da
materializacdo na protecdo do direito, cuja limitacdo ocorre de acordo com as pretensdes
juridicas que podem ser objeto de solicitacdo judicial e nas quais ndo é licita a interferéncia do
Estado ou dos particulares para descaracterizar o direito.

Por conseguinte, o minimo existencial se refere a manutencdo e a presenca dos direitos
inerentes ao homem em seu carater fundamental, a fim de que sejam assegurados para que 0
individuo possa ser visto como tal, garantida também sua dignidade. De outro lado, o
contetdo essencial dos direitos fundamentais sdo os padrées, pelos quais é possivel avaliar se
caso determinado direito existe e é protegido ou ndo, e 0s que ndao podem ser objeto de
restri¢do legal ou judicial.

No tocante ao direito a saude, o minimo existencial significaria que o autor da
demanda demonstrasse que a falha no recebimento do tratamento é severa o bastante a ponto
de aviltar seu direito a vida, a dignidade, e integridade pessoal, assim como a parte autora
deveria comprovar que ndo dispunha de recursos para pagar um tratamento privado ou um
plano de satude (LANDAU, 2012, p. 208-209).

A interpretacdo acima € a fundamentacdo juridica da grande maioria das peticdes
iniciais que tratam de saude no Brasil, de maneira que € possivel perceber que ela se associa
em parte ao minimo existencial, uma vez que a falha no servigo publico prestacional &€ um
problema que deve ser corrigido. Posto que, as condi¢fes econémicas variam na sociedade
brasileira, mas todos, independentemente delas, possuem o direito a saude assegurado, razéo
pela qual € necessario mensurar e ponderar 0 qudo grave é a patologia ou a necessidade da
prestacdo do servico de sade em um contexto social, politico e econdmico de predominancia
da judicializacédo da saude.

Com efeito, Ménica Serrano (2012, p. 66) defende que o parametro de averiguacéo do
minimo existencial ndo é imutavel, de maneira que precisa ser interpretado consoante as
novas realidades sociais, as quais estdo sempre se modificando, no entanto, em momento
algum, pode se distanciar dos fins sociais.

A seu turno, Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2007, p. 186) defendem que o
conteddo que forma o minimo existencial depende de uma analise ou averiguacdo das
necessidades de cada pessoa e de sua familia, quando necessario, admitindo-se a possibilidade
de haver padrfes com base nas avaliagcOes ja realizadas ou que forem realizadas.

As condicbes sociais do caso concreto analisadas sob a perspectiva das condicGes

sociais, econdmicas e politicas do pais, segundo 0s nichos sociais que 0 compdem, permitem
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a concep¢do do que simboliza o0 minimo existencial em determinado caso concreto, sendo
gue, numa analise objetiva, a visualizacdo da pessoa como sujeito de direitos, que lhe séo
inerentes e devem ser garantidos € tida como parametro.

Destarte, nesse sentido, o poder publico acaba tendo uma fun¢do primordial, visto que
é responsavel por gerir a sociedade, o orcamento publico e a realizar as politicas publicas.

O papel do Estado na organizacdo das politicas publicas e aparelhamento da
economia é relevante, devendo buscar o equilibrio entre a receita e a
despesa, sem, contudo, se afastar dos principios constitucionais consagrados,
que exigem a realizacdo das necessidades sociais e consagracao, inclusive,
do minimo essencial de dignidade e cidadania (SERRANO, 2012, p. 67-68).

No caso do direito a salde, por se tratar de um direito social fundamental que demanda
acles positivas do poder publico para sua concretizacdo, que ocorre especialmente pelo
Sistema Unico de Salde, tendo cada ente federativo sua parcela de responsabilidade
econdmica e politica, € preciso que eles estejam coadunados, no sentido de, cientes do seu
papel, e das deficiéncias orcamentarias, como muito se alega, saibam, segundo o principio da
eficiéncia, bem gerir a salude publica, embora com recursos escassos, e,ainda assim, sejam
levadas a populagéo as informac@es sobre a disponibilidade dos servigos, os locais em que é
possivel acessa-los e, 0 tempo de espera para conseguir determinadas prestacoes.

Falta uma gestéo transparente com a populacdo, uma vez que vender a ideia de que o
servico € bom e bem prestado, no entanto, esta inalcancavel aos que dele necessitam, apenas
gera mais dor e ressentimento para com 0s agentes politicos. A transparéncia na gestdo, que,
na verdade, estd mais para uma divulgacdo de informacdes (publicidade), poderia até ensejar
parcerias com entes privados que prestam servigos de salde publica, e outros.

Muito embora ainda haja discussao a respeitodo minimo necessario para um individuo
existir, uma sociedade democréatica deve lutar para extrair e atingir a maxima efetividade das
normas sociais, de maneira a serem tratadas como excecao as situacfes pertinentes a restricdo
dos direitos sociais e sua relacdo com a reserva do possivel (SERRANO, 2012, p. 72).

Interessante notar que, pelo fato dos direitos fundamentais serem financiados por
receitas tributérias, Holmes e Sustein (1999, p. 48) consideram que eles sdo bens publicos,
uma vez que os servicos publicos sdo financiados pelos contribuintes e administrados pelo
governo, visando melhorar o bem-estar coletivo e individual.

No tocante a reserva do possivel, o0 STF, no julgamento da ADPF 45, consignou que:
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Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de
suas obrigacBes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade (BRASIL, online).

Logo, o poder publico ndo pode justificar sua omissdo ou inacdo pela reserva do
possivel, bem como ndo pode deixar de cumprir os mandamentos constitucionais com base
nela, principalmente quando, a partir da alegacdo de reserva do possivel forem tolhidos
direitos ou aspectos fundamentais dos direitos.

A reserva do possivel é uma teoria que se originou da decisdo BVerfGE 33, 303
(1972) do Tribunal Constitucional Alemé&o, conhecida como Numerus Clausus. No caso,
discutia-se acerca do acesso a determinados cursos na universidade em raz&o da concorréncia
e da disponibilidade de vagas ofertadas, e, dadas as devidas proporgOes entre as normas de
direito alemas e brasileiras, a decisdo expds que sO é possivel tratar de reserva do possivel
guando o minimo existencial é assegurado, ou seja, o poder publico ndo pode contingenciar
ou economizar gastos, alegando que seu orgcamento estd comprometido se o que se pleiteia é a
garantia do minimo a partir de prestacdes que concretizam os direitos sociais’.

Canotilho (2003, p. 478) defende que o fato dos direitos econémicos, sociais e
culturais serem entendidos como direitos originarios, modifica a funcdo dos direitos

fundamentais acerca de sua efetivacdo, a qual depende da discussdo quanto a reserva do

"«Além do mais, tem-se visto, recorrentemente, a invocagdo da teoria da reserva do possivel, importada do
Direito aleméo, como escudo para o Estado se escusar do cumprimento de suas obrigacdes prioritarias. Ndo se
pode deixar de reconhecer que as limitacdes orcamentarias sdo um entrave para a efetivacdo dos direitos sociais.
No entanto, é preciso ter em mente que o principio da reserva do possivel ndo pode ser utilizado de forma
indiscriminada. Na verdade, o direito alemdo construiu essa teoria no sentido de que o individuo sé pode
requerer do Estado uma prestacdo que se dé nos limites do razoavel, ou seja, na qual o peticionante atenda aos
requisitos objetivos para sua fruicdo. Informa a doutrina especializada que, de acordo com a jurisprudéncia da
Corte Constitucional alema, os direitos sociais prestacionais estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido
daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade. Ocorre que ndo se podem importar
preceitos do direito comparado sem atentar para Estado brasileiro. Na Alemanha, os cidaddos ja dispGem de um
minimo de prestagBes materiais capazes de assegurar existéncia digna. Por esse motivo, o individuo ndo pode
exigir do Estado prestacOes supérfluas, pois isso escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a
sociedade arque com esse dnus. Eis a correta compreensdo do principio da reserva do possivel, tal como foi
formulado pela jurisprudéncia germanica. Todavia, situagdo completamente diversa é a que se observa nos
paises periféricos, como é o caso do Brasil, pais no qual ainda ndo foram asseguradas, para a maioria dos
cidaddos, condigbes minimas para uma vida digna. Nesse caso, qualquer pleito que vise a fomentar uma
existéncia minimamente decente ndo pode ser encarado como sem razdo, pois garantir a dignidade humana é um
dos objetivos principais do Estado brasileiro. E por isso que o principio da reserva do possivel nio pode ser
oposto a um outro principio, conhecido como principio do minimo existencial. Desse modo, somente depois de
atingido esse minimo existencial é que se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em quais
outros projetos se deve investir” (REsp 1.389.952-MT, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 3/6/2014),
(BRASIL, online).
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possivel, uma vez que a concretizacdo de tais direitos depende de recursos econdmicos,
embora ndo simbolize um apelo ao legislador, pois, na Constituicdo Portuguesa hd uma
imposicdo legitimadora das transformacdes econdmicas e sociais, na medida em que elas
sejam necessarias para efetivar esses direitos.

Com efeito, nota-se que a importancia da gestdo orcamentaria na concepcao e
organizacdo estrutural de um direito social, econémico e cultural, como o direito a salde,
posto que a reserva do possivel também impacta na maneira como se concebe a estrutura
organizacional de organizacdo desse direito. Disso, denota-se que o direito a salde no caso
brasileiro estd delimitado por limites orcamentarios, assim como limites constitucionais, no
tocante a necessidade de concretizacdo do nucleo bésico e essencial desse direito (para todos).

Dessa forma, a reserva do possivel funciona como um limite juridico e fatico aos
direitos fundamentais, e pode também ser utilizada para assegura-los, a exemplo dos casos de
conflitos de direitos acerca da indisponibilidade de recursos a fim de proteger o nucleo
essencial de um direito fundamental, desde que respeitadas a proporcionalidade e a garantia
do minimo existencial no tocante a todos os demais direitos (SARLET, 2018, p. 296).

Portanto, a aplicacdo da teoria da reserva do possivel depende de trés condicdes: a
garantia ou satisfacdo do minimo vital, como acesso a educacdo basica e saude, e outras; que
o0 Estado comprove que vem atuando de maneira significativa na efetivacao do direito social
pleiteado; e, a avaliacio da razoabilidade do caso (NUNES JUNIOR, 2009, p. 175).

Considerando que as politicas publicas nacionais ndo funcionam, existem pessoas que
vivem a margem da miserabilidade e em péssimas condi¢des de vida, e a necessidade de, cada
vez mais, avaliar os casos judiciais a partir de critérios de razoabilidade e proporcionalidade
pelo juiz, enquanto essas contingéncias ndo forem sanadas, simplesmente ndo cabe alegar
contingenciamento de recursos ou crise orcamentaria nos processos judiciais, porque tal
motivo ndo serd uma justificativa. De outro lado, também ndo € possivel permitir excessos a
despeito de prejudicar o mesmo direito de outrem ou outro direito do outro.

Desse modo, a razoabilidade se relaciona a proporcionalidade, a qual, por sua vez,
significa “a busca do justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a serem alcangados”
(GRINOVER, 2010, p. 19). Isto é, quando se discute judicialmente a respeito da prestacdo de
um servico de saude publica, é preciso que o magistrado realize um estudo sobre se 0 que se
pleiteia € razoavel, se h4 uma equivaléncia entre a utilizagdo do Judiciario, e sua eventual
interferéncia administrativa, e aquilo que se busca.

Segundo Zagrebelsky (1999, p. 147-148), na prética judicial, o carater razoavel do

direito se evidencia em dois momentos: na categorizacdo dos casos a luz dos principios e na
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busca da regra aplicavel ao caso. E razoavel a categorizacdo dos fatos que considera todos os
principios que nele interferem, é razoavel a regra individualizada no marco das condi¢es
limitadoras do direito como ordenamento, respondendo as exigéncias do caso. E justamente
ao apurar a razoabilidade do conjunto, é que se realiza trabalho de unificacdo do direito, cuja
atribuicdo € da jurisprudéncia.

A seu turno, Humberto Avila (2005, p. 103) entende que a razoabilidade possui trés

acepcoes:

Primeiro, a razoabilidade € utilizada como diretriz que exige a relacdo das
normas gerais com as individualidades do caso concreto, quer mostrando sob
qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais
hipdteses o caso individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se
enquadrar na norma geral. Segundo, a razoabilidade é empregada como
diretriz que exige uma vincula¢do das normas juridicas com o mundo ao
qual elas fazem referéncia, seja reclamando a existéncia de um suporte
empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relagéo
congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceiro,
a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relacéo de equivaléncia
entre duas grandezas.

Logo, a razoabilidade pode envolver tanto a relacdo entre a norma geral e as
peculiaridades do caso concreto, a ponto de indicar como sera 0 seu cumprimento; ou pode a
razoabilidade funcionar como uma ponte entre 0 mundo juridico e a realidade concreta, de
maneira a funcionar como um suporte entre a medida adotada e o fim pretendido; e, ainda,
pode a razoabilidade operar na relacdo entre duas grandezas. Eis que, no tocante a
judicializagdo da saude, espera-se que a razoabilidade seja utilizada consoante a primeira e/ou
a segunda acepcoes.

Por outro lado, cumpre consignar que a proporcionalidade se refere a uma relagédo
entre meio e fim, vez que sendo adotado 0 meio, atingir-se-a o fim, enquanto a razoabilidade
se relaciona a congruéncia e equidade, no sentido de harmonizar o Direito a suas condicoes
externas, ou seja, o caso concreto (AVILA, 2005, p. 110). Posto isso, considerando as
diferencas entre os termos, nos casos de salde, espera-se que 0 juiz realize um exercicio de
razoabilidade, entre o contetido da norma, a realidade e o caso concreto.

Para tanto, € necesséario também a realizagdo de um estudo econémico e orgamentario,
entre as possibilidades e necessidades da parte que solicita a prestacéo e as possibilidades de
oferta do poder publico, a fim de ndo se incorrer em desproporcionalidades que ensejam

desigualdades.
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Nesta esteira, no tocante a intervencdo judicial nas politicas publicas de salde de

forma razoavel:

Tome-se 0 exemplo da salde: uma politica publica razoéavel (e, portanto,
adequada) deve propiciar o atendimento ao maior nimero de pessoas com 0
mesmo volume de recursos. Merecem criticas, portanto — por ndo atender ao
requisito da razoabilidade —, alguns julgados, em demandas individuais que
concedem ao autor tratamentos carissimos no exterior, ou a aquisi¢do de
remédios experimentais que sequer foram liberados no Brasil. Ndo se trata,
nesses casos, de corrigir uma politica publica de salde que esteja
equivocada. E ndo se pode onerar o erdrio publico sem observancia da
reserva do possivel (GRINOVER, 2010, p. 25).

Assim, cabe ao juiz ponderar e tentar equilibrar, em especial nas demandas
individuais, a relacdo entre meios e fins, possibilidades e as necessidades das partes
envolvidas para que ndo se ocasione mais desigualdade, bem como em respeito a salde
enguanto bem e direito social.

Ingo Sarlet (2018, p. 239) adverte que o principio da proporcionalidade propicia que
as medidas em prol dos deveres, 0s quais consistem na limitacdo ou redefinicdo do conteudo
dos direitos fundamentais, estejam em conformidade com o sistema constitucional e
salvaguardem o nucleo essencial do direito fundamental que foi afetado. Consequentemente, a
proporcionalidade ndo se cinge a mera analise de meios e fins, assim como envolve
consideracdes a respeito da plausibilidade entre o sistema constitucional e o ndcleo essencial
do direito.

A questdo chave na administracdo publica ndo é aumentar ou cortar a verba para
investimento, e sim trabalhar qualitativamente, estudar como realmente é realizada uma
politica publica, concebé-la, estruturd-la, para, enfim, implantad-la e, eventualmente, apds
resolver seus problemas iniciais e/ou de execucdo, colher seus frutos, qual seja: a efetiva
concretizacao de determinado direito fundamental social.

Disto, conclui-se que, os direitos sdo caros porque 0s remédios, isto €, as solugdes para
efetiva-los também sdo onerosas (concretizagdo de politicas publicas), principalmente quando
elas tém que ser uniformes e justas, e, a partir do momento que um direito legalmente previsto
ndo tem aplicacéo, ele é um direito vazio (HOLMES; SUSTEIN, 1999, p. 43).

Com isso, os problemas e gastos realizados no &mbito da judicializacdo da salde
deveriam servir para demonstrar aos gestores como melhorar e o que melhorar no tocante as

politicas publicas, contudo, parece que falta interesse e proatividade por parte dos entes
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publicos (inclusive na gestdo do SUS), em tirar licdes mais céleres e eficazes desse
contingente de processos.

Ressalte-se que a reserva do possivel ndo consiste em uma teoria que limita direitos,
tal qual a assisténcia a salde, ao passo que se trata de “um elemento conformador de
demandas sociais, 0 qual, embora inerente ao bem-estar social e necessarias a realizagdo da
personalidade, ndo se situam nesse limiar minimo” (NUNES JUNIOR, 2009, p. 176).

Certamente, o orcamento publico tem varios nichos de atendimento, e ndo existe
apenas a contingéncia para a concretizacdo de direitos no pais, por isso, cabe ao gestor
publico, até mesmo quando se interessa por determinado cargo, antes de pensar como angariar
votos, trabalhar e estudar as maneiras de investir e gastar dinheiro publico, de acordo com as
necessidades, importancias e demandas que existem. Ademais, um investimento bom e eficaz
em salde publica ndo culminaria em judicializacdo excessiva, ja que, justamente por nao atuar
de forma eficiente, o poder publico “perde” dinheiro ao ter que cumprir as inumeras decisoes

judiciais.

O ideal é buscar uma gestdo, por parte do Estado, neutra e eficaz, desde o
planejamento orgamentario, com a eleicdo das prioridades dirimidas pela
propria ordem constitucional, direcionamento e focalizagdo de adequados
das receitas, e uma fiscalizacdo, seja por parte dos 6rgdos publicos, mais
ativa, com resultados positivos ante fendmenos como a corrupgéo, de forma
a viabilizar politicas pablicas que conjuguem os interesses individuais e 0s
sociais, perfazendo um sé caminho a conferir a todos os cidaddos vida mais
digna (SERRANO, 2012, p. 211).

Uma boa gestdo publica, organizada, comprometida com o governo e com as politicas
publicas possibilitara a efetivacdo e a melhoria dos servigos publicos no que tange aos direitos
sociais, bem como aos demais problemas que compde ou que surgirem para a administracgao.

Outrossim, a reserva do possivel envolve uma tripla dimensao: a disponibilidade fatica
de recursos para concretizar direitos fundamentais; a disponibilidade de recursos humanos e
materiais, que se relaciona a distribuicdo de receitas e competéncias tributarias,
orcamentarias, administrativas, legislativas e etc., o que envolve equacionamento e divisao
devido ao sistema constitucional federativo brasileiro; e, também, quanto & distribuicdo das
prestacdes sociais abrange sua proporcionalidade, exigibilidade e razoabilidade. Tudo isso
exige que seja feito um equacionamento sistematico e consoante a Constituicdo, a fim de que
seja dada maior eficacia aos direitos fundamentais, e ndo que esses fatores funcionem como
motivos para sua restricdo, pelo contrario, sejam ferramentas para a garantia dos direitos
fundamentais sociais de cunho prestacional (FIGUEIREDO; SARLET, 2007, p. 189).
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Posto isso, vale ressaltar que a reserva do possivel ndo se refere tdo somente ao
contingenciamento de gastos para a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, mas,
além disso, abrange, ainda, a disponibilidade de fato, material e humana, para a realizacdo dos
preceitos constitucionais voltados a distribuicdo das competéncias tributarias, administrativas,
orcamentarias em cada ente e entre os entes.

Destarte, por mais que as a¢Oes de salde devam ser descentralizadas, no geral, elas
devem ser compativeis com o estabelecido constitucionalmente, com a gestdo do SUS, e o
Ministério da Saude, envolvendo toda a divisdo estadual e municipal, razdo pela qual se
evidencia a importancia de se bem administrar, de conhecer a coisa publica, bem como o
poder publico (estruturalmente), pois assim as politicas e a¢es publicas de salde serdo
melhor elaboradas e executadas.

A parcimonia na avaliagcdo das situacdes entre o minimo existencial e a reserva da
possivel demanda a aplicacdo do principio da proporcionalidade, segundo Ingo Sarlet e
Mariana Figueiredo (2007, p. 192-193), o qual:

devera presidir a atuacdo dos Orgaos estatais e dos particulares, seja quando
exercem funcdo tipicamente estatal, mesmo que de forma delegada (com
destaque para a prestacdo de servicos publicos) seja aos particulares de um
modo geral. Além disso, nunca é demais recordar que a proporcionalidade
havera de incidir na sua dupla dimensdo como proibicdo do excesso e de
insuficiéncia, além de, nesta dupla acepgdo, atuar sempre como paradmetro
necessario de controle dos atos do poder publico, inclusive dos 6rgdos
jurisdicionais, igualmente vinculados pelo dever de protecdo e efetivacéo
dos direitos fundamentais. Isto significa, em apertadissima sintese, que 0s
responsaveis pela efetivacdo de direitos fundamentais, inclusive e
especialmente no caso dos direitos sociais, onde a insuficiéncia ou
inoperdncia (em virtude da omissdo plena ou parcial do legislador e
administrador) causa impacto mais direto e expressivo, deverdo observar 0s
critérios parciais da adequacdo (aptiddo do meio no que diz com a
consecucdo da finalidade almejada), necessidade (menor sacrificio do direito
restringido) e da proporcionalidade em sentido estrito (avaliagdo da equacdo
custo-beneficio — para alguns, da razoabilidade no que diz com a relacéo
entre 0os meios e os fins), respeitando sempre o nucleo essencial do(s)
direito(s) restringido(s), mas também ndo poderdo, a pretexto de promover
algum direito, desguarnecer a prote¢do de outro(s) no sentido de ficar aquém
de um patamar minimamente eficiente de realizacdo e de garantia do direito.

Dessa maneira, a utilizacdo da proporcionalidade na avaliacdo de casos concretos
precisa ser realizada considerando o excesso, que deve ser proibido, e a insuficiéncia. Para
tanto, o poder publico (Executivo, Legislativo e Judiciario), devem observar, no cumprimento
de sua fungédo, quando se depararem com questOes relacionadas a direitos fundamentais, se

inicialmente ha ou ndo omissdo legislativa, utilizando os critérios de adequacao, necessidade e
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proporcionalidade estrita para se respeitar o ndcleo essencial dos direitos envolvidos e ndo
restringir demais um direito ou tolhé-lo.

No REsp n° 1068731/RS®, o STJ qualificou o direito & satde como uma garantia
subjetiva do cidaddo, que pode ser exigido de imediato, de modo que, embasado no caso em
litigio acerca da falta de vagas em UTlIs no tnico hospital do local, concluiu-se que isso fere o
minimo existencial, dado que avilta diretamente o exercicio do direito a vida e a dignidade
dos individuos que carecem dessas vagas, e mais, a reserva do possivel ndo pode simbolizar
uma liberagdo do administrador quanto as necessidade basicas e vitais dos individuos.

Logo, o embate entre o minimo existencial e a reserva do possivel demonstra que ndo
se tratam de institutos opostos, mas sim, que exigem humanidade e boa gestdo administrativa.
Todo ser humano, como tal, deve ter respeitadas suas caracteristicas insitas, quais sejam sua
dignidade e os direitos que o compde, sendo necessarios padrdes razoaveis que 0s assegurem
e Ihes sejam prestados. Bem assim, a gestdo publica precisa ser organizada e equilibrada, a
fim de que as politicas publicas sejam efetivas, em harmonia com as necessidades e as
possibilidades orcamentarias de um Estado, que ndo atua apenas efetivando direitos,

entretanto, necessita que eles sejam concretizados para se desenvolver.

8 Administrativo. Direito & salde. Direito subjetivo. Prioridade. Controle judicial de politicas ptblicas. Escassez
de recursos. Decisdo politica. Reserva do possivel. Minimo existencial. 1. A vida, salde e integridade fisico-
psiquica das pessoas é valor ético-juridico supremo no ordenamento brasileiro, que sobressai em relagdo a todos
0s outros, tanto na ordem econdmica, como na politica e social. 2. O direito a salde, expressamente previsto na
Constituicdo Federal de 1988 e em legislacdo especial, é garantia subjetiva do cidaddo, exigivel de imediato, em
oposi¢do a omissdes do Poder Publico. O legislador ordindrio, ao disciplinar a matéria, impds obrigacdes
positivas ao Estado, de maneira que esta compelido a cumprir o dever legal. 3. A falta de vagas em Unidades de
Tratamento Intensivo - UTIs no Unico hospital local viola o direito a salde e afeta 0 minimo existencial de toda a
populacéo local, tratando-se, pois, de direito difuso a ser protegido. 4. Em regra geral, descabe ao Judiciario
imiscuir-se na formulacdo ou execucdo de programas sociais ou econdémicos. Entretanto, como tudo no Estado
de Direito, as politicas publicas se submetem a controle de constitucionalidade e legalidade, mormente quando o
que se tem nao é exatamente o exercicio de uma politica publica qualquer, mas a sua completa auséncia ou
cumprimento meramente perfunctério ou insuficiente. 5. A reserva do possivel ndo configura carta de alforria
para o administrador incompetente, relapso ou insensivel a degradacédo da dignidade da pessoa humana, ja que é
impensavel que possa legitimar ou justificar a omissao estatal capaz de matar o cidaddo de fome ou por negacéao
de apoio médico-hospitalar. A escusa da "limitacdo de recursos orcamentarios” frequentemente ndo passa de
biombo para esconder a op¢do do administrador pelas suas prioridades particulares em vez daquelas estatuidas
na Constituicdo e nas leis, sobrepondo o interesse pessoal as necessidades mais urgentes da coletividade. O
absurdo e a aberragdo orcamentarios, por ultrapassarem e vilipendiarem os limites do razoavel, as fronteiras do
bom-senso e até politicas publicas legisladas, sdo plenamente sindicaveis pelo Judiciario, ndo compondo, em
absoluto, a esfera da discricionariedade do Administrador, nem indicando rompimento do principio da separacéo
dos Poderes. 6. "A realizacdo dos Direitos Fundamentais ndo é opc¢do do governante, ndo € resultado de um juizo
discricionario nem pode ser encarada como tema que depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos
que estdo intimamente ligados a dignidade humana ndo podem ser limitados em razdo da escassez quando esta é
fruto das escolhas do administrador” (REsp. 1.185.474/SC, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
DJe 29.4.2010). 7. Recurso Especial provido. (REsp 1068731/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 17/02/2011, DJe 08/03/2012), (BRASIL, online).
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2.5. A Concretizacgdo do Direito & Saude pelo Poder Judiciario no Brasil

E notdrio e vem sendo comum nos ultimos anos cada vez mais reclamagfes quanto a
efetivacdo do direito a saude em &mbito nacional, vez que o poder puablico ndo vem
conseguindo atender as demandas sociais, como quanto as necessidades por medicamentos
diferenciados, uns cobertos, outros ndo, pelos programas do SUS; cirurgias e tratamentos, que
vao desde os padronizados, cuja fila de espera é enorme e ocasiona demora; e quanto as
solicitacdes diversas ndo cobertas pelo sistema publico (em alguns casos os medicamentos
ndo possuem aval da ANVISA, em outros os tratamentos ndo foram aprovados pelo
CONITEC).

Alias, impende salientar que alguns programas importantes instituidos pelo poder
publico, os quais funcionavam bem, vem apresentando problemas, a exemplo da politica de
vacinacdo, de suma importancia para a prevencdo e protecdo contra doencas graves e
epidemias, a qual, nos Ultimos anos, vem sendo deixada de lado por uma parcela cada vez
maior da populacédo, tanto porque vem perdendo sua credibilidade e adesdo, como pelo fato
dos estogues, que antes sobravam e hoje estdo em falta.

Claro que alojar todas essas solicitaces de servi¢os publicos de saude em um mesmo
grupo dificulta sua concretizacdo, mas, ainda assim, estando ou ndo previstas, a grande
maioria dessas solicitagbes culmina em processos judiciais e, em muitas sentencas
procedentes, com obrigacGes e prazos de cumprimento que atolam mais e contribuem para
potencializar a crise instituida na satde pablica.

Nesse sentido,

[...] a eleicdo de determinadas doencas como prioritarias ndo é uma decisao
simples, nem se funda, em geral, em uma racionalidade Unica. O fato de uma
patologia afetar uma grande quantidade de pessoas parece importante, mas
outras consideragdes sdo igualmente relevantes. Seja como for, uma ultima
observacdo deve ser feita. Parece inevitavel que os sistemas de saude
formulem opc¢des a luz de consideracdes generalizadoras. Entretanto, além
da perspectiva do sistema e da comunidade como um todo, ha, por evidente,
a perspectiva individual do paciente e sua familia, que ndo sofre menos
porque a doenga que o acomete é incomum. Embora as politicas publicas
sejam formuladas de forma geral, a relevancia que cada caso possui em seu
contexto particular ndo deixa de existir. Esse equilibrio entre a politica
coletiva e 0 caso individual € um problema complexo que ndo deve ser
ignorado (BARCELLOS et al, 2017, p. 462).

A saude envolve a perspectiva individual e a coletiva. Sob o aspecto individual, o

detentor de uma patologia sempre vai querer buscar o melhor tratamento, o melhor
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medicamento, a melhor equipe, o melhor hospital a fim de sanar seus problemas, no entanto,
qguando se fala em um sistema publico, a perspectiva coletiva é no sentido da igualdade,
proporcionar cada vez mais e da melhor maneira (qualitativa e quantitativamente) o acesso
universal das pessoas as prestacdes e servigos de saude, o que nem sempre vai ser o melhor,
mas aquele que mais se adéqua ao aspecto custo-efetivo. Por isso, as praticas publicas tém que
ser padronizadas e generalizadas, mas, sobretudo, elas devem funcionar e ser efetivas, que é o
que falta no cenario brasileiro.

Cumpre ressalvar que o reconhecimento nacional ou supranacional dos direitos
fundamentais deixa de ter cunho meramente filos6fico quando sua atuagao é transferida, no
caso concreto, aos tribunais ou a determinados tribunais, sejam eles tribunais constitucionais,
organismos judiciarios, tribunais internacionais, favorecendo o crescimento dos tribunais, e
aumentando a atividade criativa dos juizes (CAPPELLETTI, 1993, p. 66). Entdo, para
Cappelletti, é a atuacdo em juizo que concretiza os direitos fundamentais, depois que eles
forem positivados, isso, consequentemente, gera um aumento do numero de tribunais em
termos qualitativos e quantitativos, assim como da atuacdo criativa dos juizes.

O direito a saude tal qual como foi concebido carrega o ideal de justica social, além da
igualdade, de modo que o excesso de demandas judiciais, nas quais as partes dificilmente
entram em um acordo, entre as suas possibilidades e necessidades, abrem margem para
disparidades nos valores e desigualdades na concessdo do direito a saide como direito de
alguns, que se transforma no direito de poucos.

Porquanto,

Banalizaram-se problemas e repostas. Diante da rotina de liminares
garantindo a entrega de praticamente todo e qualquer medicamento e
providéncia requerido, qualquer medida oferecida no dmbito do sistema de
salde, ainda que célere e razoavel, tende a ser vista como emulacdo
acanhada do verdadeiro direito subjetivo do interessado. Nada menos que a
providéncia maxima sera tido como aceitvel. Seria como parafrasear o
antigo ditado: aos que tiverem a sorte do caminho judicial, tudo; a
coletividade, a lei. O direito a de um oposto ao direito a salude de muitos
(BUCCI, 2017, p. 34).

Conforme se percebe, o exercicio do contraditério é cumprido como mera formalidade
do procedimento processual, ndo se considerando a credibilidade das alegagdes, eis que
muitas vezes as liminares sdo concedidas de plano, ja garantindo o direito, sem se averiguar as
condic¢es daquele que o pleiteia, isto é, é preferivel garantir o0 que se solicita e passar um caso

na frente daqueles que estdo na fila aguardando a prestacdo de salde, ao inves, de analisar de
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maneira razoavel durante o procedimento processual, ponderando todas as argumentacées das
partes. Ademais, ressalte-se que as partes apenas aceitam receber aquilo que pedem, ndo
havendo a possibilidade de eventual acordo.

Ha de se considerar ainda que todos os direitos sdo onerosos, uma vez que eles
pressupdem o financiamento do contribuinte em méaquinas de supervisdo eficientes e eficazes
para monitorar e cumprir a lei. Da mesma forma que um Tribunal depende de recursos para
assegurar sua funcionalidade, de modo que, por ser necessaria vigilancia judicial dos
executores dos direitos, gasta-se 0 mesmo, no minimo, como se se estivesse contratando,
treinando, fornecendo e pagando por guardides judiciais, que, em retorno, estivessem
monitorando os direitos basicos do ser humano (HOLMES; SUSTEIN, 1999, p. 44-45).

Ademais, Mariana Figueiredo (2007, p. 224) sugere que:

A efetivagcdo do direito a salde, destarte, ndo pode desprezar principios
constitucionais como a separacdo dos Poderes, a federacdo, a igualdade, a
razoabilidade. Diversamente, deve-se primar por solucbes que procurem
maximizar tanto os direitos fundamentais, como a principiologia instituida
constitucionalmente.

Logo, segundo a concepgdo da autora, 0S preceitos constitucionais devem ser
utilizados para a maxima efetivacdo do direito & salde, desde que com parciménia. E
necessario também salientar a importancia da participacdo governamental e 0s custos
orcamentarios empregados para a realizagcdo dos direitos, no entanto, ante a ineficacia,
disfuncionalidade e/ou inefetividade das politicas publicas, boa parte do orcamento gasto vai
para cobrir custos processuais, que nao implicam em melhoria dos servicos.

Além disso, os direitos fazem com que o poder se contraponha ao poder, dado que,
constitucionalmente, os direitos levam poderes de um ambito do governo para lidar ou
combater os poderes de outros 6rgdos do poder (HOLMES; SUSTEIN, 1999, p. 55). Via
reflexa, a judicializacdo faz com que a inacdo ou problemas nas a¢des do Executivo e do
Legislativo transfiram para o Judiciario, no tocante aos direitos fundamentais, especialmente o
direito a saude, o poder de realizar o que eles ndo realizam, e, consequentemente, nessa
conjuntura, influem questdes institucionais, isto €, problemas de relacionamento entre os
poderes, e problemas com alocagédo de verba pablica.

N&o obstante, as relagfes sociais tém produzido cada vez mais casos dificeis de serem
solucionados pelo Judiciario, considerando que os casos faceis séo aqueles em que ha a mera
subsuncdo da norma ao caso concreto, os casos dificeis sdo aqueles que suscitam davidas

quanto as premissas normativas, faticas ou dentre ambas, de modo que a solugdo nédo se da de
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forma dedutiva, carecendo da utilizacdo de principios como universidade, coeréncia, consenso
e outros (ATIENZA, 1997, p. 9).

Entdo, certamente, pressupde-se que o0s casos dificeis sdo 0s que contrapdem
principios e valores (os quais sdo entendidos aqui como as dimensOes justificadoras das
normas classificadas como razdes para se agir), devendo ser resolvidos a partir da ponderacéo
das diversas exigéncias para se alcangar um ponto de equilibrio, o que também se aplica aos
casos faceis (ATIENZA, 1997, p. 15).

Com efeito, quando se requer judicialmente uma prestacdo fundamentada no direito a
salde, esta-se discutindo a respeito das politicas publicas, da qualidade do servi¢o publico, da
questdo econdmica e or¢camentaria, e, das necessidades de exercicio de uma vida digna e com
salde por parte do postulante, o que gera um embate quanto a proporcionalidade das
necessidades e do fornecimento de prestacGes de saude sob o aspecto individual e coletivo,
tratando-se, pois, de casos dificeis.

Nesse aspecto, os Tribunais Superiores tém sido cada vez mais provocados a se
manifestar em favor de respostas, seja em prol da padronizacdo na oferta dos servigos, seja
atribuindo restricdes a oferta de medicamentos, tratamentos e cirurgias.

Assim, no ano passado, o STJ decidiu que:

Administrativo. Recurso especial representativo de controvérsia. Tema 106.
Julgamento sob o rito do art. 1.036 do CPC/2015. Fornecimento de
medicamentos ndo constantes dos atos normativos do sus. Possibilidade.
Carater excepcional. Requisitos cumulativos para o fornecimento. 1. Caso
dos autos: A ora recorrida, conforme consta do receituario e do laudo médico
(fls. 14-15, e-STJ), é portadora de glaucoma cronico bilateral (CID 440.1),
necessitando fazer uso continuo de medicamentos (colirios: azorga 5 ml,
glaub 5 ml e optive 15 ml), na forma prescrita por médico em atendimento
pelo Sistema Unico de Saude - SUS. A Corte de origem entendeu que foi
devidamente demonstrada a necessidade da ora recorrida em receber a
medicacdo pleiteada, bem como a auséncia de condig¢Ges financeiras para
aquisicdo dos medicamentos. 2. AlegacGes da recorrente: Destacou-se que a
assisténcia farmacéutica estatal apenas pode ser prestada por intermédio da
entrega de medicamentos prescritos em conformidade com os Protocolos
Clinicos incorporados ao SUS ou, na hip6tese de inexisténcia de protocolo,
com o fornecimento de medicamentos constantes em listas editadas pelos
entes publicos. Subsidiariamente, pede que seja reconhecida a possibilidade
de substituicdo do medicamento pleiteado por outros ja padronizados e
disponibilizados. 3. Tese afetada: Obrigatoriedade do poder publico de
fornecer medicamentos ndo incorporados em atos hormativos do SUS (Tema
106). Trata-se, portanto, exclusivamente do fornecimento de medicamento,
previsto no inciso | do art. 19-M da Lei n. 8.080/1990, ndo se analisando os
casos de outras alternativas terapéuticas. 4. TESE PARA FINS DO ART.
1.036 DO CPC/2015 A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em
atos normativos do SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes
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requisitos: (i) Comprovacdo, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste 0 paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;
(ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;
(iif) existéncia de registro na ANVISA do medicamento. 5. Recurso especial
do Estado do Rio de Janeiro ndo provido. Acorddo submetido a sistematica
do art. 1.036 do CPC/2015 (STJ, REsp n° 1.657.156 — RJ, Relator
MINISTRO BENEDITO GONCALVES, Primeira Secdo do Superior
Tribunal de Justica, julgado em 25 de abril de 2018), (BRASIL, online).

Pois bem, o caso em tela levado ao STJ consiste numa cidada, portadora de glaucoma,
a qual para o tratamento da doenca precisa utilizar dois colirios, ndo fornecidos pelo poder
publico, some-se que ela ndo possui condi¢des financeiras para arcar com 0s medicamentos, o
atendimento todo foi feito pelo SUS, inclusive a prescricdo dos colirios, e restou comprovada
nos autos a necessidade dela receber tais medicamentos especificamente.

Em contrapartida, o recorrente (Estado do Rio de Janeiro) argumentou acerca da
impossibilidade de concessdo de tais medicamentos, pois eles sdo diferentes dos presentes nos
protocolos do SUS, pleiteando a concessdo dos medicamentos padronizados e fornecidos pelo
estado.

Por sua vez, o STJ entendeu que a recorrida estava com a razao e tragou parametros
cumulativos no tocante ao fornecimento de medicamentos ndo padronizados pelo poder
publico, quais sejam: a comprovacdo por laudo medico fundamentado pelo medico que
acompanha a paciente da extrema necessidade dos medicamentos prescritos, bem como a
impossibilidade de utilizacdo dos medicamentos padronizados fornecidos; a incapacidade
financeira em custar os medicamentos prescritos; e a existéncia de registro na ANVISA do(s)
medicamento(s).

Desta feita, a decisdo buscou evidenciar a necessidade de certeza cientifica e a
imprescindibilidade na utilizagdo de determinados medicamentos para o tratamento de
patologias, a fim de filtrar os casos mais importantes e fazer com que o poder publico arque
com medicamentos que passaram pela avaliacdo da ANVISA, detém respaldo médico, enfim,
buscou-se com a fixagdo da tese, a fim de dar mais seguranca juridica as decisdes, segundo
tais critérios, e em conformidade com as necessidades e possibilidades das partes e com o
ordenamento juridico na analise do caso concreto.

Outrossim, no julgamento dos embargos de declaracdo no recurso especial, consignou-

se que:
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a) O laudo médico apresentado pela parte ndo vincula o julgador, isto é, cabe
ao juiz avaliar o laudo e verificar se as informagdes constantes nele séo
suficientes para a formagdo de seu convencimento quanto a
imprescindibilidade do medicamento;

b) Cabe ao juiz avaliar, a partir dos elementos de prova juntados pelas partes,
a alegada ineficacia do medicamento fornecido pelo SUS decidindo se, com
a utilizacdo do medicamento pedido, podera haver ou ndo um relevante
acréscimo na resposta terapéutica (BRASIL, online).

Com efeito, o julgamento dos embargos de declaracdo demonstra ainda que o juiz
possui o direito de realizar ampla apreciacdo sobre a prova e a avaliacdo do caso em tela, o
problema é que o juiz é o conhecedor direito, ao passo que, para avaliar e interpretar situacoes
de satde (médicas), é necessario apoio técnico especializado.

A seu turno, recentemente, o STF se manifestou no RE 657.718 acerca da concesséo

de medicamentos experimentais:

O Tribunal, apreciando o tema 500 da repercussdo geral, deu parcial
provimento ao recurso extraordinario, nos termos do voto do Ministro
Roberto Barroso, Redator para o acérddo, vencidos os Ministros Marco
Aurélio (Relator) e Dias Toffoli (Presidente). Em seguida, por maioria,
fixou-se a seguinte tese: “1. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer
medicamentos experimentais. 2. A auséncia de registro na ANVISA impede,
como regra geral, o fornecimento de medicamento por decisdo judicial. 3. E
possivel, excepcionalmente, a concessdo judicial de medicamento sem
registro sanitario, em caso de mora irrazodvel da ANVISA em apreciar o
pedido (prazo superior ao previsto na Lei n°® 13.411/2016), quando
preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfdos para doencas
raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do medicamento em
renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de
substituto terapéutico com registro no Brasil. 4. As a¢Bes que demandem
fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverdo
necessariamente ser propostas em face da Unido”, vencido o Ministro Marco
Aurélio. Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Plenério,
22.05.2019 (BRASIL, online).

Portanto, o Supremo, na decisdo, ndo solucionou pontos de conflito, apesar de ter
tracado parametros que, embora sdo objetivos e consideram 0 caso concreto, ndo sao vistos
como efetivos, pois se consignou que o poder publico ndo pode fornecer medicamentos
experimentais, de modo que é importante o registro na ANVISA, porém, em ndo havendo
registro, foram estabelecidas certas condicdes que, excepcionalmente, permitem o
fornecimento do medicamento almejado.

Desse modo, o problema do medicamento ndo ter registro na ANVISA do

medicamento é solucionado a partir da aceitacdo dele por agéncias do exterior, 0 que se
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concebeu como a maneira mais relevante do que tratar acerca das possibilidades nacionais e
das politicas publicas necessarias para solucionar essa crise da salde. Isto é, o Supremo
concedeu 0s requisitos permissivos para 0 magistrado julgar de forma procedente e
fundamentar a demanda quando o(s) medicamento(s) solicitado(s) ndo estiver(em)
registrado(s) na ANVISA.

Cumpre observar que o ultimo requisito consiste na avaliacdo de inexisténcia de
substituto terapéutico no Brasil. Ora, a ANVISA, no exercicio de suas fungdes, deveria saber
qual ou quais os medicamentos que estdo passando por analises possuem similitude com, ao
menos, um medicamento ja existente e disponivel no pais, e, este requisito deveria ser o
primeiro a ser implantado, visto que, diante da existéncia de medicamento semelhante seria
possivel ja concedé-lo a parte para tratamento (em caso de muita necessidade), ou entdo, se
inexistirem medicamentos para determinado tratamento especifico fossem, quanto antes,
realizados estudos e avaliagdes para seu registro e disponibilizagdo no pais.

No que diz respeito aos medicamentos experimentais, 0s quais consistem naqueles que
ndo possuem comprovacao cientifica de eficacia e seguranca, decidiu-se que ndo existem
razbes que obriguem o poder publico a concedé-lo, todavia, isto ndo implica na sua
dispensacdo dos testes clinicos, conforme consta no Informativo n® 941 do STF (BRASIL,
online).

De tal maneira, vale ressaltar que:

[...] em sede de decisdes politicas discricionarias, deve-se analisar se 0s
meios a serem utilizados, séo adequados aos fins e interesses perseguidos. Se
a decisdo é equilibrada e racional, e leva em consideragdo a realidade da
equacdo necessidade/possibilidade, invidvel a intervencdo jurisdicional a
censurar as politicas publicas voltadas ao atendimento dos direitos sociais
(ALONSO, 2012, p. 159-160).

Dessa forma, a deciséo judicial deve primar pela solucdo do conflito, e, nos casos de
judicializagdo da saude, buscar adequar as necessidades do enfermo as possibilidades dentro
da concessdo de prestagdes do poder publico, para tanto, o juiz deve analisar a prova e
verificar se agquele caso exige uma intervencdo efetiva e imediata nos servicos disponiveis.
Consequentemente, a melhor maneira de resolver essas questfes ndo é tracando diretrizes em
caso de omissdes da ANVISA, e sim buscando adequar as a¢des nacionais e as possibilidades
do poder publico na oferta de servigos de salde as necessidades do paciente.

Antes mesmo das decisbes dos tribunais superiores brasileiros, é possivel verificar

uma analise ponderada e razoavel em alguns casos concretos, a exemplo dos colacionados:
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Agravo de instrumento. Fornecimento de medicamento de alto custo ndo
padronizado. Alfaglicosidade. 1. A agravada, portadora da Doenga de Pompe
(CID 10 - E74.0), teve deferida antecipacdo dos efeitos da tutela para o
recebimento do medicamento Myozyme® 50 mg (alfalglicosidase), ndo
padronizado, e que, conforme Nota Técnica 05/2014 do Centro Colaborador
do SUS - Avaliagdo de Tecnologias & Exceléncia em Saude -
CATES/UFMG, além de ausentes estudos suficientes acerca de sua eficacia
e seguranga em relagdo aos portadores da Doenca de Pompe tardia, como no
caso vertente, gerava, em 2014, o custo anual de cerca de R$ 821.600,00. 2.
Analisando as alegagbes deduzidas pela agravante, em cotejo com a nota
técnica NT 05/2014 do Centro Controlador do SUS, ndo se faz necessaria,
para a comprovagdo do impacto do alto custo do medicamento discutido, a
juntada dos dados orcamentarios da Unido, até porque, em principio, €
suficiente para tal demonstracdo a soma de R$ 821.600,00 anuais, por prazo
indeterminado, para um beneficiario. 3. Assim, obrigar a Administracdo
Publica & aquisi¢do imediata do medicamento pleiteado para garantir o
direito a satde de um individuo compromete as politicas publicas adotadas e,
por conseguinte, o direito a vida e a salde de outros, ante as evidentes
limitacBes fatico-econdmicas existentes. 4. N&o deve haver interferéncia
casuistica do Judiciario na distribuicdo de medicamentos ndo contidos nas
listas, porquanto a gestdo do SUS deve observar o principio constitucional
do acesso universal e igualitdrio as acbes e prestacdes de salde,
apresentando-se viavel através de politicas publicas que venham a repartir 0s
recursos da forma mais eficiente possivel. 5. Recurso provido. 1 (TRF2 -
Acorddo  0011792-94.2016.4.02.0000  (trf2 ~ 2016.00.00.011792-3),
Relator(a): Des. Luiz Paulo da Silva Araujo Filho, data de julgamento:
11/05/2017, data de publicagdo: 19/05/2017, 72 Turma Especializada),
(BRASIL, online).

PROCESSO. Tratamento médico — Joelho — Cirurgia eletiva — Fila de espera
— Impossibilidade: — Cirurgia eletiva deve observar a fila de espera
estabelecida pela unidade de salde, cumprindo aos medicos priorizar 0s
casos que considerem de maior gravidade e risco, evitando o prejuizo a vida
e a saude do paciente que mais necessita do atendimento. (TJSP - Acérddo
Apelacdo1001297-70.2017.8.26.0053, Relator(a): Des. Teresa Ramos
Marques, data de julgamento: 01/12/2018, data de publicacdo: 01/12/2018,
102 Camara de Direito Publico), (BRASIL, online).

Logo, ante uma analise entre o custo do medicamento, e eventual gasto excessivo que
ele causaria ao poder publico, o fato dele ndo ser padronizado no SUS, e diante das
implicagcBes sociais, econdmicas e politicas de sua concessdo, restou demonstrando ndo ser
possivel sua concessdo, numa analise razoavel entre o individual e o coletivo.

Por sua vez, no segundo julgado, percebe-se que 0 magistrado entende que as cirurgias
eletivas, nas quais ndo ha risco de vida para a parte envolvida, tém que seguir a fila de espera
realizada em ambito administrativo, dado que elas devem ser elaboradas pelos médicos,

valendo-se de critérios como maior gravidade e risco.
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Importa, ainda, enaltecer a importancia das Cortes Constitucionais na interpretacao

entre 0 caso concreto e a Constituicdo. Nesse sentido, para Haberle (2002, p. 46):

[...] a Corte Constitucional deve controlar a participacdo leal dos diferentes
grupos na interpretacdo da Constituicdo, de forma que, na sua decisdo, se
levem em conta, interpretativamente, os interesses daqueles que ndo
participam do processo (interesses ndo representados ou ndo presentaveis).

Posto isso, tendo em vista que o direito a saude também €& um direito de acepcéo
social, é preciso haver parciménia na decisdo, pois os efeitos dela serdo sentidos também por
aqueles que ndo sdo partes Nno processo, ou seja, a concessao de um medicamento, tratamento
ou cirurgia, vai impactar na vida daqueles que estdo na fila de espera. De modo que, 0 autor
adverte a Corte Constitucional a pensar e, se possivel, dialogar com outros érgédos para melhor
decidir e entender também a situacdo daqueles que ndo sdo partes no processo.

No tocante a interferéncia judicial, verifica-se a necessidade de mensurar e sempre
ponderar de forma razodvel os casos concretos, sendo relevadas as argumentagdes das partes,

pois que:

Administrativo. Direito a satde. Fornecimento de medicamento. Tratamento
médico. Internagcdo em leitos e uti de hospitais. Manifesta necessidade.
Obrigacdo solidéria de todos os entes do poder publico. Tratamento médico-
hospitalar em rede particular. Pedido subsidiario na falta de leito na rede
publica. Possibilidade. 1. No que tange a responsabilidade em prover o
tratamento de salde da pessoa humana, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica firmou-se no sentido de que é dever do Estado fornecer
gratuitamente as pessoas carentes a medicacdo necessaria para o efetivo
tratamento médico e garantir a internacdo em leitos e UTI conforme
orientacdo médica e, inexistindo vaga na rede publica, arcar com 0s custos
da internacdo em hospital privado, nos termos do art. 196 da Constituicdo
Federal. 2. Ainda, considerando que o Sistema Unico de Satde é financiado
pela Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, como
preceitua o art. 198, § 1°, da Constituicdo Federal, pode-se afirmar que é
solidéaria a responsabilidade dos referidos entes no cumprimento dos servicos
publicos de saude prestados a populagdo. 3. Especificamente quanto a
internacdo em leitos e UTI de hospitais, o Tribunal local, ao dirimir a
controvérsia, asseverou (fls. 211, e-STJ): "No mérito, entendo ndo assistir
razdo a parte autora, pois ndo pode o Poder Judiciario determinar a
internacdo de pacientes em leitos e UTI's de hospitais, expulsando pacientes
para colocacdo de outro, sem o devido conhecimento técnico, que é
exclusivo dos profissionais de salde. Assim como, também, ndo tem
competéncia criar leitos em hospitais”". 4. Dessume-se que 0 acérddo
recorrido ndo estd em sintonia com o atual entendimento do STJ. 5. A
jurisprudéncia consolidada do STJ entende que ndo viola legislacdo federal a
decisdo que impde ao Estado o dever de garantir a internacdo em leitos e
UTI conforme orientacdo médica e, inexistindo vaga na rede publica, arcar
com os custos da internacdo em hospital privado. 6. Recurso Especial
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provido (REsp 1803426/RN, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 16/05/2019, DJe 30/05/2019), (BRASIL,
online).

Ao garantir o direito de uma parte, se o resultado for interferir na politica de
internacdes em hospitais, possivelmente estar-se-a interferindo e prejudicando o direito de
outras pessoas, que também aguardam internacOes, eventualmente, a possibilidade da
cooperacao para com redes de salde privadas se mostra mais sensata por ndo prejudicar o
acesso de outras pessoas.

Por outro lado, acontece que, a0 mesmo tempo em que concretiza o direito dos
postulantes, o Judiciario prejudica o acesso dos que recorrem a prestacao do servigo publico
tal como ela deveria ocorrer, isso prejudica a o funcionamento do sistema de satde publica
nacional porque contraria seus proprios objetivos.

Ademais, ainda que haja colaboracgéo por parte do setor privado, isSso gerara um custo,
que devera ser coberto pelo poder publico, por conseguinte, “ao revés de judicializar politicas
publicas referentes ao minimo existencial, estdo preferindo os Tribunais judicializar as
politicas orcamentarias” (TORRES, 2010, p. 77). Os problemas sdo solucionados pelo
Judiciario conforme o caso concreto que lhes é apresentado, mas ndo sdo avaliadas as
condigdes de saude e a dinamica da politica publica por parte do legislativo e do executivo,
contribuindo para aumentar o problema no fornecimento de servicos de saude visto que ele
ndo vem sendo resolvido para todos.

Reitere-se a dissonancia em garantir medicamentos em casos individuais sob o
fundamento de um direito social, que tem como reflexos interferéncias nos programas do
Estado Social, justamente na estrutura dele, qual seja o sistema de satde publica, o SUS, até
mesmo a OMS, e as politicas sociais de satde (BUCCI, 2017, p. 46).

Nesse particular, a importancia dos Tribunais Superiores e de suas decisdes resta
evidenciada, posto que suas decisdes tém maior relevo e aplicabilidade, em especial quando
da fixacdo de teses em temas repetitivos, sdo aplicadas e validas para todos, inclusive pelo
fato da introducdo do sistema de precedentes no cenario nacional. Sendo assim, eles ndo
decidem apenas um caso concreto, entretanto acabam sendo responsaveis pelos reflexos
causados pelo tema tratado, por isso que € preciso haver razoabilidade quanto a aplicacdo do
direito e as razdes, 0s argumentos e a forma como se decide.

Entdo, o Judiciario é importante democraticamente e na fungédo de 6rgéo jurisdicional

no sistema da triparticdo de poderes, pois:
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Democracia, como vimos, significa também participacdo, tolerdncia e
liberdade. Um judiciario razoavelmente independente dos caprichos, talvez
momenténeos da maioria pode dar uma grande contribuigdo a democracia; e,
para isso em muito pode colaborar um judiciario ativo, dindmico e criativo,
tanto que seja capaz de assegurar a preservacao do sistema de checks and
balances, em face do crescimento dos poderes politicos, e também controles
adequados perante 0s outros centros de poder (ndo governativos ou quase
governativos), tdo tipicos das nossas sociedades contemporaneas
(CAPPELLETTI, 1993, p. 107).

Por Judiciario ativo, dindmico e criativo, Capppelletti quer dizer, um érgéo proativo na
resolucdo das lides que lhe séo apresentadas, da melhor e mais justa forma possivel, e, sua
criatividade se manifesta na interpretacéo e aplicacdo da norma nos casos concretos. Destarte,
0 Judiciario € necessario e muito importante, todavia também precisa estar envolvido e
trabalhar para a harmonia e higidez do sistema juridico.

Tendo em vista todos os direitos constitucionais e fundamentais sdo exequiveis e
geram custos, conclui-se que os direitos consistem em poderes legais que podem ser exercidos
sobre 0s outros, e esses poderes pdem ser mal utilizados, razdo pela qual os direitos devem
possuir limitacdes, a fim de que ndo se sujeitem a fins ilicitos, asseveram Holmes e Sustein
(1999, p. 103). Disto, denota-se que a concretizagdo judicial do direito a satde tem sido um
meio utilizado por poucos, e, ainda sim, causa rombos orcamentarios ao poder publico, por
isso que o Judiciério precisa de critérios na avaliacdo daquilo que se pleiteia como acepg¢éo do
direito a salde, e de razoabilidade em eventual concessao da prestacao ou servi¢co almejado.

Nesta esteira,

[...] os responséveis pela protecdo e implementacdo de direitos fundamentais,
inclusive e especialmente no caso dos direitos sociais, onde a insuficiéncia
ou inoperancia (em virtude da omissdo plena ou parcial do legislador e
administrador) causa impacto mais direto e expressivo deverdo observar 0s
critérios parciais da adequacdo (aptiddo no meio no que diz com a
consecucdo da finalidade almejada), necessidade (menor sacrificio do direito
restringido) e da proporcionalidade em sentido estrito (avaliacdo da equacdo
custo-beneficio — para alguns, da razoabilidade — no que diz com a relagao
entre meios e fins), respeitando sempre o nucleo essencial do(s) direito(s)
restringido(s), mas também ndo poderdo, a pretexto de promover algum
direito, desguarnecer a protecdo de outro(s) — no sentindo de ficar aquém de
um patamar minimamente eficiente de realizacdo e de garantia do direito
(SARLET, 2018, p. 374).

Assim, quando se trata de direitos fundamentais sociais é necessario entender que é
preciso ndo s6 considerar o direito em si, como 0s demais, além disso, a analise do direito em

si envolve juizos a respeito da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
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ou razoabilidade para sua aplicacdo de forma justa. Desse modo, é necessario verificar se a
solucdo encontrada condiz com toda a conjuntura, evitando-se restringir 0 menos possivel
outros direitos ou direitos de outrem, e realizar uma investigacdo de custo-beneficio, sempre
se atendo ao nucleo essencial dos direitos, e ainda, ndo deixar de cuidar dos demais direitos.

Eis que, espera-se que o magistrado, o legislador, o gestor publico e os demais
responsaveis pela aplicacdo dos direitos fundamentais sociais sempre realizem essa analise
para melhor concretizacdo e aplicacdo deles nos desafios cotidianos.

Pois bem,

[...] é certo que o Poder Judiciario tem um papel fundamental na defini¢cdo da
interpretacdo constitucional e da aplicacdo da constitui¢do, mas a efetivacdo
da constituicdo ndo pode viver apenas da interpretacdo que 0s juizes e as
cortes constitucionais fazem dela. Ao contrério, a constituicdo s6 pode ser
plenamente realizada pela politica democrética. O Estado Constitucional foi
conquistado no combate a falta do Estado de Direito. Esse combate segue
com a democracia, que deve ser cumprida diariamente na efetivacdo dos
direitos fundamentais, pois ela, juntamente com a soberania popular,
pressupde a titularidade do poder do Estado, o qual, em dltima andlise, reside
no povo. Por isso, a democracia ndo pode, e nem deve, ser compreendida
como mera técnica juridica ou de representacdo, mas sim, como pressuposto,
experimentacdo, substancia e pauta para a toda atuagdo politica e juridica
(GODOQY, 2015, p. 103-104).

Nesta esteira, 0 autor relembra que ndo se deve apenas dirigir ao Judiciario a tarefa de
concretizar e efetivar os direitos fundamentais e os mandamentos constitucionais, uma vez
que, democraticamente, todos devem contribuir e colaborar com a concretizagdo da
Constituicdo, tendo em vista que o poder emana do povo. Néo se trata somente de exigir e
demandar direitos e sua efetivacdo, mas sim, de como individuo e cidaddo, democraticamente,
atuar em prol deles e da Constituicdo de 1988.

Além do que, saliente-se que a proporcionalidade estrita se relaciona as possibilidades
juridicas, enquanto a necessidade e a adequacdo se referem as possibilidades faticas (ALEXY,
1993, p. 112-113), de modo que as possibilidades normativas deverdo ser equilibradas ou
harmonizadas ou aimprescindibilidade do caso concreto.

Por conseguinte, verifica-se que, ao mesmo tempo em que as politicas publicas se
mostram ineficazes e ineficientes no atendimento das necessidades de saude da populacédo
brasileira, judicializar a necessidade de uma prestacdo de salde ¢ uma realidade condizente
com as deficiéncias na prestacdo deste servico publico e o arranjo constitucional e processual

brasileiro, todavia as decisdes e a forma como o tema é abordado judicialmente divergem dos
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ideais de justica social pregados ante a existéncia desse direito, gerando reflexos politicos e
orcamentarios quanto a alocagdo e investimentos na area de saude.

Ainda, cabe salientar que os conflitos judiciais por salde sdo, em grande parte,
procedentes, cumprindo-se as etapas processuais sem lhes dar a devida importancia, a fim no
sentido de melhor solucionar o caso concreto, visto que as partes parecem ja enfrentar o feito
apenas como um meio para a concessdo da prestagdo da maneira como ela serd decidida pelo
juiz, e ndo aproveitar do processo em si para discutir e tentar chegar a uma solu¢cdo menos
agressiva economicamente, mais igualitaria, do ponto de vista social, e que se coadune com as
necessidades e possibilidades das partes acerca da prestacdo ou das possibilidades de solugdo

entre as partes.

2.6. O Direito a Saude nos Tribunais Internacionais

Haja vista o direito a salde ser reconhecido internacionalmente, cada pais tem um tipo
de sistema de salde e um sistema legal, o qual é objeto, por diversas razdes, de analise dos
Tribunais solicitando respostas do Judiciario. Dessa maneira, cumpre analisar a forma como
se decide a respeito dele em alguns outros paises e se 0s problemas judiciais sdo semelhantes.

De inicio, insta consignar a respeito da Sentencia T-760, de 2008, da Corte
Constitucional da Colémbia, o caso se origina da Lei 100, a qual buscava uma reforma
nacional de salde para a melhoria na prestacao dos servicos, utilizando seguradoras publicas e
privadas, chamadas de Entidades Promotoras de Saude (EPS), como substitutas para a compra
de servicos de salde aos pacientes segurados. A lei dispbe sobre dois sistemas de beneficios:
um era contributivo aos que auferissem mais que o dobro do salario minimo, e, um regime
subsidiado, o qual continha quase metade dos beneficios do regime contributivo (GLOBAL
HEALTH AND HUMAN RIGHTS DATABASE?®, online).

Entretanto, apds uma década de sua implementacdo, houve a paralisagdo do
fornecimento dos servicos de salde, via reflexa, aumentaram as acGes judiciais solicitando a
prestacao de servicos de saude. Entdo, a Corte reuniu 22 pedidos de tutela, dos quais 20 eram
casos individuais e duas ac¢des coletivas de seguradoras, com a finalidade de determinar se as
falhas regulatérias do sistema de saude representavam violagbes das obrigacOes

constitucionais que as autoridades competentes possuiam de respeitar, proteger e concretizar o

® Trata-se de um endereco eletrénico que contém os principais julgados ao redor do mundo acerca de temas
relacionados aos direitos fundamentais e ao direito a salde, de modo que muitos dos julgados trazidos neste
topico foram todos encontrados nesta plataforma.
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gozo ao direito a saude, uma vez que, em tais a¢Ges, 0s servigos de salde solicitados foram
negados (GLOBAL HEALTH AND HUMAN RIGHTS DATABASE, online).

Desta feita, a Corte Constitucional colombiana aglutinou diversas a¢cdes embasadas no
direito a saude em um julgamento/sentenca, porque em todas elas se pleiteava justamente a
prestacdo de servicos de salde, os quais eram negados, devido as falhas no sistema nacional
de salde.

Com efeito, a Corte Constitucional colombiana entendeu que as obrigacdes
decorrentes do direito a salde de carater programatico sdo violadas quando a entidade
responsavel por fornecer o gozo desse direito ndo oferece o programa ou a politica publica
necessaria para, progressivamente, cumprir os encargos derivados do direito. Além disso,
reconheceu que o direito fundamental a saude esta limitado as necessidades e prioridades
estabelecidas pelas autoridades como uso eficiente dos recursos escassos, por isso, as tutelas
podem ser concedidas quando a pessoa enfrenta efeitos irreversiveis em sua vida e integridade
pessoal (GLOBAL HEALTH AND HUMAN RIGHTS DATABASE, online).

Interessante observar que a Corte Constitucional da Colémbia considera como
violacdo a norma programatica a ndo concessao do servico publico necessario para o direito, a
saude, no caso, e, de fato, isso ocorre porque a politica publica ou o programa de acdo nao
acontece repentinamente, assim como sua implementacdo. Logo, ha o descumprimento da
norma, uma vez que nao se trata s6 de planejar o futuro, mas, a0 menos, comecar a construir
algo no presente.

Ademais, a Corte considerou que o Estado é que deve tomar as medidas necessarias
para garantir uma cobertura universal sustentavel da saude. E mais, constatou que a ndo
ado¢do de um plano, com cronograma proprio que promovesse a unificacdo dos beneficios
aviltava a obrigacdo constitucional do Estado quanto ao direito a saude (GLOBAL HEALTH
AND HUMAN RIGHTS DATABASE, online).

Destarte, para assegurar 0 gozo do direito a satde o Tribunal ordenou as autoridades
competentes (quais sejam: o Ministério da Prote¢do Social, a Comissdo Reguladora de Saude
e 0 Conselho Nacional de Seguranca Social em Salde), para que tomassem as providéncias
necessarias, conforme suas atribuicdes, com o intuito de superar as falhas regulamentares nos
planos de beneficios, salvaguardando que seu conteddo fosse definido de maneira clara, fosse
atualizado e unificado para os regimes contributivo e subsidiado, sendo estipulados prazos
anuais de cumprimento (GLOBAL HEALTH AND HUMAN RIGHTS DATABASE, online).

A sentenca T-760 da Corte Constitucional Colombiana demonstra a necessidade de

efetivacdo do direito a saude no sentido de proporcionar seu gozo para os cidadaos, o que, no
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caso em tela consistia no fornecimento de servigos, de modo que o problema se instaurou na
concepcao do sistema de saude colombiano. Ndo obstante, a decisdo demonstrou que, se 0s
orgdos publicos responsaveis realizassem suas atribuicfes, seria possivel conter as falhas
regulamentares.

Por sua vez, na Argentina, merece destaque o caso da Asociacion de Esclerosis
Multiple de Salta v. Ministerio de Salud — Estado Nacional, eis que uma resolucdo do
Ministro Nacional de Saude alterou o programa de medicamentos obrigatérios, o qual
fornecia medicamentos para pessoas acometidas de esclerose multipla e da sindrome
desmielinizante isolada, que é uma condicdo prévia da esclerose. Posto isso, a resolugédo
excluia do programa os portadores da sindrome e da esclerose que nao tivessem sofrido dois
surtos nos Ultimos dois anos (GLOBAL HEALTH AND HUMAN RIGHTS DATABASE,
online).

Entdo, a associacdo entrou com uma acédo judicial para anular a resolucgdo e o pedido
foi apoiado pela Defensoria Publica, em primeira instancia, a acdo foi julgada procente,
reconhecendo a violacdo ao direito a saude. No entanto, o Ministério da Saude recorreu
argumentando que a medida funcionava para recursar tratamentos desnecessarios (GLOBAL
HEALTH AND HUMAN RIGHTS DATABASE, online).

A Suprema Corte argentina adotou o posicionamento de um relatério do Procurador
Geral admitindo que a resolucdo aviltava o direito a satde, uma vez que ela discriminava 0s
pacientes e ndo tinha base logica, inclusive, o Procurado Geral encontrou evidéncias médicas
que ndo apoiavam o corte do tratamento da sindrome desmielinizante isolada. Desse modo,
concluiu-se que, diagnosticos no tocante a utilidade de tratamentos sdo questfes a serem
decididas por profissionais médicos e ndo autoridades reguladoras. Com isso, a Suprema
Corte argentina manteve a decisao de primeira instancia em favor da Associacdo de Esclerose
Multipla de Salta (GLOBAL HEALTH AND HUMAN RIGHTS DATABASE, online).

Com efeito, esse caso demonstra a importancia da participacdo das associagdes na
defesa dos interesses de seus representados e de medidas que podem afetar a todos,
eventualmente, além disso, vale destacar a colaboracdo e a necessidade de intervencdo de
conhecimento técnico especializado, no caso da saude, de profissionais da medicina, na
elaboracdo de normas ou na resolucéo de acdes judiciais, fornecendo suporte aos magistrados.

Em 2015, nos Estados Unidos, a Corte Superior do Alasca foi instada a se manifestar

no caso envolvendo uma regulamentacdo do Alasca que restringia as mulheres de baixa renda
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0 acesso aos medicamentos necessarios de aborto do Medicaid®, especialmente sobre a
definicdo de abortos medicamente necessarios. Entdo, o Departamento de Salde e Servicos
Humanos (DHHS) passou a financiar os abortos ap6s uma decisdo da Corte Superior do
Alaska em 2001, na qual foi derrubada por uma regulamentacdo que limitava o financiamento
do Medicaid aos abortos resultantes de estupro, incesto ou risco de vida, porém sem definir
quais seriam os abortos medicamente necessarios. Apds essa decisdo, no estado do Alaska,
entendeu-se que a necessidade médica se relacionava aos abortos certificados pelos médicos
como indispensaveis para evitar a morte, ou a incapacidade da mulher, ou entdo, melhorar
uma condicdo de saude fisica ou mental dela (GLOBAL HEALTH AND HUMAN RIGHTS
DATABASE, online).

A nova regulamentacdo que levantou o problema redefiniu o termo como: necessario
para evitar uma ameagca de sério risco a saude fisica da mulher decorrente de continuacéo de
sua gravidez, em razdo do comprometimento de uma funcdo corporal, fornecendo uma lista
com 21 exemplos dessa funcdo corporal importante. A seu turno, a Planned Parenthood of the
Great Northwest (Paternidade Planejada do Grande Noroeste) levou sua insatisfacdo com a
regulamentacdo para a Corte (GLOBAL HEALTH AND HUMAN RIGHTS DATABASE,
online).

Nota-se, mais uma vez, a importancia e a necessidade de 6rgdos de representacdo em
tematicas de saude, questionando a atividade normativa do poder publico, seja em esfera
federal, estadual ou municipal, a fim de que as espécies normativas, ainda que realizem
limitacdes a direitos, facam-nas em conformidade com as disposic¢des constitucionais.

Nesse sentido, a Corte Superior do Alasca considerou a regulamentagédo
inconstitucional, pois violava a doutrina de posicao igual do Alaska. Além do que, a Corte
descobriu que dos mais de 1 bilhdo de dolares gastos pelo Medicaid, menos de duzentos mil
ddlares sdo gastos com abortos, de modo que o DHHS geralmente presume que um servico
prestado por um médico € clinicamente necessario, motivo pelo qual se paga por varios
servicos relacionados a gravidez sem certificacdo de suas necessidades médicas (GLOBAL
HEALTH AND HUMAN RIGHTS DATABASE, online).

10 “Este programa, de responsabilidade estadual, ¢ financiado com recursos fiscais desta esfera de governo e
também recebe transferéncias especificas federais, em proporcéo variada de acordo com o nivel de pobreza do
estado. Ele se destina exclusivamente & populagdo de baixa renda (que deve comprovar condicdo de pobreza) e
0s servicos a ele vinculados sdo preponderantemente prestados por hospitais privados contratados pelos governos
estaduais. Trata-se de programa com niveis de atengdo e cobertura heterogéneos, dado que estes dependem da
capacidade de financiamento e das diretrizes politicas de cada unidade da federacdo norte-americana.”
(NORONHA, UGA, 1995, p. 186).
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Assim, a Corte do Alaska descobriu que o estatuto reconhece como medicamente
necessario somente os abortos imprescindiveis para evitar sérios riscos fisicos realizados ou
iminentes. Ainda, a Corte observou que a categoria de doenca mental no regulamento se
limitava a um transtorno psiquiatrico completo com risco de suicidio. Por conseguinte, a
Corte concluiu que houve uma expansdo de um regulamento inconstitucional de 2011 em que
se redefiniu o conceito de necessidade médica.

Sem se considerar a polémica sobre a permissdo ou regulamentacdo do aborto, tanto
no Brasil, quanto nos Estados Unidos, fato é que este caso evidencia a importancia de se ater
as listas de medicamentos necessarios e fornecidos pelo poder publico (no Brasil, 0 SUS), da
mesma forma quanto aos procedimentos realizados pelas agéncias especializadas, porque néo
se pode permitir alteracdes que cerceiem direitos fundamentais fora dos limites legais ou
discriminem pessoas no que tange ao direito a saude, em especial as que mais necessitam
dele.

Em 2011, a Suprema Corte estadunidense decidiu o caso Pliva v. Mensing, a respeito
de metoclopramida, um medicamento para tratamento de problemas do trato digestivo. A
FDA (Food and Drug Administration) aprovou os comprimidos de metoclopramida da marca
Reglan em 1980. Cinco anos depois, os fabricantes de genéricos comecaram a produzir esse
medicamento, e, com o passar do tempo, surgiram evidéncias cientificas de que o seu uso
prolongado poderia causar discinesia tardia (disturbio neuroldgico). Via reflexa, as etiquetas
de adverténcia foram reforcadas somente para a marca registrada da Reglan. No entanto, as
versdes geneéricas ndo vieram com os mesmos avisos (GLOBAL HEALTH AND HUMAN
RIGHTS DATABASE, online).

Desse modo, as pessoas que utilizavam o medicamento genérico acabaram contraindo
discinesia tardia, e responsabilizaram os fabricantes do medicamento genérico por ndo
fornecerem as adverténcias necessarias, dado que o rotulo do medicamento ndo foi
modificado (GLOBAL HEALTH AND HUMAN RIGHTS DATABASE, online).

Por sua vez, os fabricantes se defenderam argumentando que a FDA exigia que eles
utilizassem a mesma rotulagem de seguranca que os homologos da marca, 0 que
impossibilitava a utilizacdo de uma etiqueta diferente. Os Tribunais inferiores rejeitaram tal
argumentacdo (GLOBAL HEALTH AND HUMAN RIGHTS DATABASE, online).

Esclareca-se que, a FDA é uma agéncia especializada dos Estados Unidos com
semelhantes atribuicbes como as da ANVISA no Brasil, de sorte que, pelo visto, 14 existem
até padrdes a serem seguidos quanto a adverténcia e rétulo dos medicamentos, inclusive os

genericos. Por outro lado, os fabricantes provavelmente sabiam do risco trazido pelo uso
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abusivo medicamento e se acomodaram em ndo levar a FDA a davida acerca da manutencéo
do rétulo ou eventual inclusdo de uma adverténcia.

A Suprema Corte estadunidense entendeu que a controvérsia se tratava da
possibilidade, e em caso afirmativo, em que medida, que os fabricantes de genéricos poderiam
modificar seus rétulos, apds a aprovacdo inicial da FDA, eis que para ela, quando 0s
fabricantes de medicamentos genéricos ficam sabendo de problemas de seguranca, eles devem
solicitar a agéncia que ela trabalhe fortalecendo o rétulo, o qual se aplica ao medicamento
genérico e ao de marca. Dessarte, a decisdo do Tribunal imunizou os fabricantes de genéricos
da responsabilidade, baseados em reivindicac¢des estaduais por falhas de aviso ao preferir a
legislacdo federal (GLOBAL HEALTH AND HUMAN RIGHTS DATABASE, online).

O que se constata no caso Pliva v. Mensing é a falta de diadlogo entre érgdos e até
mesmo entre 0s 0Orgdos e os produtores no sentido de esclarecer eventuais problemas
decorrentes da pratica, como o efeitos do uso excessivo do medicamento, que prejudicaram o
consumidor, razdo pela qual seria coerente que 0s 0rgdos e os produtores fossem
responsabilizados, em contrapartida, ndo nenhum deles foi.

Por sua vez, em 2015, foi decidido pela Suprema Corte do Reino Unido, o caso
Cameron Mathieson, a deceased child (by his father Craig Mathieson) v. Secretary of State
for Work and Pensions, nele, Craig Mathieson representou seu filho falecido, do qual o
subsidio demonominado DLA para deficientes havia sido suspenso pelo Secretério de Estado,
Trabalho e Pensdes. O menino era portador de deficiéncia desde o seu nascimento e exigia
muitos cuidados, sendo que seus pais eram seus cuidadores (GLOBAL HEALTH AND
HUMAN RIGHTS DATABASE, online).

Cameron foi internado no hospital com obstrucdo intestinal cronica, ali permanecendo
por mais de 84 dias. Ocorre que, o Regulamento da Seguridade Social do Reino Unido
determinava que quando um menor de 16 anos era internado em um hospital gratuitamente
por um periodo de 84 dias, essa crianca perderia o auxilio para deficientes, motivo pelo qual o
Secretario suspendeu o auxilio do filho de Craig, o qual alegou que essa medida aviltou
direitos de seu filho, bem como se tratava de uma medida discriminatéria (GLOBAL
HEALTH AND HUMAN RIGHTS DATABASE, online).

A Suprema Corte inglesa considerou que a suspensdo do auxilio violou os direitos
humanos de Cameron Mathieson, uma vez que o status dele deveria ser considerado como 0
de uma crianca gravimente incapacitada, que necessitava de atendimento hospitalar, néo
merecendo qualquer discriminacdo. Ademais, o Tribunal se recursou a interpretar as

disposic¢des do auxilio DLA de maneira a excluir criancas da suspensao de pagamento, porém
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que nem sempre a suspensdo do subsidio violaria os direitos humanos de uma crianga, ao
passo que tal situacdo merece uma analise caso a caso (GLOBAL HEALTH AND HUMAN
RIGHTS DATABASE, online).

Interessante observar que a Suprema Corte do Reino Unido ndo quis emitir um parecer
prévio acerca das hipoteses de suspensdo do beneficio DLA, mediante uma analise objetiva,
uma vez que assim estaria praticamente legislando ou dando uma interpretacao jurisdicional
as regulamentacdes legais, que culminariam ou ndo na manutencdo da legislacdo. Assim,
evitando o conflito institucional, a Corte se manifestou apenas a respeito do caso em tela, de
modo que entendeu que a internagdo do menino Cameron ndo era uma internagdo qualquer
para tratamento sendo passivel de aplicagdo da suspensdo, e sim, tratou-se de uma internacéo
extremamente necessaria sob o ponto de vista do atendimento hospitalar, o ndo justificaria a
suspensao de seu beneficio e ndo se aplicaria a regulamentacgéo utilizada para suspendé-lo.

Cumpre esclarecer que, é devido o estabelecimento de padrfes objetivos por parte das
Cortes, quando ndo existe legislacdo a respeito, seja pelo decurso do tempo e/ou pela falta de
proatividade legislativa em realiza-la. Destarte, é interessante serem estabelecidos padrdes tal
qual fez o STJ quanto aos medicamentos que ndo constam nas listas do SUS, porém isso
difere do caso de Cameron, porque nele, uma analise objetiva implicaria no Judiciario
estabelecer padrdes diferentes da legislacdo, ao passo que o que foi analisado é se 0 caso do
menino Cameron se aplica ou ndo a regulamentacdo de suspensdo do subsidio por internacdo
hospitalar.

Outro caso de destaque na Inglaterra é o do bebé Charlie Gard, nascido em 04 de
agosto de 2016, em Londres, o qual, com oito semanas de vida foi levado ao Great Ormond
Street Hospital (GOSH), depois de perder peso e forca. ApOs diversos exames, ele “foi
diagnosticado com uma rara e grave condi¢cdo genética, denominada de sindrome de deplecédo
do DNA mitocondrial, em sua forma encefalomiopatica, tendo como principal consequéncia o
progressivo enfraquecimento muscular e danos ao cérebro” (SA; OLIVEIRA, 2017, p. 458).

Foi descoberto, em janeiro de 2017, um tratamento experimental, nos Estados Unidos,
denominado de “terapia de desvio de nucleosideos”, isso levou o pai de Charlie a realizar uma
campanha, através website de financiamento coletivo, para que seu filho fosse aos Estados
Unidos para realizar o tratamento. A seu turno, os médicos responsaveis no GOSH negaram o
pedido dos pais para a realizagdo do tratamento nos Estados Unidos, por considerarem se
tratar de um tratamento experimental, que contrariava 0os melhores interesses da crianca,
podendo-lhe causar somente mais dor e sofrimento. Com isso, inconformados com a decisdo

dos medicos, os pais de Charlie propuseram uma acéo judicial a fim de obrigar o Hospital
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GOSH a permitir a retirada do bebé e sua transferéncia para os Estados Unidos (SA;
OLIVEIRA, 2017, p. 459).

Vale salientar que os medicos até chegaram a ponderar a realizacdo do tratamento no
préprio GOSH, no entanto o bebé ja estava sendo mantido por aparelhos, seus 6rgdos ja
estavam bem debilitados e comprometidos, a ponto dele ndo conseguir sustentar as palpebras
e se manter de olhos abertos (SA; OLIVEIRA, 2017, p. 459).

Tratamentos experimentais sdo objeto de muitos pleitos judiciais no Brasil, assim
como se Vé na Inglaterra, neles é imprescindivel avaliar ndo s6 o fato de ndo haver evidéncias
cientificas comprobatérias, como sempre o bem-estar do paciente, o qual ao mesmo tempo
que carece de forca para enfrentar sua enfermidade, ndo pode ficar passando por situagdes em
gue néo se tem a certeza de uma melhora, aumentando sua dor e sofrimento.

Em abril de 2017, o juiz Nicholas Francis proferiu sentenca, permitindo que o0s
médicos desligassem os aparelhos de suporte, somente mantendo os cuidados paliativos, a sua
decisdo se baseou no principio do melhor interesse da crianca, em oposi¢do aos direitos dos
pais. Ressalte-se que o0 magistrado ouviu diversos especialistas técnicos acerca da patologia e
das condicGes de vida de Charlie. A sentenca foi mantida pelas cortes superiores inglesas e
pela Corte Europeia de Direitos Humanos. O bebé faleceu em julho de 2017 (SA;
OLIVEIRA, 2017, p. 459-461).

Da sentenca, colacionou-se que: “O termo “melhor interesse” engloba questdes
médicas, emocionais e todas as outras referentes ao bem-estar. A corte deve conduzir um
exercicio de balanceamento no qual todos os fatores relevantes sio sopesados” (SA;
OLIVEIRA, 2017, p. 462).

Portanto, a salde, a vida e a dignidade humana, enquanto atributos fundamentais do
individuo, devem estar em harmonia com seu bem-estar, além de comporem-no, no entanto,
tudo aquilo que prejudique essa harmonia merece ser tratado ou ser objeto de cuidados,
contanto que ndo majore a dor e o sofrimento do préprio individuo, caso em que tais hipdteses
merecem ser descartadas.

Ainda na Europa, merece destaque o caso Panaitescu v. Romania, julgado pela Corte
Europeia de Direitos Humanos, no qual o pai do requerente foi diagnosticado com cancer em
2005 e fez cirurgia para retirar o tumor de seu rim. No instituto de oncologia, foram-lhe
prescritos dois medicamentos, que ele ndo tinha condigdes de pagar, de modo que solicitou ao
plano de saude o fornecimento deles gratuitamente, assim como o fez com outras institui¢@es,
contudo, suas tentativas ndo tiveram sucesso (GLOBAL HEALTH AND HUMAN RIGHTS
DATABASE, online).
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Diante dessas circunstancias, o enfermo se inscreveu em um tratamento experimental
de um novo medicamento a cada dois meses, e seu pai moveu uma agdo contra o poder
publico romeno solicitando o fornecimento do medicamento e o reembolso nas despesas
causadas no tratamento. Os tribunais romenos decidiram a favor do pai do requerente, apesar
disso, o poder publico romeno se defendia afirmando que ndo podia fornecer medicamentos,
uma vez que nao lhe competia vendé-los e compréa-los, e, mesmo com o indeferimento dessa
defesa, posteriormente o poder publico alegou a prescricdo dos pedidos em face do
falecimento do pai do requerente (GLOBAL HEALTH AND HUMAN RIGHTS
DATABASE, online).

O caso chegou ao Tribunal Europeu por violacdo ao direito a vida e a proibicdo de
tratamento desumano ou degradante, visto que a recusa do poder publico de cumprir a decisao
da corte romena causou um grande sofrimento mental, o qual culminou na morte do pai do
requerente (GLOBAL HEALTH AND HUMAN RIGHTS DATABASE, online).

Pelo exposto, constata-se a gravidade institucional de o poder publico, em ambito
administrativo, recusar-se a cumprir a sentenca judicial, o que pode ter contribuido para
aumentar o sofrimento do pai do requerente. Interessante observar que, no Brasil, quando se
trata de casos de cancer, 0s processos tém um andamento mais célere, sdo buscadas solucgdes
rapidas, isto €, de acesso rapido aos tratamentos e medicamentos, devido a seriedade da

patologia e do seu poder de evolucéo™.

1 DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. NEOPLASIA
MALIGNA. TRATAMENTO. RADIOTERAPIA. DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA E A SAUDE.
DEVER DO ESTADO. SEGURANCA CONCEDIDA. 1 - Nos termos do art. 2° da Lei 12.732/2012, o inicio do
tratamento de paciente portador de neoplasia maligna deve ocorrer em até 60 (sessenta) dias a partir do
diagndstico, o que ndo ocorreu na espécie. 2 - As garantias a vida e a salde encontram-se algcadas na
Constituicdo Federal (art. 196) e na Lei Organica do Distrito Federal (art. 207) a categoria de direitos
fundamentais, portanto, de aplicabilidade e eficacia imediatas, cabendo ao Estado velar por sua promogdo e
prote¢do. Seguranca concedida. (TIDFT - Aco6rddo 0023446-41.2015.8.07.0000, Relator(a): Des. Angelo
Passareli, data de julgamento: 25/10/2016, data de publicagdo: 04/11/2016, Conselho Especial), (DISTRITO
FEDERAL, online).

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. MEDICAMENTO. PEDIDO DE EFEITO SUSPENSIVO A
APELACAO. CANCER. TUTELA DE URGENCIA. PROBABILIDADE DO DIREITO. PERIGO DE DANO.
1. Para fazer jus ao recebimento de medicamentos fornecidos por entes politicos, deve a parte autora comprovar
a sua atual necessidade e ser aquele medicamento requerido insubstituivel por outro similar/genérico no caso
concreto. 2. Nesse contexto, a urgéncia da medida resta perfeitamente caracterizada, pois, em se tratando de
tratamento de neoplasia maligna, a alegacdo de grave lesdo a ordem publica ndo subsiste ao confronto com o
periculum in mora e o fundado receio de lesdo grave ou de dificil reparagdo ao postulante, evidenciando a
urgéncia da medida. (TRF4 - Acérdao - Agravo Interno em Pedido de Efeito Suspensivo a Apelagdo (turma)
5022310-67.2017.4.04.0000, Relator(a): Des. Luis Alberto D'azevedo Aurvalle, data de julgamento: 30/08/2017,
data de publicagdo: 30/08/2017, 4% Turma), (BRASIL, online).

REMESSA NECESSARIA. APELAGCAO CIVEL. TRATAMENTO DE SAUDE. CANCER. RADIOTERAPIA
E QUIMIOTERAPIA. CANCER. GRAVIDADE DO QUADRO. REDE PUBLICA. 1. Na hiptese em que resta
comprovada que a parte autora necessita de tratamento de radioterapia e quimioterapia, em razdo de ter sido
diagnosticada com carcinoma de células escamosas na base da lingua (Cancer de Lingua), enfermidade que, se
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Com efeito, a Corte Europeia de Direitos Humanos considerou que realmente houve
violacdo a Convencdo, visto que o Estado ndo pode tirar vidas ilegalmente, e também tinha a
obrigacdo de proteger a vida das pessoas O atraso na execu¢do da sentenca, proferida pelos
Tribunais romenos, levou a deterioracdo da salde do pai do requerente, principalmente
quando ele ndo poderia mais arcar com o0s medicamentos pessoalmente, apesar dos
medicamentos (tratamento experimental), que ele estava utilizando estarem sendo positivos
para a saude dele. Ocorre que, as autoridades romenas sabiam muito bem os impactos que a
ndo concessdao do medicamento solicitado poderiam causar a sua salde (GLOBAL HEALTH
AND HUMAN RIGHTS DATABASE, online).

Desta feita, € gravissimo perceber que ndo houve o cumprimento de uma sentenca
judicial por parte de outra funcdo do Estado, bem como, diante da gravidade da patologia e da
extrema necessidade de medicamento e tratamento, certamente, contribuindo para agravar o
estado de salde do pai do requerente. Neste caso, a urgéncia da medida era evidente,
inclusive, tendo em vista que a neoplasia é uma patologia muito grave que enseja cuidados de
pronto, ademais o pedido inicial era pelo custeio de um tratamento convencional
(medicamentoso), nada que pudesse causar grandes prejuizos ao orgamento publico.

Por conseguinte, é possivel notar que o direito a salde é objeto de demanda em
tribunais de todo 0 mundo, de forma que a sua solucdo da demanda depende da maneira como
esse direito € tratado no pais e pelo sistema de salde adotado, posto que, eventual cobertura
daquilo que se pleiteia também é um tanto quanto inevitavel, mas também existem
negligéncias por parte dos oOrgdos e autoridades publicas, cabendo aos tribunais o
sopesamento entre as possibilidades e necessidades demandas.

Logo, nota-se que o Judiciario também é utilizado, internacionalmente, como fonte de
efetivacdo do direito a salde, em relacdo as prestacdes almejadas pelas pessoas. Muito
embora, € possivel verificar uma atuacdo mais proativa, além da existéncia de associacoes
relativas a determinadas patologias na defesa do direito a salde de seus portadores, em face

de eventuais alteracfes normativas, e, até mesmo politicas publicas, isso seria interessante no

ndo tratada adequadamente, pode lavar ao 6bito, com indicacdo de procedimento urgente por médico integrante
do SUS, e diante da existéncia de politica pablica direcionada ao tratamento da referida doenga (Lei n°
12.732/2012), o ndo fornecimento ou a interrupcdo do tratamento em questdo viola direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo Federal, conforme amplo entendimento jurisprudencial, mormente levando-se em
conta o risco de agravamento do estado de salde da parte autora e da demora injustificada na prestacdo do
atendimento. 2. Deve ser afastada, no entanto, a possibilidade de eventual continuidade do tratamento perante a
rede privada, uma vez que a disponibilizacdo do atendimento na rede publica inviabiliza a socializa¢do do seu
custeio. 3. Remessa e apelo da Unido Federal providos em parte. (TRF2 - Acdrddo 0139911-04.2013.4.02.5101
(trf2 2013.51.01.139911-2), Relator(a): Des. Marcelo Pereira da Silva, data de julgamento: 27/09/2017, data de
publicacdo: 29/09/2017, 82 Turma Especializada), (BRASIL, online).
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Brasil, porque muitos criticam 0 excesso de agOes individuais e a necessidade de acdes

coletivas na tutela desse direito.
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3. O PRINCIPIO DA COOPERACAO

3.1. Neoconstitucionalismo e o Processo Civil Constitucional

Hodiernamente, € comum possuir a concep¢do de que a Constituicdo é a norma
suprema, uma vez que dela irradia todo o sistema juridico, o qual deve estar em consonancia
com ela. Eis que, a Constituicdo, como um documento politico eivado de direitos e limitador
do poder do governante, nem sempre carregou consigo a caracteristica de sua supremacia.

Ainda assim, ao longo do movimento constitucionalista a Constituicdo adquiriu a
acepcdo de um documento formal, existente para garantir direitos e limitar o poder do
governante. Entdo, surgiu o que se denominou de novo constitucionalismo ou
neoconstitucionalismo, a fim de designar a maneira como se entende e aplica a Constituicéo,
tal qual sua importancia em tempos mais atuais.

O constitucionalismo, na acep¢édo de sistema juridico, significa um conjunto de limites
e vinculos, ndo s6 formais, mas também substanciais impostos as todas as normas e fontes
normativas. J& como teoria do direito se refere a uma concepcdo de validade das leis
relacionada ndo s6 com a conformidade sobre as formas de produgdo procedimental das
normas, bem como com a coeréncia do conteddo das normas com 0s principios de justica
estabelecidos constitucionalmente (FERRAJOLLI, 2011, p. 16).

Enquanto o constitucionalismo envolve completamente a legislagdo em uma rede de
vinculos juridicos que deve ser reconhecida pelos juizes, principalmente os juizes
constitucionais, o legalismo se preocupa com a autonomia do legislador e por isso exige que o
controle da jurisdicdo pelo legislador ocorra dentro dos limites compativeis com a sua
autonomia (ZAGREBELSKY, 1999, p. 151).

Por conseguinte, é de se observar que 0 movimento constitucionalista apresenta uma
ruptura com os padrdes legalistas e essencialmente positivistas, enaltecendo a tarefa do juiz
como intérprete da norma, especialmente os juizes que compdem o Tribunal Constitucional,
ao passo que em épocas positivistas o destaque era dado ao legislador como aquele que

concebe a norma, ainda que a atuacdo do juiz fosse considerada importante.

Nessa medida, pode-se dizer que o Constitucionalismo Contemporaneo
representa um redimensionamento na praxis politico-juridica, que se da em
dois niveis: no plano da teoria do Estado e da Constituicdo, com o advento
do Estado Democratico de Direito; e no plano da Teoria do Direito, no
interior da qual se da a reformulagdo da teoria das fontes (a supremacia cede
lugar a onipresenca da Constituicdo); na teoria da norma (devido a
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normatividade dos principios) e na teoria da interpretacdo (que, nos termos
que proponho, representa uma blindagem as discricionariedades e ativismos,
a partir de uma teoria da deciséo judicial). Todas essas conquistas devem ser
pensadas, num primeiro momento como continuadoras do processo historico
através do qual se desenvolve o constitucionalismo. Com efeito, o
constitucionalismo pode ser concebido como um movimento tedrico
juridico-politico em que se busca limitar o poder a partir da concepcao de
mecanismos aptos a gerar e garantir o exercicio da cidadania (STRECK,
2014, p. 299).

A vista disso, 0 constitucionalismo contemporaneo ou neoconstitucionalismo
significou uma grande transformacao na pratica juridico-politica, eis que a Constituicdo passa
a estar e ser onipresente, ndo mais apenas suprema, 0s principios erigiram a categoria de
normas positivadas, e a interpretacdo passou a ser objeto de criticas e alteracdes por variadas
teorias. Tudo isso somente foi possivel a partir do constitucionalismo, uma vez que ele se trata
de um movimento tedrico, juridico e politico, no qual a0 mesmo tempo em que se almeja
limitar o poder, busca-se a instituicdo de maneiras de garantir e criar o exercicio da cidadania,
cuja difusdo esta ligada ao exercicio de direitos, ao voto, e a participacdo do cidaddo tanto na
comunidade (meio social), como politica, seja quando consultado ou mediante suas proprias
manifestacoes.

Canotilho (2003, p. 51) assevera que o constitucionalismo se trata da “teoria (ou
ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em
dimensdo estruturante da organizacdo politico-social de uma comunidade”, isto é, o
movimento constitucionalista simboliza o pressuposto de que o Poder Estatal deve ser
limitado, a fim de que os direitos sejam garantidos em favor da estruturagdo e organizacao
politica e social de uma comunidade, possibilitando, nesse sentido, o seu desenvolvimento.

Por sua vez, Sanchis (2009, p. 123) defende que o constitucionalismo envolve o
Estado de Direito, designando, assim, certa forma de organizagdo politica. Resta claro que o
movimento constitucionalista evidenciou a importancia e a necessidade da Constituicdo, a
adesdo de um Estado de Direito Constitucional, que trouxe os direitos fundamentais e outras
normas restritivas ao poder estatal para dentro da Constituicdo, a qual passou a ser
vislumbrada como o documento juridico superior de todo o ordenamento. O
constitucionalismo buscou enaltecer e efetivar os postulados de justica a partir da liberdade,
igualdade e fraternidade como principios e ndo tanto o procedimento normativo positivo.

Com efeito, o neoconstitucionalismo:

Do ponto de vista metodolégico-formal, o constitucionalismo atual opera
sobre trés premissas fundamentais, das quais depende em boa parte a
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compreensao dos sistemas juridicos ocidentais contemporaneos. S&o elas: (i)
a normatividade da Constituicdo, isto €, o reconhecimento de que as
disposicOes constitucionais sdo normas juridicas, dotadas, como as demais,
de imperatividade; (ii) a superioridade da Constituicdo sobre o restante da
ordem juridica (cuida-se aqui de Constituicdes rigidas, portanto); e (i) a
centralidade da Carta nos sistemas juridicos, por forca do fato de que os
demais ramos do Direito devem ser compreendidos e interpretados a partir
do que dispde a Constituicdo. Essas trés caracteristicas sdo herdeiras do
processo histérico que levou a Constituicdo de documento essencialmente
politico, e dotado de baixissima imperatividade a norma juridica suprema,
com todos os corolarios técnicos que essa expressdo carrega (BARCELLOS,
2005, p. 84).

Logo, o neoconstitucionalismo, sob o aspecto formal e metodoldgico considera que a
Constituicdo é um documento escrito com normas, as quais sao superiores as demais leis e ao
arcabouco juridico restante, bem assim a Constituicdo € um documento central, que serve de
parametro interpretativo a ordem juridica, por isso que a Constituicdo passou a ser mais que
um documento politico, adquirindo imperatividade e se tornando a norma juridica suprema.
Ou seja, a Constituicdo foi enaltecida a ponto de atingir o patamar de norma suprema.

A seu turno, sob o aspecto material, o neoconstitucionalismo simboliza a incorporacao
de valores e vontades politicas ao texto constitucional, a exemplo da valorizacdo da dignidade
humana e dos direitos fundamentais, e também, o aumento dos conflitos em razdo das
escolhas politicas e filosoficas presentes no texto constitucional (BARCELLOS, 2005, p. 85).

Nesse aspecto, 0 neoconstitucionalismo ou constitucionalismo contemporaneo,
enquanto ideologia, apresenta varios niveis: o primeiro consiste na filosofia politica que
considera o que o Estado Constitucional de Direito a mais justa forma de organizacao politica;
e a segunda é a vinculacdo necessaria entre direito e moral, e, portanto, a vontade para que
houvesse uma obrigagdo de obedecer ao direito. Por fim, o neoconstitucionalismo sob o
aspecto dogmatico é como uma nova versao da atuacao interpretativa das tarefas da ciéncia da
teoria do direito, pelo ponto de vista interno, com o comprometimento do jurista,
desenvolvendo um trabalho critico e descritivo, e, sobretudo, cientifico do Direito
(SANCHIS, 2009, p. 123-124).

A forte carga de justica social, a promocdo de valores e 0s principios presentes no
texto constitucional fizeram com que houvesse uma substituicdo dos ideais iluministas de
igualdade e liberdade, pela barbarie ao longo do século XX, como ocorreu com 0 hazismo e 0
fascismo (BARCELLOS, 2005, p. 85-86).

Destarte, o conteudo da Constituicio em tempos de neoconstituicionalismo é
carregado de valores e vontades politicas, direitos humanos, a dignidade humana como maior

valor do ordenamento juridico, tragando objetivos politicos de combater as desigualdades,
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promover o trabalho. Tudo isso fez com que os &nimos do seculo XX alterassem seus ideais
em defesa da barbarie, do desrespeito pela vida humana do semelhante, pelo governo e pela
Administracdo Publica, com a finalidade de se atingir o monopdlio da forca pela violéncia, até
mesmo contra o ser humano.

Isto é, 0 neoconstitucionalismo realiza o Estado Democrético de Direito mediante a
concretizacdo dos direitos fundamentais, ao apostar no carater transformador das
Constituicdes modernas, enquanto o direito positivo funciona como um norte para direcionar
as mudancas sociais necessarias (CAMBI, 2016, p. 28).

Nesse sentido, as Constituicbes contemporaneas contém normas diretivas e
programaticas, modificacBes ao controle de constitucionalidade, carregam a organizacao e
separacdo de poderes, os direitos civis e politicos, direitos sociais, culturais, econdbmicos e
ambientais, e, ainda, possuem a finalidade de gerar condi¢gdes para criar uma justica
substantiva, visto que hé a “pretensdo de realizar uma justi¢a social e econdmica e ndo apenas
da reiterada tomada de decisdes atraves de procedimentos formais tracados pelo sistema
juridico” (VIEIRA, 1994, p. 34-35).

Saliente-se que 0 novo constitucionalismo surgiu na Europa continental, ap6s a
Segunda Guerra Mundial, em especial na Italia e na Alemanha. Ja no Brasil, o advento da
Constituicdo de 1988 e a redemocratizacdo foram responsaveis por instituir o Estado
Democratico de Direito no pais (BARROSO, 2005, p. 3).

Isso porque,

Uma Constituicdo ndo é s técnica. Tem de haver, por trds dela, a
capacidade de simbolizar conguistas e de mobilizar o imaginéario das pessoas
para novos avangos. O surgimento de um sentimento constitucional no Pais é
algo que merece ser celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas
real e sincero, de maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade
de seu texto. E um grande progresso (BARROSO, 2005, p. 4).

A medida que, no Brasil, seja pelas instituicdes ou funcdes de poder, sio espraiados 0s
ideais e valores defendidos e protegidos pela Constituicdo é que se consegue disseminar nas
pessoas a importancia da Carta em si, como um documento que lhes serve de protecdo
enguanto pessoa e/ou povo, e cujas normas devem ser respeitadas e realizadas.

Assim, sob os aspectos tedricos, foram trés transformacdes oriundas do novo
constitucionalismo: o reconhecimento da forga normativa da Constitui¢do, o desenvolvimento
de novos dogmas para a interpretagdo constitucional e a expansao da jurisdi¢do constitucional
(BARROSO, 2005, p. 5).
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O constitucionalismo contemporaneo ocasionou uma ruptura no legalismo, visto que a
lei, antigamente medida exclusiva de todas as coisas no campo do direito, cedeu espago a
Constituicdo, transformando-se em objeto de medicdo. Foi destronada em favor de uma
instncia mais alta, que assume agora a importantissima funcdo de manter unidas e em paz
sociedades inteiras, divididas e concorrentes (ZAGREBELSKY, 1999, p. 40).

Houve também mudancas na interpretacdo do direito, como:

(i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a solugdo dos problemas
juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo.
Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta constitucionalmente adequada
a luz do problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente; (ii) quanto
ao papel do juiz, ja ndo lhe cabera apenas uma funcdo de conhecimento
técnico, voltado para revelar a solugdo contida no enunciado normativo. O
intérprete torna-se co-participante do processo de criagdo do Direito,
completando o trabalho do legislador, ao fazer valoracdes de sentido para as
clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugBes possiveis
(BARROSO, 2005, p. 9).

N&o ha mais apenas a possibilidade da subsuncdo do texto legal ao conflito, de modo
que, na verdade, para soluciona-lo, agora é preciso separar os fatos concretos, analisa-los em
harmonia com todo o ordenamento e efetuar as ponderagdes necessarias. Igualmente, o juiz
ndo € mais mero aplicador da lei ao fato, atuando na criacdo e modelando o direito, de acordo
e em auxilio ao trabalho legislativo, uma vez que realiza ponderacdes, aplica enunciados
abertos, e faz escolhas entre as solugdes possiveis.

O neoconstitucionalismo ainda tem como caracteristicas a aproximagéo entre o Direito
e a Moral pela incorporagdo constitucional de principios de justica, isto &, suas distin¢des se
tornaram mais porosas, no entanto, as suas fronteiras distintivas ainda permanecem. Além
disso, no neoconstitucionalismo h& um enfoque no Judiciério, de sorte que o juiz €
compreendido como “o guardido de promessas civilizatérias dos textos constitucionais”
(SARMENTO, 2009, p. 4).

Com os ideais de justica potencializados constitucionalmente, bem como a aplicacéo
de principios na solucdo do caso concreto e ndo mais a sua exata subsuncgéo as regras (embora
existam casos em que isso ainda é possivel), as pessoas passaram a se socorrer ao Judiciario
como forma de garantir e efetivar a sua concepcao de justica. Ademais, a aplicagcdo de normas
abertas e principios constitucionais ocasionaram uma aproximacado entre o direito e a moral,
porém esses institutos conservam suas diferencas, as quais permanecem validas.

O neoconstitucionalismo como um modelo de organizag&o juridico-politica representa

um aperfeicoamento do Estado de Direito, porque se trata de um de seus postulados,
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sujeitando todo o poder do direito a um tipo de Constituicdo, com o objetivo de que tal
sujeicdo também vincule o legislador. Bem assim, o neoconstitucionalismo culmina numa
abertura ao judicialismo, a0 menos pela perspectiva europeia, pois o0 que o Estado de Direito
ganha de um lado, ele ndo quer perder de outro, e isso depende de uma teoria da
argumentagao apta a garantir a racionalidade e suscitar o consenso entre as decisdes judiciais,
as quais, para o autor, podem ser resolvidas pela técnica da ponderagdo, uma vez que as
ideologias pendem entre o judicialismo ou o legalismo. Entdo, a solucdo é encontrar o
equilibrio, o qual ndo sera totalmente estavel, bastando que se exija racionalidade ndo apenas
para as decisbes judiciais, como também as legislativas. Como teoria do direito, o
neconstitucionalismo inspira uma revisio do positivismo teérico (SANCHIS, 2009, p. 157-
158).

O autor advoga em favor de um equilibrio, e justamente ele é que deve ser buscado na
interpretacdo e na racionalidade juridica, tanto nas decisfes judiciais, quanto na esfera
legislativa. O neoconstitucionalismo enaltece a Constituicéo, a relagéo entre direito e moral e
da um enfoque a atuacdo do Judiciario. No entanto, optar entre o excesso de judicializacdo ou
a necessidade de leis € meramente uma questdo ideoldgica, de sorte que a solucdo se encontra
na racionalidade da argumentacdo e da interpretacdo juridica, a serem aplicadas
indistintamente pelo Judiciario e pelo Legislativo.

Consequentemente, operou-se 0 que se denominou como constitucionalizacdo do
direito, justamente devido ao carater reflexivo das normas constitucionais irradiando seus
valores para os demais @mbitos do direito.

Posto isso, no tocante ao processo civil, verificou-se “a superagdo da concepgao do
processo como instrumento técnico, em prol do conceito que 0 enxergue como um
instrumento ético e que tem por finalidade a consecucdo do direito material e respeito aos
valores constitucionais” (LEONARDO, 2013, p. 23).

Com a constitucionalizagdo do direito processual, houve “a incorporagdo aos textos
constitucionais de normas processuais, inclusive como direitos fundamentais”, igualmente, a
doutrina passou a compreender as normas processuais infraconstitucionais como
materializadoras do texto constitucional, utilizando, para tanto, as teorias dos
constitucionalistas (DIDIER JR, 2010, p. 72-73).

Tanto € assim, que garantias processuais fundamentais, como 0 acesso a justica, o
contraditorio e o devido processo legal constam no rol da Constituicdo dos direitos e garantias
daqueles que estdo no territério brasileiro. Também € possivel inferir que as normas

processuais infraconstitucionais sdo a concretizagdo dos mandamentos constitucionais.
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Além disso, em consequéncia ao novo constitucionalismo, no &mbito do processo civil

se tem a:

[...] origem ao neoprocessualismo, que consiste no movimento de
constitucionalizacdo dos direitos e garantias processuais. Tal movimento foi
responsavel, no plano processual, ndo so pela concessdo de centralidade a
Constituicdo no ordenamento juridico, como também por ressaltar o carater
publico do processo, distanciando-o de sua utilizagdo mecanicista para fins
privativisticos, tornando-o instrumento a disposicdo do Estado para
realizagdo da justica social, ou seja, concedendo-lhe fins que transcendem a
esfera puramente individual (GALINDO, 2014, p. 24-25).

Entdo, o processo passou a ser visto também de outra forma, a partir da supremacia da
Constituicdo, na qual foram positivadas diversas garantias e principios processuais, iSso
porgue, 0 processo passou a ter uma conotacdo mais publica, e ndo tdo privada e fechada,
como anteriormente, e passou a ser concebido como uma maneira do Estado concretizar a
justica social e os valores constitucionais que perpassam o ambito individual.

Insta salientar, via reflexa, que o processo € uma forma de pacificacdo social e de
garantir a paz entre as pessoas, de acordo com as regras e normas de justica preestabelecidas.
Isto é, o processo consiste em “um instrumento a servico da paz social” (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2014, p. 60). E, o “processo nao é sindbnimo de direito formal —
na verdade, processo justo constitui antes de tudo processo substancializado em sua estrutura
intima minima pela existéncia de direitos fundamentais” (MITIDIERO, 2019, p. 45-46).

Portanto, o processo é uma das formas que o Estado tem de garantir a pacificacdo da
sociedade, devendo, para tanto, realizar-se de maneira justa, o que implica na garantidos dos
direitos fundamentais nele, ou seja, 0 processo sé sera um instrumento de justica quando, em
sua estrutura, for formado e, durante o seu procedimento, também forem assegurados os
direitos fundamentais.

Nesse sentido:

[..] o sistema processual deve ser elaborado a partir das regras
constitucionais em que estdo consubstanciados seus principios fundamentais.
Constitui método equivocado de interpretacdo das regras fundamentais
consideréa-las independentemente do modelo processual-constitucional e
somente depois verificar a existéncia de compatibilidade (BEDAQUE, 2002,
p. 18).

Dessa maneira, € notério que houve a constitucionalizacdo de ramos do direito, que

passaram a se valer e a utilizar a Constituicdo para seguir diretrizes. 1sso posto, 0 processo
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civil, além de reproduzir e estar em consonancia com a Constituicdo de 1988, também passou
a ser interpretado e aplicado a luz dos dispositivos constitucionais, considerando seus fins de
solucéo pacifica dos conflitos e por ele ser um instrumento de pacificacao social.

Cumpre observar que o Novo Cdédigo de Processo Civil, nesse particular, mostra-se
consoante a Constituicdo, uma vez que o legislador fez questdo de tratar de normas
fundamentais com o intuito de intensificar o direito constitucional ao processo justo e
identificar as vigas que o estruturam, tal qual o principio da cooperagdo, o qual “trata-se de
norma da mais alta importancia que ao mesmo tempo visa caracterizar o processo civil
brasileiro a partir de um modelo e fazé-lo funcionar a partir de um principio” (MITIDIERO,
2019, p. 50).

Ademais, hoje em dia, a sociedade é plural, de modo que a Constituicdo tem de
abranger todos os grupos que a formam, sempre sendo realizadas analises e ponderacdes
sobre seus limites, adequacdes e possibilidades, afim de que ela seja utilizada como um
instrumento de justica para todos 0s grupos que se sujeitam a ela.

A assuncdo do pluralismo numa Constituicdo democratica € simplesmente uma
proposta de solucbes e coexisténcias possiveis, ou seja, um compromisso acerca das
possibilidades e ndo um projeto rigidamente ordenador que possa Se assumir como uma
politica de forga propria, especialmente de cima para baixo. SO assim podemos ter
ConstituicOes abertas, as quais permitam, dentro dos limites constitucionais, tanto da
espontaneidade da vida social como da competicdo para assumir a direcdo politica, ambas as
condigdes para a sobrevivéncia de uma sociedade pluralista e democratica (ZAGREBELSKY,
1999, p. 14).

Por conseguinte, a coexisténcia de valores e principios sobre 0s quais devem basear
necessariamente uma Constituicdo para ndo renunciar a suas tarefas de unidade e integracéo, e
ao mesmo tempo, ndo se tornar incompativel com sua base material pluralista exigem que
cada um desses valores e principios ndo assuma um carater absoluto, e sim compativel com
aqueles outros com os quais deve conviver. Somente assume carater absoluto a meta valor que
se expressa no duplo imperativo do pluralismo de valores (no tocante ao aspecto substancial),
e a lealdade de seu enfrentamento (no tocante ao aspecto procedimental). Destarte, estas sdo
as verdadeiras supremacias e exigéncias constitucionais de toda sociedade pluralista que
queira ser e se preservar como tal (ZAGREBELSKY, 1999, p. 14-15).

Posto isso, tem-se que adesdo de valores e principios acresce a possibilidade do texto
constitucional, cada vez mais, integrar todas as pessoas e grupos, dando-lhes unidade.

Todavia, ndo podem os valores e principios consagrados serem opostos, apresentarem
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incompatibilidade ao conteudo do texto constitucional, bem como possuir um carater
absoluto, uma vez que devem coexistir com ele. O Unico carater absoluto que se tem € o0 meta-
valor que possa ser aplicado para todos em termos de seu conteddo e em aspectos
procedimentais.

Dessarte,

O constitucionalismo tradicional era sobretudo uma ideologia, uma teoria
meramente normativa, enquanto o constitucionalismo atual tem se
transformado em uma teoria do direito oposta ao positivismo juridico
enquanto método. J& o aspecto da constitucionalizacdo do ordenamento tem
relagdo com a estrutura das normas constitucionais. O aspecto funcional se
expressa através do tipo de argumentacdo que estas fomentam. Assumem
relevancia, nesse contexto, o0s principios constitucionais incidindo sobre o
ordenamento e sobre a aplicacdo do ordenamento (STRECK, 2014, p. 114).

Outrossim, Streck (2014, p. 121) afirma que o neoconstitucionalismo se equivoca ao
apostar no judicialismo e/ou na discricionariedade dos juizes e, via reflexa, a politica, a moral
e a economia ndo podem interferir na correcé@o de aplicagcdo do direito, de sorte que consistem
em elementos predadores, os quais foram institucionalizados.

O constitucionalismo e, principalmente, o neoconstitucionalismo, trouxeram mudancas
as formas como se conhecia, aplicava e interpretava o direito. Isso porque, 0s principios
juridicos, o equilibrio, e a supremacia constitucional foram eregidos como elementos a
também nortear a pratica juridica. Portanto, gerou-se uma constitucionalizagdo de todos os
ramos do direito e uma adesdo de principios como formas de alicercar esses institutos ou
ramificacdes do direito, desde que sempre voltados e ligados a Constituicdo, do mesmo modo
como se observa no tocante ao processo civil, sendo extremamente importante e relevante

envolver a Constituicdo na pratica processual.

3.2. A Aplicabilidade dos Principios no Processo Civil Brasileiro e a Importancia do

Contraditoério e da Boa-fé Processuais

Verificando que o processo civil merece e deve ser interpretado e aplicado segundo a
Constituicdo, faz-se necessario analisar a sua estrutura, ou seja, o alicerce do ordenamento
processual brasileiro, que sdo 0s seus principios, em especial o do contraditério e da boa-fé
processuais.

Isso porque, ndo é mais possivel conceber o processo como um campo de batalha das

partes, em que aquela que utilizou as melhores armas nos momentos adequados se consagrou
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vencedora, apesar de ndo ter a razdo. De sorte que, essa concepcao estd ultrapassada, pois
considerava a disponibilidade dos interesses em jogo e a total igualdade entre os litigantes,
sendo que a parte era responsavel por defender seu préprio interesse. Ademais, atualmente,
dadas as desigualdades que marcam o cenario brasileiro ndo € correto manter esse
posicionamento, de modo que a concepcdo de um processo civil constitucional ndo €
compativel com tal ideologia bem como os valores que envolvem o processo (LEONARDO,
2013, p. 35).

Os principios desempenham um papel predominantemente constitucional, isto &,
constitutivo da ordem juridica. As regras, ainda que estejam escritas na Constitui¢do ndo sao
mais que leis reforgadas por sua forma especial. Com efeito, as regras se esgotam em si
mesmas, ou seja, ndo tém nenhuma forca constitutiva fora do que elas mesmas significam
(ZAGREBELSKY, 1999, p. 110).

Destarte, para Zagrebelsky (1999, p. 110-111), a distin¢do essencial entre principios e
regras € que as regras nos proporcionam o critério de nossas acgdes, nos dizendo como
devemos, ndo devemos, bem como podemos atuar em determinadas situacdes especificas
previstas por elas, enquanto os principios, diretamente, ndo nos dizem nada a esse respeito,
contudo, nos proporcionam critérios para tomar posicdo ante as situagdes concretas que, a
priori, aparentam ser indeterminadas. Os principios geram atitudes favoraveis ou contrarias,
de adesdo ou apoio, ou de dissenso e repulsa a tudo que pode estar relacionado a sua garantia
no caso concreto. Tendo em vista que os principios carecem de suposicdes de fato,
diferentemente das regras, aos principios somente é possivel lhes dar um significado
operacional quando aplicados a um caso concreto, de modo que seu significado ndo pode ser
mensurado em abstrato, mas apenas nos casos concretos, nos quais, alias, sera possivel
entender seu alcance.

Entdo, os principios simbolizam, para o autor, critérios éticos e valorativos a serem
empregados em determinadas situacOes, ao passo que as regras indicam o que se fazer ou ndo
fazer em situacOes especificas por elas descritas. Por isso, 0s principios podem gerar uma
grande adesdo ou repulsa consoante 0 caso concreto em que eles forem aplicados, nédo
carregam suposicGes de fato e seu significado sera avaliado nos casos concretos, pois é
possivel fazé-lo em abstrato.

Insta salientar que a lei aparece como expressdo e meio de uma luta politica em agéo
na qual cada forca ocupa uma posicdo estratégica determinada e conhecida, segundo

Zagrebelsky (1999, p. 115), dessa forma, a lei reflete o &mbito politico e o contexto em que
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ela se insere, da mesma maneira como ela é positivada, que ocorre a partir de um processo
politico e legislativo no qual variados interesses sdo considerados e defendidos.

A realidade, ao ser colocada em contato com um principio, vivifica-se e adquire valor,
ao invés de se apresentar como matéria inerte, objeto meramente passivo de aplicacdo de
regras, caso concreto a ser enquadrado como suposto fato normativo previsto na regra, Como
razdo do positivismo juridico, as realidades iluminadas pelos principios aparecem como
revestidas de caracteristicas juridicas préprias. Por sua vez, o valor se incorpora ao fato e
impde ao legislador, a jurisprudéncia, a administracdo, aos particulares e, em geral, ao
intérprete do direito, a tomada de uma posic¢do juridica de acordo com ele (ZAGREBELSKY,
1999, p. 118).

Dessa maneira, os principios modulam a realidade sob um aspecto valorativo ndo a
tratando apenas como um objeto passivo que sera subsumido a situacdes especificas, visto que
o fato passa a conter caracteristicas valorativas as quais conduzem o intérprete a leva-lo em
consideracdo em suas decisoes.

Por sua vez, Lénio Streck (2014, p. 60) alerta que:

Principios ndo se constituem em alibis tedricos para suplantar os problemas
metodoldgicos oriundos da “insuficiéncia” das regras. Nao sdo, pois,
“mandados de otimizagao” ou postulados interpretativos (sic). Devem, sim,
ser entendidos no contexto da ruptura paradigmatica pela qual se superou o
positivismo (afinal, esta ndo é a era pds-positivista?).

Com efeito, o autor lembra que 0s principios ndo servem ao direito, em um contexto
poOs-positivista e neoconstitucionalista, como uma forma de suprir as lacunas das regras ou
entdo potencializar o significado da norma ou os valores constitucionais, 0s principios tém a
sua posicao prépria no sistema juridico, no qual eles sdo utilizados como bases para aplicacdo
e interpretacdo do texto, até mesmo podendo ser utilizados como viga-mestra e na
fundamentacdo de decisdes judiciais.

Logo, Streck critica a visdo de principios de Alexy (2005, p. 156), segundo o qual, “os
principios sdo normas que determinam que algo seja realizado no mais alto grau que seja
efetiva e juridicamente possivel. Os principios sdo, portanto, comandos de otimiza¢do”, os
quais tém a possibilidade de serem cumpridos em graus diferentes, visto que seu cumprimento
apenas depende dos fatos concretos e das possibilidades juridicas.

Ja as regras sdo normas passiveis de cumprimento ou descumprimento, a regra valida

impOe que ela seja cumprida da exata maneira como Se apresenta, por essa razao, as regras
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“contém uma decisdo situada no campo das possibilidades concretas e juridicas. Elas sdo
comandos definitivos” (ALEXY, 2005, p. 157).

Entdo, para Alexy, os principios sdo comandos de otimizacdo e as regras, comandos
definitivos, eis que o contetdo destas deve ser cumprido de acordo com o determinado, e 0s
principios sdo verificaveis de acordo com 0s casos concretos e as possibilidades juridicas.

A seu turno, Dworkin (2002, p. 36) entende como principio: “um padrido que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econémica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensdo da moralidade”. Desse modo, 0s principios, na visdo dworkiana, sdo as bases que
promovem a justica, a equidade, ou alguma dimensao da moralidade.

Logo,

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza ldgica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisfes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a meneira do
tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é
valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo (DWORKIN, 2002, p.
39).

Do exposto, infere-se que as regras sdo aplicadas a determinado caso concreto, pelo
fato da situacéo ocorrida estar disposta no preceito legal, ou, ndo havendo conformidade, néo
ha aplicacdo da regra. De outro lado, os principios envolvem situac@es concretas, cujo escopo
é de que ele seja cumprido, como condi¢do suficiente e necessaria da justica, da equidade ou
da moralidade.

A seu turno, Humberto Avila (2005, p. 10) define e diferencia principios e regras

como:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que Ihes d& suporte ou nos principios que lhes séao
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descrigdo
normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao.
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Portanto, enquanto as regras sdo normas de carater descritivo, aplicadas consoante a
verificacdo entre 0 caso concreto e a norma em abstrato, e sao baseadas na finalidade juridica
gue as ensejou ou no suporte juridico dos principios que se situam acima delas, por sua vez,
0s principios se tratam de normas cujo contetdo é finalistico, carregam o objetivo de
completar ou de certa forma pender para uma decisdo numa demanda, consoante uma analise
entre o estado de coisas que serd promovido e os reflexos das condutas necessarias para sua
promocao.

Nesta esteira, 0 processo se afigura como um procedimento que abarca uma sequéncia
de atos pela defesa de direitos ou pretensdes, nas quais se verifica uma divergéncia entre as
partes, razdo pela qual, a parte prejudicada ou que almeja a concretizacdo de seu direito é a
parte autora, que vai provocar o Estado-juiz, a fim de solucionar o seu problema, e ha a
participacao da outra parte, a ré, que resiste em cumprir a pretensao autoral, motivo pelo qual
se instaura o conflito.

Dessa forma,

O que caracteriza fundalmentalmente o processo € a celebragdo contraditoria
do procedimento, assegurada a participacdo dos insteressados mediante o
exercicio das faculdades e poderes integrantes da relacéo juridica processual.
A observancia do procedimento em si proprio e dos niveis
constitucionalmente satisfatorios de participacdo efetiva e equilibrada,
segundo a generosa clausula do due process of law, é que legitima o ato final
do processo, vinculativo dos participantes. Aceita essa premissa, seria licito
ver 0 processo ndo sé quando se tem na extremidade do procedimento, o
provimento (ou seja, 0 ato imperativo: estatal ou ndo), mas ainda no caso do
negécio juridico: em ambas as hipGteses o0 ato vinculativo das partes é
precedido de procedimento de inclui sua participagdo (DINARMARCO,
2009, p. 77-78).

Com efeito, 0 processo é participacdo, com a garantia do contraditorio, a oportunidade
de discutir os fatos a luz do direito, na qual havera um representante do Estado apto e
conhecedor do direito que entregara uma decisdo cogente e impositiva, mediante a analise dos
fatos que lhes foram informados e comprovados, por ambas as partes, e inclusive terceiros.
Bem assim, merece destaque a possibilidade de participacdo dos demais interessados no
processo e ndo listados como parte na lide, os quais podem ser chamados posteriormente, por
interesse do juiz ou das partes, ou por vontade propria, podem adentrar no processo, segundo
as regra estabelecidas para tanto, uma vez que o0 processo € um ambiente democratico, no

sentido da possibilidade de se discutir, provar, enfim, participar da lide.
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Por isso, a fim de atingir o escopo deste trabalho, cumpre tratar acerca de dois
principios basilares para o processo civil: o contraditorio e a boa-fé. Nesta esteira, José

Roberto Bedaque (2002, p. 19) associa o principio do contraditorio e o da ampla-defesa:

Contraditorio e ampla-defesa, alids, constituem aspectos do mesmo
fendmeno. Examinado pelo prisma do procedimento, o primeiro representa
pressuposto do direito de defesa. A inviolabilidade deste Gltimo, por sua vez,
considerado pelo angulo da garantia das partes, € condicdo minima de
realizacdo plena daquele. Talvez se possa afirmar que a ampla-defesa é
garantia de participagdo conferida exclusivamente as partes da relagéo
processual. Ja contraditorio é fendmeno mais amplo, pois se refere também
ao juiz, que deve, juntamente com 0s sujeitos parciais do processo, assumir
postura ativa no desenvolvimento do processo, preocupando-se com seu
resultado.

Dessa maneira, o contraditorio e a ampla-defesa se relacionam ao direito de defesa,
que é inviolavel, e consiste na melhor forma de assegurar um processo justo e equanime. Por
isso, a ampla-defesa se relaciona a participa¢do no processo, enquanto o contraditorio envolve
a defesa ativa, a contra-argumentacéo, o direito de resposta e afirmacdo, servindo a ambas as
partes e ao juiz.

Destaque-se que o contraditério e a ampla-defesa sdo principios processuais previstos
inclusive constitucionalmente, posto que, “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
os meios e recursos a cla inerentes” (BRASIL, online). Isto é, tratam-se de elementos
elementares do ordenamento processual nacional.

Assim, o contraditorio consiste numa garantia aos participantes do processo, uma vez

que,

Trata-se de um postulado destinado a proporcionar ampla participagdo dos
sujeitos da relacdo processual nos atos preparatérios do provimento final.
Sua observancia constitui fator de legitimidade do ato estatal, pois representa
a possibilidade que as pessoas diretamente envolvidas com o processo tém
de influir no seu resultado (BEDAQUE, 2002, p. 20).

Ou seja, o contraditorio € o direito processual de interferir no resultado da demanda,
como tal ele deve ser totalmente garantido pelo Estado no exercicio juridico, pois qualquer
pessoa que estd ou intervém numa demanda judicial tem direito de modificar seu curso, bem
como seu provimento final. Vale ressaltar que a observancia do contraditorio é que da forma e
legitimidade ao processo.

A seu turno, Antonio do Passo Cabral considera que (2005, p. 60):
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Comumente definido como o direito de desempenhar um papel ativo no
processo, o contraditorio abarca ndo s6 o conhecimento dos atos processuais
praticados ou pendentes de realizacdo, como também a possibilidade de
pronunciamento a respeito. Compreende o direito de presenca e de ser
comunicado dos fatos processuais; abrange as faculdades de contra-
argumentar, examinar os autos do processo, dirigir requerimentos ao Estado-
juiz, formular perguntas a testemunhas e quesitos periciais, sustentar
oralmente em audiéncia, em grau de recurso ou no plenério do Tribunal do
Juri, dentre outras. A ratio do contraditério é permitir oportunidades de
reagir ou evitar posi¢des juridicas processuais desfavoraveis. Identifica-se,
portanto, um bindmio essencial em torno do qual gravita o principio:
informacédo-reacao - o contraditorio significa audiéncia bilateral.

A relacdo processual se completa a partir da citacdo e com a apresentacdo da
contestacdo dado que, com elas, as partes passam a interagir e dialogar, visto que 0 processo
ndo é s6 a oitiva do autor e julgamento do magistrado, e sim para com a parte oposta. Logo, o
contraditério é o dizer, o rebater, € a possibilidade de didlogo no processo, o qual,
definitivamente, culminara numa melhor solucao.

Sendo assim,

Ora, em um Estado Democratico de Direito, todos os Poderes devem ser
exercidos mediante participacdo dos interessados, e participacdo no
processo, é assegurada pela garantia constitucional do contraditério, de
modo que a participacdo no processo é o elemento legitimador das decisdes
jurisdicionais (LEONARDO, 2013, p. 50).

Outrossim, devido a possibilidade de didlogo instigada pelo exercicio do contraditorio,
até mesmo o juiz deve participar em favor da resolucdo do feito, o que nao se difere dos
valores que o magistrado sempre carregou, porém, em um contexto de globalizacdo no qual se
verifica a integracdo de culturas e diferencas econémicas enormes entre as partes, é preciso
que o juiz deixe de ter uma postura passiva e se preocupe com o0 resultado do processo
(BEDAQUE, 2002, p. 21).

Insta salientar que ndo basta a mera participagdo das partes no processo como forma
de garantir o contraditorio, tal qual é necessario que elas sejam aptas a influenciar na deciséo,
valendo-se de provas, fatos, e matérias direito, como adverte César Augusto Luiz Leonardo
(2013, p. 51).

Eis que, o contraditorio, como garantia processual, significa ndo sé o direito da parte
de ser ouvida, mas sim é de observancia durante todo o procedimento processual, desde a
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composicdo das partes a indicacdo das provas, e, posteriormente, a realizacdo da fase
probatdria (BARREIROS, 2013, p. 270).

O contraditorio efetivo ndo se refere, entdo, a abrir a possibilidade de falar e/ou rebater
das partes, e sim, que elas possam se manifestar sobre questdes de fato, de direito e provas
durante todo o iter processual, nesse sentido, verifica-se que o Novo Cddigo de Processo
Civil, ao impossibilitar as decisGes-surpresa, a fim de que seja dada as partes a oportunidade

de se manifestarem, busca dar efetividade ao contraditério.

Pois a efetivacdo da exigéncia politica do contraditério, no procedimento,
da-se pela outorga de situagdes juridicas aos litigantes: situacdes juridicas
ativas, que lhes permitem atos de combate na defesa dos seus interesses, e
situagdes juridicas passivas, que lhes exigem a realizagdo de atos ou impdem
abstencBes 0 sujeigdo a eficacia de atos alheios. S&80, em suma, 0 substrato
juridico das regras do combate civilizado através do procedimento. E o
conjunto dessas situagdes juridicas processuais ativas e passivas (poderes,
faculdades, deveres, dnus, sujeicdo) traduz-se em um complexo e dindmico
vinculo entre os sujeitos do processo, definido como relagdo juridica
processual (DINAMARCO, 2009, p. 159).

Logo, o contraditério se materializa no processo quando as partes tém a oportunidade
de atuar na defesa seus interesses ativamente, bem como possam ser exigidas, acerca da
realizacdo de atos de sujei¢cdo ou abstencdo, justamente para que a outra parte ou 0 juiz se
manifeste, com o0 escopo de que haja dinamismo, participacdo e dialogo de maneira
democrética. E, diante disso, formar-se-& um elo entre o0s sujeitos processuais, chamado de
relacdo juridica processual, a qual depende da existéncia do contraditério efetivo.

Além do que, a atuagdo do juiz ha de ser ativa, para “remover todos os obstaculos que
se apresentarem a efetividade do contraditorio. Exige-se a imparcialidade do julgador, mas
rejeita-se sua indiferenca” (BEDAQUE, 2002, p. 40). Isto €, o juiz é um terceiro que conhece
o direito, mas ndo as partes, o qual vai apresentar uma solucgéo juridica ao conflito que Ihe foi
levado e, para tanto, durante o procedimento processual, ele deverd atuar de maneira a
garantir a participacdo das partes pelo seu exercicio do contraditério, ainda mais porque,
atualmente, muitos conflitos envolvem disparidades econémicas, sociais e politicas entre as
partes envolvidas.

Nesta esteira, cabe ao juiz, “o direito de exigir das partes retiddo no manuseio do
processo - instrumento publico -, ao qual esta relacionado o dever de atuacdo ética, de
colaboragdo para a decisdo final” (CABRAL, 2005, p. 61). Destarte, como instrumento
publico, o processo exige lealdade, probidade, boa-fé, de modo que o juiz deve moldar a
atuacdo das partes até chegar a decisdo final.
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Inclusive, em questdes de ordem publica é necessaria a correlacdo entre o diadlogo
realizado entre o0s sujeitos processuais, € 0 conteddo da decisdo final, visto que a auséncia
desse pressuposto indica 0 minimo indispensavel para o exercicio do direito de defesa a ponto
das partes intervirem no convencimento do juiz (BEDAQUE, 2002, p. 41-42).

Logo, a decisdo final deve aglutinar os fatos e fundamentos juridicos, e, de maneira
I6gica, concluir o feito, apresentando-lhe uma solucgdo que seja passivel de ser compreendida
pelos elementos apresentados e provados na demanda.

Com efeito, infere-se que:

Os direitos processuais garantem a cada sujeito de direito a pretensédo de um
processo equitativo, ou seja, uma clarificagdo discursiva das respectivas
questdes de direito e de fato; deste modo, os atingidos podem ter a seguranca
de que, no processo, serdo decisivos para a setenca judicial argumentos
relevantes e ndo arbitrarios. Se considerarmos o direito vigente como um
sistema de normas idealmente coerentes, entdo nessa seguranca, dependente
do procedimento, pode preencher a expectativa de uma comunidade juridical
interessada em sua integridade e orientada por principios, de tal modo que a
cada um se garantem os direitos que lhe sdo préprios (HABERMAS, 1997,
p. 274).

Habermas revela a necessidade de um processo coeso, equitativo e justo, tal qual deve
também ser o sistema juridico, o processo judicial deve aclarar direitos e questdes de fato, na
maioria das vezes, de forma discursiva, alem do mais, 0 processo acontece entre as partes,
mas existe toda uma comunidade juridica que dele se vale, estuda e alimenta, da mesma forma
que seus reflexos podem ultrapassar o ambito juridico e jurisdicional.

Desta forma, é imprescindivel manter o sistema juridico coeso, mediante a aplicacao
pratica de seus principios e regras, especialmente aqueles dispostos constitucionalmente,
raz&o pela qual ndo basta ouvir ou dar o direito de se manifestar a outra parte, e sim permitir-
se verificar se aquilo que ela alega, ocorre ou ndo, existe ou nao.

Dito isso, denota-se que julgamentos nos quais sdo aplicadas multas exorbitantes (a
exemplo das astreintes na demora de fornecimento de medicamentos, cirurgias e tratamentos)
Ou a coacdo, para o cumprimento de uma obrigacao de fazer ensejando a possibilidade de que
os diretores dos departamentos estaduais ou municipais de saude respondam criminalmente,
em caso de ndo cumprimento ou fornecimento da prestagdo de salde, ndo vai melhor
solucionar o conflito ou sequer acelerar seu cumprimento, pelo contrario, vai potencializar o
caos e a crise do sistema de saude brasileiro, elevando os valores gastos e a preocupacao
gerada com esses casos, 0 que ndo implica na melhoria dos servicos, e sim desordem e

desorganizacdo de um sistema que busca se organizar equitativamente.
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Da mesma forma que ndo se defende a passividade, sugere-se que, 0 tempo todo, 0
magistrado deve observar se ha um equilibrio entre as possibilidades e necessidades, inclusive
quando o poder publico, independentemente da esfera, for demandado, considerando a
possibilidade ou ndo dele cumprir a prestacdo de salde, a partir de suas alegacfes. Por isso
que, a multa excessiva (que posteriormente serd objeto de recurso para o Tribunal) e o
processo-crime ndo contribuem para adiantar um procedimento marcado por entraves
burocréaticos ou que precisa encontrar orcamento para custea-lo, eis que ndo se trata de um
problema relacionado a omisséo ou a atividade de um servidor.

Tal qual se espera nas relagdes humanas, o processo civil deve ser fundamentado na
boa-fé entre as partes que o compdem. Assim, 0 que se busca com a boa-fé processual é um
processo justo, a partir da justa e isonémica participacdo garantida e pela ética dos sujeitos
processuais (AUILO, 2014, p. 56).

Entdo, o principio da boa-fé objetiva:

cuja observancia deve se dar do inicio ao fim da relacdo juridica, tudo
baseado no interesse social de que o processo deve manter sua dignidade
como instrumento realizador de justica e concretizacdo do direito. E por isso
que se obriga aos sujeitos que nele atuam a agirem com probidade e
confianca reciprocas, buscando sempre o equilibrio de suas condutas
(AUILO, 2014, p. 57).

Esperar que as partes atuem de maneira ética participando com paridade de armas e
com equilibrio da demanda ndo desnatura o conflito que envolve o processo, na verdade,
prima pela melhor solucédo deste conflito, até porque os litigantes estardo representados por
profissionais com saber técnico e, com isso, uma atuagao ética, leal, e harmoniosa pautada na
defesa do interesse das partes representadas, faz com que o procedimento processual flua bem
e seja efetivamente solucionado.

A boa-fé objetiva se faz presente em todos os ramos do direito, até mesmo no
processual civil, o qual, para estar em consonancia com este principio constitucional
implicito, precisa construir um processo baseado na lealdade e na ética, de sorte que 0s
sujeitos processuais e todos aqueles que participem da relagdo processual atuem com boa-fé.
Ademais, o principio da boa-fé ndo se compatibiliza com um juiz passivo, alheio ao litigio, e
sim com um juiz cuja atuacdo seja consoante a moralidade, a lealdade e a boa-fé, sem

considerar solugdes fundadas somente na justica formal (BARREIROS, 2013, p. 286-287).
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Cumpre ressalvar que a boa-fé subjetiva € a que se baseia intencionalmente e
conscientemente na nog¢do de um comportamento contrario ao direito, relacionada ao
voluntarismo e individualismo do agente, € o oposto de ma-fé (CABRAL, 2005, p. 67).

Por sua vez, a boa-fé objetiva se funda nos padrbes de conduta social, aquilo que 0s
outros esperam de um individuo, sendo possivel, “com a sedimentag¢do do conceito de boa-fé
processual objetiva, a responsabilizacdo por atos contrarios a boa-fé processual sem qualquer
consideracdo quanto a ma-fé e ao dolo das partes e seus procuradores” (CABRAL, 2005, p.
67).

Logo, ao passo quhaja vista a boa-fé subjetiva se referir ao intimo do ser humano, a
partir de uma atuacdo com probidade, ética e lealdade, a boa-fé objetiva se relacionada ao
convivio social, ou seja, em sociedade se almeja que as pessoas convivam bem umas com as
outras de acordo com os valores defendidos pelo ordenamento juridico e pelas convencgdes
sociais, de modo que as pessoas nao vivam em estados de guerra, sempre querendo prejudicar
umas as outras, seja em aspectos econdmicos e/ou fisicos. lgualmente, quando em um litigio,
as partes ndo podem querer prejudicar as outras como uma forma de conquistar aquilo que
almejam, e sim atuar de maneira correta a fim de se atingir uma solucdo, que
preferencialmente a beneficie.

Consequentemente, a partir da boa-fé objetiva deriva o dever de lealdade, fornecendo
apoio para interpretar os negécios juridicos, indicando outros deveres as partes a fim de
assegurar a manutencdo de seu patrimonio, e limitando direitos subjetivos, punindo
comportamentos contrarios as expectativas no tocante a boa-fé (SANTIAGO; COITINHO,
2016, p. 53).

Por conseguinte, “a boa-fé objetiva é a condicdo funcional do modelo processual do
Estado Constitucional, na medida em que constitui o vetor pelo qual devem ser analisados
todos os atos praticados no processo” (SANTIAGO; COITINHO, 2016, p. 59), isto ¢, a boa-fé
deve ser utilizada como parametro de andlise de todos os atos que foram e vao ser realizados
no processo, tratando-se, entdo, de um modo de proceder e operar no direito e na vida em
sociedade.

A seu turno, Fred Didier Jr (2010, p. 81) considera a boa-fé subjetiva como fato, visto
que ela é elemento do suporte fatico de certos fatos juridicos, de outro lado, a boa-fé objetiva
se trata de uma norma de conduta, pois “impde e coibe condutas, além de criar situacdes
juridicas ativas e passivas”. Ou seja, a boa-fé subjetiva est& presente em alguns fatos juridicos,
pois acompanha o sujeito que os realiza, ja a boa-fé objetiva € uma norma que determina

condutas e situac@es juridicas em &mbito geral, para todos.
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Independentemente da relagdo juridica, na verdade em todas elas, espera-se que as
partes ajam a fim de ndo frustrar a razoavel confianca que deve existir entre 0os demais
envolvidos, sendo isso que se prega a partir da boa-fé (LEONARDO, 2013, p. 59).

Portanto, o processo civil € um instrumento para assegurar direitos e garantias
mediante a resolucdo do conflito, eis que as partes devem participar dele a ponto de
conseguirem influir na decisdo do magistrado, todavia, ainda assim, ndo podem, com esse
fim, invadir padrdes de confianca, ética e lealdade que permeiam as rela¢Ges sociais.

O que se espera, sobretudo, é que 0 processo ndo se torne um mero procedimento no
qual seja assegurado o direito de resposta como o cumprimento de uma formalidade, mas que
as partes atuem de forma proba, leal e ativa na resolucdo do conflito, contudo, para tanto,
devem participar dele. Nesta esteira, nos casos que envolvem solicitacbes por servigos e
prestacdes de saude, a participacdo das partes se da no dialogo entre aquilo que pode ser feito
para concretizar o seu direito a salde, inclusive considerando as possibilidades sociais,
econbmicas e politicas do poder publico envolvido e as necessidades daquele gque solicita a
prestacao, sendo curial saber diferenciar o que é urgente, daquilo que pode esperar, pois nem

tudo pode e é de extrema urgéncia, consoante se afirma nos pleitos com antecipacao de tutela.

3.3. Os Modelos Processuais

Tendo em vista que o iter processual deve ser célere e razoavel, ancorado nos
principios e normas que o regem, a forma de conducgédo do processo, segundo a atuacdo das
partes, faz toda a diferencga na deciséo judicial e em sua concretizacgao.

Cumpre advertir, que o iter processual, enquanto procedimento processual civil se
trata de “um sistema de atos interligados em uma relagdo de dependéncia sucessiva, e
unificados pela finalidade comum de preparar o ato final de consumacéo do exercicio do
poder — no caso da jurisdigdo, a sentenga de mérito ou entrega do bem ao exequente”
(DINAMARCO, 2009, p. 155). Isto é, o procedimento processual consiste na préatica de atos
ordenados e sequenciais, tanto das partes como do juiz, a fim de se chegar a deliberacéo deste,
denominada de sentenca, a qual resolve a demanda (em primeira instancia).

Com isso, “um modelo processual nada mais representa do que um conjunto de
normas, 6rgdos e modo de ser de seus institutos, visualizado e destacado em um determinado
tempo e espaco” (AUILO, 2014, p. 28). Isto ¢, o modelo processual simboliza as normas,
institutos e Orgdos que regem 0 processo em determinada época, segundo o0 seu codigo

normativo.
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O modelo adversarial é conhecido por consistir numa disputa ou competicdo judicial,
no qual o juiz tem uma postura passiva, cuja principal funcdo é decidir, sendo as partes
responsaveis pela atividade processual. Ao passo que, no modelo inquisitorial, o juiz detém o
protagonismo acerca da atividade processual (DIDIER, 2011, p. 208).

Por essa razdo, prevalece o principio dispositivo no modelo adversarial e o inquisitivo
no modelo inquisitorial, eis que a acepcao principio utilizada aqui se refere ao fundamento, a
orientacdo prevalecente. Dessa maneira, as previsdes legislativas no tocante a conducédo e
instrucdo do processo se relacionam ao principio dispositivo quando elencadas para as partes,
enguanto, caso sejam elencadas ao juiz, terdo conotagéo inquisitiva (DIDIER, 2011, p. 208-
209).

O principio dispositivo representa limitacdes relacionadas a atividade do magistrado
em razdo da disponibilidade do direito, referindo-se, entdo, aos atos processuais das partes
diretamente ligados ao direito disponivel. De modo que, as outras restri¢des relativas ao inicio
do processo e sua instru¢cdo ndo se coadunam com a relagdo material e sequer resultam do
principio dispositivo (BEDAQUE, 2011, p. 101).

Posto isso, cabe salientar que a doutrina atualmente classifica trés tipos de modelos
processuais: 0 adversarial, o inquisitivo e o cooperativo. O adversarial esta mais ligado a
atuacdo das partes e a visao do processo como uma batalha, ja no inquisitivo, a figura central
responsavel € o magistrado.

Além disso,

O modelo adversarial é formado por uma relagdo juridico-processual de
maior igualdade entre os sujeitos. Ou seja, partes e érgdo jurisdicional
encontram-se praticamente no mesmo plano, sem haver hierarquia entre eles
— isso ndo significa dizer que ambos tém o mesmo papel ou destague na
relagdo juridico-processual, nem que as partes estejam sujeitas a vontade
estatal. Apenas entende-se a quase auséncia de hierarquia quanto a condugéo
do feito, pois ao final o Estado-juiz é sempre o Gltimo a dizer o direito
(AUILO, 2014, p. 30).

Dessa maneira, 0 modelo adversarial também é conhecido como isonémico por essa
tentativa de igualar as partes da relagdo processual, porque enquanto ao juiz cabe o império da
Gltima palavra no dizer o direito, os litigantes ocupam uma posi¢do central no tocante a
atividade processual.

Via reflexa, nesse modelo, os contendores possuem um papel ativo, ja o que se almeja
é que o juiz detenha uma postura neutra e passiva perante o conflito que Ihe € levado, pois se

pensa que a passividade do magistrado assegurard sua imparcialidade, a qual estaria
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comprometida caso o juiz atue ativamente na instrugdo mediante iniciativas para descobrir a
verdade dos fatos, o que, na verdade, ¢ atribuicdo das partes (BARREIROS, 2013, p. 89-84).

Nesta esteira, a passividade do juiz culmina nele depender das partes para colher os
dados necessarios para sua decisdao, em especial quanto a aspectos faticos. Consequentemente,
a instauracdo do processo, a delimitacdo do seu objeto, a escolha e producéo de provas dos
fatos alegados e, inclusive a delimitacdo do material juridico que fundamentara a deciséo sao
de atribuicdo das partes, ou seja, a atividade judicial simboliza a recepcdo de informacdes a
serem utilizadas para producdo de sentengas. Acrescente-se que nao é permitido ao juiz
interferir na disputa dialética processual com o intuito de minorar ou combater desigualdades,
de modo que se critica a passividade judicial afirmando que ela conduz a parcialidade, pois
garante a vitoria do mais forte sobre o mais fraco, assevera Lorena Barreiros (2013, p. 84-85).

A atividade judicial, em suma, baseia-se em coordenar as formalidades processuais
sem intervir na decisdo acerca do objeto do processo, sequer na sua formacéo, captacao das
provas ou busca pela verdade, além do que deve apresentar sua decisdo (AUILO, 2014, p. 30).

O juiz que ndo participa, que ndo intervém, que apenas analisa 0 cumprimento de
formalidades e decide, ndo é um juiz neutro e imparcial, mas sim um juiz que consente,
consente com as desigualdades processuais, com o alvedrio das partes, um juiz que nao possui
autoridade e que ndo atua em favor da justica.

Por conseguinte,

[...] o modelo adversarial, firmado em premissas liberais de predominio da
livre-iniciativa no processo, é incapaz, por si, de reduzir ou eliminar as
discrepancias substanciais existentes entre as partes. Essa desigualdade pode
ser vislumbrada ndo apenas sob o ponto de vista econémico-social. De igual
modo, avulta quando se contrapfem, em uma demanda, um litigante habitual
e um ocasional, quando as diferencas se sobressaem, principalmente, nas
capacidades defensivas dos contendores. Considerando que a maioria das
demandas atuais tem em um de seus polos um litigante habitual e, outro, um
eventual, pode-se afirmar que, por sua postura ideologicamente alheia ao
problema de desequilibrio entre as partes — bastando-se que se garanta uma
isonomia formal —, 0 modelo adversarial apenas ndo promove uma reducédo
dessa desigualdade como, ainda, a reforca (BARREIROS, 2013, p. 73-74).

Porquanto, 0 modelo adversarial, ao dar mais atencdo as partes, coloca o juiz como
uma figura passiva e retira do processo sua finalidade de justica social, fazendo com que ele
funcione como um instrumento de garantia da lei do mais do mais forte, 0 que tinha éxito em

épocas liberais, porém, diante de um Estado Constitucional, ndo € possivel conceber o juiz
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como mero expectador e garantidor de desigualdades e as partes como comandantes do
processo.

Em contrapartida, no modelo inquisitivo, tem-se que o magistrado é a figura central, a
atividade probatdria passa a ser submetida ao dominio judicial a fim de que se profira uma
decisdo justa, com isso, 0 juiz passa a ser mais atuante no processo. Destarte, 0 modelo
inquisitivo se caracteriza por certo ativismo judicial, que vai variar segundo cada plano, e pela
“verticalizagdo da relag@o juridica processual”, em que 0 magistrado passa a ser visto como
um 6rgdo de poder, ocupando uma posicao superior (BARREIROS, 2013, p. 134).

Segundo Fredie Didier Jr. (2010, p. 43) a acepcdo modelo adversarial se sobressai a de
principio dispositivo e a modelo inquisitorial ao de principio inquisitivo, pois o termo
principio nesse caso nao se refere a espécie normativa, mas sim ao fundamento, orientacéo
que prepondera. Dessa forma, se o legislador atribuiu as partes as principais tarefas relativas a
conducdo e instrucdo do processo, estar-se-a diante do principio dispositivo. Por outro lado,
quanto mais forem atribuidos poderes ao juiz, o processo estard mais préximo do principio
inquisitivo, de modo que a dicotomia principio inquisitivo-dispostitivo se liga a atribuicéo de
poderes ao juiz por parte do legislador.

Ainda assim, perante um contexto de Estado Social, o juiz ndo pode ser concebido
como legislador, apesar de realizar uma atividade criativa, ele se sujeita aos limites previstos
na Constituicéo e pelos direitos fundamentais. Em seu processo de criagéo, 0 juiz apenas atua
apos ser provocado, sempre de maneira imparcial e em respeito ao contraditorio
(BARREIRQOS, 2013, p. 144).

Dessa forma, o juiz, no modelo processual inquisitivo, foi determinado como o
protagonista, dado que ele detém uma maior gama de poderes relacionados a condugéo e
instrucdo processual, os quais servem para ele decidir de forma justa, apds ser provocado, ao
passo que ele vai atuar ativamente para solucionar o processo, no sentido de zelar e
acompanhar o procedimento probatdrio, analisando fatos em busca da verdade, e, motivo pelo
qual ele ocupa uma posicédo de destaque nesse modelo.

Também denominado de modelo hierarquico, o0 modelo inquisitivo se caracteriza por
ser assimétrico, uma vez que 0 magistrado ocupa um posto de relevo no arco procedimental, o
que implica numa desigualdade entre ele e as partes (AUILO, 2014, p. 33).

No que tange as partes, sua importancia foi minorada no modelo inquisitivo, tornando-
se instrumentos sujeitos ao Estado com a finalidade de descobrir a verdade e aplicar a lei de

forma justa ao caso concreto (AUILO, 2014, p. 37).
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Ademais, Lorena Barreiros (2013, p. 145) observa que no Estado do bem-estar social,
devido ao surgimento dos direitos fundamentais de segunda dimensdo (direitos sociais,
econbmicos e culturais), houve um crescente aumento da atividade judicial no sentido
criativo, afastando-se da visdo tradicional do juiz como boca da lei, bem como seu nédo
intervencionismo. Destarte, passaram a ser mais fluidos os limites que separam o legislativo e
0 judiciario.

Nota-se que o modelo inquisitivo encontrou no Estado Social e no Estado do bem-
estar social guarida para justificar uma postura criativa e superior do juiz a fim de garantir e
concretizar o direito envolvido na demanda, e as partes, a seu turno, passaram a ser vistas
como meras ferramentas para se atingir a verdade e assegurar a justica.

Cumpre esclarecer que: “Ndo ha sistema totalmente dispositivo ou inquisitivo: os
procedimentos sdo construidos a partir de varias combinacdes de elementos adversariais e
inquisitoriais” (DIDIER JR, 2010, p. 44), ou seja, no processo civil brasileiro inclusive,
verifica-se a combinagdo dos dois sistemas de acordo com o momento ou o procedimento
processual que se realiza.

Com efeito, é preciso que haja um modelo e uma forma de conceber o processo ndo
com partes em condi¢des de desigualdade, ndo com um magistrado que so colhe a prova e
julga, o processo deve ser dialético, dindmico, equanime, justamente para atingir a verdade,
fazer a justica e alcancar a pacificagdo social.

Nesta esteira, 0 modelo cooperativo é caracterizado:

[...] pelo redimensionamento do principio do contraditério, com a inclusdo
do 6rgao jurisdicional no rol dos sujeitos do dialogo processual, € ndo mais
como um mero espectador do duelo das partes. O contraditério volta a ser
valorizado como instrumento indispensavel ao aprimoramento da decisdo
judicial, e ndo apenas como uma regra formal que deveria ser observada para
que a deciséo fosse valida (DIDIER JR, 2011, p. 211-212).

Isto posto, 0 modelo cooperativo € aquele no qual ha o dialogo entre as partes a partir
do principio do contraditério, de modo que isso influi na qualidade e efetividade da decisdo
judicial.

Além disso, o principio inquisitivo passa a ser interpretado como o principio da
autoridade no processo, visto que “a relagdo entre juiz e partes nada mais representa do que
uma projecdo do microcosmo do processo da propria sujeicdo dos cidaddos perante a

autoridade do Estado”, razdo pela qual nao ¢ possivel consentir com 0 exercicio da jurisdigdo
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a partir de um juiz totalmente passivo, espectador ou arbitro apenas controlando as regras do
jogo (AUILO, 2014, p. 40-41).

Justamente por isso, a colaboracdo entre as partes e o juiz faz com que o Ultimo seja
colocado no mesmo nivel das partes para a realizacdo do didlogo processual, a ponto do
processo fluir de forma linear até a decisdo, sendo que o dialogo simboliza busca da verdade
dos fatos (AUILO, 2014, p. 42).

Interessante visualizar o processo como um microcosmo das relac@es e da organizagédo
social entre Estado e sociedade, de forma que é necessaria a manutencdo de uma boa relacgéo,
pois ndo € certo, sequer possivel, apenas repreender, reprimir, mas sim dialogar em busca de
encontrar caminhos e alternativas, como se vé a partir da participacdo popular nas audiéncias
publicas nos 6rgdos legislativos, pela possibilidade da propositura de projetos de lei por parte
da populacdo, ou mesmo em casos Como 0 or¢amento participativo.

O objetivo é buscar uma conducdo processual sem protagonismo ou centralidade por
parte dos litigantes ou do magistrado (DIDIER JR., 2011, p. 212). De tal maneira que o
modelo cooperativo simboliza uma nova forma de dividir as tarefas entre as partes e o juiz,
porque 0 processo passa a ser compreendido como uma comunidade de trabalho, na qual o
juiz é atuante em conduzir o processo, bem como as partes sao igualmente ativas, cooperando
para se atingir o objetivo de solucionar a demanda de forma justa e em tempo razoavel. Alias,
em nenhum momento se ignora o fato do processo envolver interesses contrapostos, no
entanto, o que se busca ¢ “estabelecer uma disputa leal e capaz de conduzir a um resultado
substancial e processualmente justo” (BARREIROS, 2013, p. 179).

Em suma, “visa dar a feigdo ao aspecto subjetivo do processo, dividindo de forma
equilibrada o trabalho entre todos 0s seus participantes — com um aumento concorrente dos
poderes do juiz e das partes no processo civil” (MITIDIERO, 2019, p. 50-51).

Some-se que: “O modelo cooperativo parece ser o mais adequado para uma
democracia” (DIDIER JR, 2010, p. 48).

Por conseguinte, um processo cooperativo € aquele em que as partes, entendendo
possuir interesses contrarios, aceitam participar a fim de interferir na decisdo judicial de
forma leal e proba. Para tanto, elas devem estar empenhadas em provar o que alegam, suas
necessidades e possibilidades, contudo sem desrespeitar as regras processuais e seu 0 dever
com a verdade. Além do que, o processo cooperativo envolve o equilibrio daquilo que as
partes podem fazer em favor de demanda contribuindo para uma decisdo mais justa. Isto &,
guanto maior o envolvimento e a participacdo dos sujeitos processuais, e a sua boa-fé, melhor

se desenvolvera o iter processual e, consequentemente, mais qualitativa sera a decisao.
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Além disso, a atuacdo dos sujeitos processuais se d&d de maneira isondmica, sem
protagonismos, 0 que democratiza 0 processo em si, pois o torna mais participativo e igual, e
se adéqua a um Estado Democrético de Direito.

Isso porque, o processo cooperativo “visa garantir a igualdade material e formal das
partes em juizo, de forma democratica e legitima”, de sorte que a igualdade formal se
relaciona as garantias constitucionais, contraditério e ampla-defesa, direito de produzir
provas, de outro lado, a igualdade material serve como instrumento para equilibrar as partes
no mesmo pleito, com a finalidade de que o julgamento seja justo e efetivo (DA SILVEIRA,
2017, p. 41). As partes devem possuir os mesmos direitos e deveres, segundo a lei, e
respeitadas as suas desigualdades, por isso é importante que todos possam falar, produzir
provas e discutir a demanda, democraticamente, contribuindo para a deciséo.

No modelo cooperativo, 0 juiz esta no centro do dialogo judicial, como um dos
sujeitos do processo, ao qual se vislumbra a concretizacdo democratica de direitos
fundamentais, enquanto as partes veem no processo uma forma de exercer seu direito
fundamental de cidadania, uma vez que possuem a chance de influenciar o convencimento
judicial, e seu direito adquirira cada vez mais concretude quanto maior for a possibilidade de
influenciar paritariamente no exercicio da atividade judicial. Em consequéncia, “o modelo
cooperativo funciona, quando corretamente aplicado, como um fator de legitimagdo do
exercicio da funcéo jurisdicional, uma das facetas do poder estatal, haja vista que traduz, no
processo, o ideal de Estado Democratico de Direito” (BARREIROS, 2013, p. 184).

De outro lado, a decisdo € privativa e exclusiva do juiz, ndo havendo paridade em tal
momento, porque as partes ndo decidem com o juiz, por isso, a decisdo judicial é o resultado
“da atividade processual em cooperacdo”, consequéncia das discussdes realizadas no iter
procedimental, visto que, apesar da atividade cognitiva ser compartilnada, a decisdo é
exclusiva do magistrado, pois, neste momento, evidencia-se a assimetria entre as partes e 0
0rgdo jurisdicional, posto que “a decisdo ¢ um ato de poder”. Inclusive, no modelo
inquisitorial essa assimetria’” também acontece na conducdo do processo (DIDIER JR, 2010,
p. 48-49).

O processo tem de ser democratico, isonémico, a fim de que ndo haja protagonismos e
desigualdades entre as partes e estas possam exercer suas atividades e deveres para com ele,

com o intuito de que a decisdo final Ihe seja favoravel ou possivel de ser cumprida. Nesse

12 «A assimetria significa apenas que o 6rgio jurisdicional tem uma fungdo que lhe é exclusiva: a fungdo de
decidir, conteudo do poder jurisdicional” (DIDIER JR, 2010, p. 49).
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sentido, nas demandas por saude, a participacdo dos representantes do poder publico e
daquele que solicita a prestacdo de saude se refere a demonstrar as possibilidades e
necessidades, contextualizando o caso concreto, e indicando o que pode ser feito, de modo

que a deciséo judicial vai se coadunar com o que foi colacionado ao feito.

A colaboracdo intersubjetiva atua, portanto, em duas vertentes distintas — por
essa razdo defende-se sua aplicagdo como modelo-padrdo ideal para o
alcance dos escopos da jurisdi¢do. A primeira no sentido material, na qual se
busca uma solucdo justa para o litigio. Isto é, trata-se de um conjunto de
imposicOes legais aos sujeitos do processo para que colaborem de uma
determinada forma para a descoberta da verdade. Por seu turno, a
colaboracdo formal objetiva o desenvolvimento de um processo mais rapido
e efetivo, buscando de uma forma ou de outra suprimir o maior nimero de
obstaculos que os sujeitos podem encontrar ao longo do iter procedimental
na obtengdo de informacdes ou documentos importantes para o adequado
exercicio da jurisdicdo (AUILO, 2014, p. 44).

Entdo, cooperacdo intersubjetiva material consiste em uma atuacao ativa das partes em
favor da justa solugéo do conflito, o que ndo significa defender a parte oposta ou concordar
com ela, sua atuacdo deve se dar nos moldes do previsto legalmente, a fim de se atingir a
verdade ou a efetividade na concretizacdo de um direito. J& sob o aspecto formal, o que se
almeja € um processo de duracdo razoavel e cujas consequéncias que decorrem da decisdo
possam se efetivar, ainda que existam obstaculos.

Com efeito, 0 modelo cooperativo, com base na democracia participativa, assegura a
participacao das partes em assuntos que antes ndo eram submetidos ao contraditorio, ou eram
tidos como questdes de ambito quase que exclusivo do julgador, associados a seu
conhecimento de oficio, a exemplo da decisdo-surpresa, independentemente de se tratarem de
matérias de fato ou de direito, eis que antes da apreciagdo judicial, o debate deve ser como
forma de exercicio democréatico de poder (BARREIROS, 2013, p. 281).

Nesta esteira, 0 Novo Cddigo de Processo Civil proibiu a pratica das decisdes-surpresa
no ordenamento patrio, indicando que as partes devem ter a oportunidade de se manifestar
antes que o magistrado decida, ainda que se trate de matérias que ele pode conhecer de oficio,
ou seja, o ordenamento juridico brasileiro possui um exemplo (dentre outros) expresso da
aplicabilidade do modelo cooperativo nos processos.

Nao obstante: “A estruturagdo de um processo leal e cooperativo parece ser uma nova
etapa na concretizacdo do devido processo legal” (DIDIER JR, 2010, p. 79).

Ademais,
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N&o resta a menor davida, pois, que 0 processo cooperativo ideal é aquele no
qual as partes atuem com absoluta lealdade e boa-fé objetiva, enquanto que o
6rgdo julgador oficia com técnica e dialogo para a obtencéo de uma sentenca
justa, na medida do possivel, em razdo da limitacdo temporal e de recursos
dispendidos ao longo do curso processual (DA SILVEIRA, 2017, p. 86).

Em havendo cooperacdo processual, isonomia, debate processual e producdo de
provas, havera a democratizacdo do processo, para que, em tempo razoavel, o juiz decida de
maneira justa e, sua decisdo, razodvel, possa ser concretizada na pratica, sem ensejar
injusticas e/ou desigualdades.

Portanto, a maneira como se concebe e se realiza o processo interfere, e muito, no iter
procedimental, na qualidade e na efetividade da decis&o judicial, inclusive, porque estar-se-a
caracterizando e atribuindo responsabilidades aos sujeitos processuais, eis que cada um detém
um interesse na demanda. A cooperacdo ndo desnatura o processo, visto que ndo retira das
partes o fato de que seus interesses sdo opostos, mas sim, almeja que elas possam participar
igualitariamente dele, justamente para defender seu interesse, a ponto da solucdo encontrada
(a decisdo), sendo-lhes favoravel, ou ndo, ser compreendida por ambas como justa (isto &,
correta e adequada), e seja efetivamente cumprida na medida da qualidade do debate realizado
entre elas, ou seja, tendo em vista tudo que foi abordado e manifestado no feito. Isto é, um

processo cooperativo é democratico, leal e devido.

3.4. Referencial Doutrinério do Principio da Cooperacéo

Pois bem, diante de um contexto neoconstitucionalista e neoprocessualista, em que se
evidencia a importancia dos principios para o ordenamento juridico, porque eles o alicercam e
fundamentam, além de auxiliarem a sopesar as decisdes que envolvem direitos, enfim,
considerando todas as mudancas que o processo civil passou e a importancia de um processo
com uma duracao razoavel, justo e eficaz, em especial quanto ao dialogo entre as partes, o
artigo 6° do Novo Codigo de Processo Civil positivou o Principio da Cooperacéo,
estabelecendo que: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva” (BRASIL, online).

A respeito da utilizacdo da cooperagdo como um principio, para Fred Didier Jr (2010,
p. 53-54), existem “sobreprincipios”, os quais sdo normas de maior amplitude, e os
subprincipios, os quais sdo normas menos amplas que se relacionam a principios de maior
amplitude. Desse modo, o principio da cooperacdo pode ser entendido como um subprincipio

do principio do devido processo legal (sobreprincipio), vez que o processo a fim de ser
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devido, isto é, atingir o estado de coisas que se almeja alcangar, precisa ser cooperativo ou
leal. Bem assim, o principio da cooperacdo pode ser vislumbrado como um subprincipio do
sobreprincipio da boa-fé processual, uma vez que para se alcanga-la, é preciso passar pela
concretizagao de um processo cooperativo.

Isso porque:

A expansividade dos principios constitucionais, que ja se manifesta no fato
de se projetarem sobre outras normas-principio (menos amplas) e sobre
inimeras normas-regra do texto constitucional, auxiliando o intérprete-
aplicador a compor-lhes o sentido, estimula o legislador infraconstitucional a
tracar novos segmentos normativos que lhes agregam contetdo (RAMOS,
2015, p. 189).

Destarte, o Principio da Cooperacdo decorre de principios como o devido processo
legal, a ampla-defesa e o contraditério, de sorte que a sua aplicacdo estd vinculada a estes
principios norteadores, e acumulando conteido a ponto de interferir na dindmica processual.

Com efeito, a denominagdo do principio da cooperacdo é doutrinaria, tal qual a
realizada por Fred Didier Jr acima, porém, é importante e necessario observar que 0s
principios se complementam e se completam, razdo pela qual a cooperacdo como um
principio vem de uma construcdo acerca dos valores e principios mais basilares do processo,
como o contraditorio e a boa-fe, agregando-lhes a finalidade de que a decisdo seja 0 mais justa
possivel.

Eis que, a cooperagdo ou colabora¢do “ndao pode ser confundida com um slogan
arrolado pelo legislador a titulo de norma fundamental do novo processo civil — ela
efetivamente informa e enfeixa todo o processo objetivando a prestacao da tutela dos direitos”
(MITIDIEIRO, 2019, p. 110).

Desse modo, a cooperacdo visa uma proatividade das partes para a obtencdo de uma
decisdo, preferencialmente, de mérito, justa e efetiva. Outrossim, essa proatividade se
relaciona a duragdo razoavel do processo, a fim de que ele ndo se eternize no tempo, inclusive
em razdo de recursos. N&o obstante, trata-se de um principio que molda todo o procedimento
processual e a maneira como o processo funciona, com o objetivo de garantir a justa prestacdo
dos direitos.

Nesta esteira,

O principio da cooperacdo atua diretamente, imputando aos sujeitos do
processo deveres, de modo a tornar ilicitas as condutas contrarias a obtencdo
do “estado de coisas” (comunidade processual de trabalho) que o principio
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da cooperagdo busca promover. Essa eficacia normativa independe da
existéncia de regras juridicas expressas. Se ndo ha regras expressas que, por
exemplo, imputem ao 6rgéo jurisdicional o dever de manter-se coerente com
0S seus proprios comportamentos, protegendo as partes contra eventual
comportamento contraditério (venire contra factum proprium) do 6rgéao
julgador, o principio da cooperagcdo garantira a imputacdo desta situacao
juridica passiva (dever) ao magistrado (DIDIER JR., 2011, p. 213).

Isto €, o principio da cooperacdo esta adstrito aos deveres processuais e a lealdade das
partes para com 0 processo, ndo se trata de invengdes, mas sim das partes realizarem aquilo
que esta disposto legalmente como possivel de se fazer a seu favor no processo, o que também
se aplica ao magistrado, no sentido de utilizar os meios que estiverem ao seu alcance para
melhor decidir a lide. Desse modo, todos tém deveres processuais que precisam ser
cumpridos, pois refletirdo na decisao judicial e em sua efetividade.

Destarte, vale esclarecer que a postura cooperativa ndo implica nos sujeitos
processuais serem assentes ou produzirem prova em favor da outra parte, contrariando as
ideias de lide processual.

A cooperacdo, no tocante ao papel do juiz, revela que a conducgédo processual ndo deve
ser passiva ou autoritaria por parte dele. E sim, que o magistrado tem de se comportar,
interagindo com as atividades significativas das partes, com o intuito de atingir o propésito do
processo mais facilmente, rapidamente e no maximo possivel (GREGER, 2012, p. 126).

A seu turno, para as partes, o principio da cooperacdo ndo simboliza elas terem de
oferecer o processo em companheirismo, assim, quando compreendida corretamente, “a
exigéncia da cooperacdo ao invés de determinar apenas que as partes — cada uma para Si —
discutam a gestdo adequada do processo pelo juiz, faz com que essas dela participem”
(GREGER, 2012, p. 126).

Entdo, o principio da cooperacdo traz deveres concretos em ambito processual para as
partes, uma vez que enuncia para o juiz uma atuacdo em interagdo com elas e as atividades
processuais. Engquanto para as partes, significa que elas devem participar entre si e com o juiz
durante o iter procedimental.

Logo, a “cooperacdo intersubjetiva em direito processual significa trabalho em
comum, em conjunto, de magistrados, mandatarios judiciais e partes, visando a obtencao, com
brevidade e eficécia, da justa composi¢ao do litigio” (GOUVEIA, 2009, p. 35).

Ademais, como principio, a cooperacdo subjetiva implica em orientar a atividade do

intérprete, do aplicador do direito, e dos sujeitos processuais, visto que havera uma
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intervencdo na maneira de interpretar dispositivos legais da legislagdo processual civil em
harmonia também com os principios, até mesmo o da cooperacdo (GOUVEIA, 2009, p. 35).

Com isso, 0 ordenamento processual, tendo em vista as regras ja estabelecidas, as
quais podem ser interpretadas e aplicadas buscando e em virtude da cooperacdo das partes,
seja na promocdo do dialogo entre elas, na realizacdo do contraditério, nas tentativas de
acordo, no saneamento do processo em conjunto fixando os pontos controvertidos, a até
mesmo para um melhor cumprimento de sentenca, isto é, em todos esses momentos estar-se-a
aplicando a cooperacdo intersubjetiva processual. Ademais, a cooperacdo processual exige
das partes e do magistrado dedicacdo ao feito, pensando nas melhores maneiras e
possibilidades, dentre as aventadas, que possam satisfazer a todos, sem onerar excessivamente
uma delas.

Isso porque,

Interessa-nos, pois, um sistema processual que, partindo da ideia de que a
decisdo ndo é fornecida pronta e acabada pelo ordenamento juridico para
todo e qualquer caso concreto que se apresente (0 que diminuiria a
possibilidade de as partes terem qualquer influéncia na mesma), propicie a
construcdo da decisdo de forma comparticipada, pelo juiz e pelas partes,
dando efetiva possibilidade para que estas participem da construcdo daquela,
tendo oportunidade de conhecerem e intervirem na matéria de fato e de
direito, 0 que podera ser decisivo para 0 ato de julgar. Afasta-se assim a
ideia ultrapassada entre a incomunicabilidade entre matéria de fato e de
direito (GOUVEIA, 2009, p. 50).

O que se espera € um processo que contenha uma carga participativa grande, pois, a
partir dele, a decisdo ndo sé serd mais efetiva no tocante a sua exequibilidade, como dara
muito mais seguranca juridica as partes, amoldar-se-a mais ao caso concreto, dado que sera
bem discutida em termos qualitativos, em um processo cuja duracdo ndo se prolongara no
tempo em razdo dos interesses discutidos.

Assim, nos casos ancorados no direito a salde, pleiteia-se o tratamento ou servigo
almejado, de acordo com as necessidades do paciente, mas, nem sempre, ele esta disponivel
ou apenas aquele tipo de servico médico é o adequado, donde entram as possibilidades do
servico publico, dado que o direito a saude como um direito social fundamental implica em
igualdade de acesso e garantias entre as prestagdes de servico realizadas, especialmente
qguando se tratar de saude publica. Uma vez que, primeiro se deve optar por aquilo que €
oferecido ou fornecido em ambito publico, e depois, ndo sendo possivel sua concessao, por
motivos subjetivos relativos a patologia do solicitante e/ou problemas com politicas publicas,
é que se deve buscar o custeio de outro tratamento pelo ente puablico.
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Saliente-se que Carlos Alberto de Oliveira (1998, p. 11) constata que:

No tocante ao principio da colaboracdo ou da cooperacdo, ndo se pode deixar
de perceber que a extensdo dos poderes do juiz vincula-se estreitamente a
natureza e a funcdo do processo civil e a maior ou menor eficiéncia desse
instrumento na realizag&o de seus objetivos.

Ou seja, 0 processo enquanto forma de assegurar a justica social e a pacificacao social
ndo deve ser centralizado em certos sujeitos processuais, ndo deve ser desigual, e sim,
garantir, sobretudo, o contraditério, a ampla-defesa, a igualdade, uma duracdo razoavel, e a
cooperacao entre seus sujeitos, porque isso se relaciona a importancia e aos poderes atribuidos
ao magistrado, e se hoje o Brasil vive uma cultura de a¢6es judiciais em massa, significa que
0 processo vem sendo o instrumento de garantia do direito que se pleiteia, porque de outra
forma isso n&o se efetiva, ou mesmo em ambito administrativo, como deveria ser, ndo existem
solugdes ou saidas.

E ainda:

A cooperagdo, e o didlogo judicial nela implicito, torna-se, no fundo, dentro
dessa perspectiva, auténtica garantia de democratizagdo do processo, a
impedir se transformem o poder do 6rgdo judicial e a aplicagdo da regra iura
novit curia em instrumento de opressdo e autoritarismo, servindo as vezes a
um mal explicado tecnicismo, com obstrucdo a efetiva e correta aplicacdo do
direito e a justica do caso concreto (OLIVEIRA, 2010, p. 226).

Porquanto, o processo civil € um instrumento de averiguacao do direito e de resolugéo
de problemas envolvendo direitos, as denominadas lides, no entanto, ndo € porque o juiz é a
figura imparcial indicada a sanar esse conflito segundo o direito, que ele est4 autorizado a
realizar o processo da maneira como pensa e/ou deseja, ou molda-lo para tanto, pois, a
cooperacao carrega consigo a necessidade do dialogo, de um processo democratico em que as
partes possam atuar a ponto de interferir na decisdo. Frise-se, que a discussao de um direito,
envolvendo, inclusive, especialistas no assunto (juizes e advogados), ndo pode corroborar
com um tecnicismo mal explicado.

Além disso, o0 autor considera que a cooperacdo demanda um juiz ativo que esta no
centro da controvérsia, culmina em reestabelecer o carater isonémico do processo no sentido
de se buscar um equilibrio, o que ocorre devido ao enrijecimento dos poderes das partes, as
quais atuam de forma mais ativa e leal no processo em favor da formagdo da deciséo, de
acordo com uma visdo ndo autoritaria do juiz e mais atual sobre a divisdo de tarefas entre o
orgéo judicial e as partes (OLIVEIRA, 2010, p. 191-192).



164

Cumpre observar que, a partir do principio da cooperacdo, sdo elencados deveres as
partes e ao magistrado. Segundo Fred Didier Jr. (2011, p. 214), sdo deveres das partes: o
dever de esclarecimento, uma vez que os litigantes devem redigir suas pecas com clareza e
coeréncia, sob pena de inépcia; dever de lealdade, pois as partes ndo podem litigar de ma-fé,
ndo obstante devem agir consoante a boa-fé processual; e o dever de protecdo, de sorte que
ndo podem causar danos a parte adversaria.

Outrossim, quanto ao dever das partes de esclarecimento, este se refere a possibilidade
delas e de terceiros participarem de forma ativa da instrucdo probatdria, esclarecendo e
informando acerca dos fatos relevantes para o processo, ele resulta do direito a prova, bem
como se vincula ao direito de acdo e de defesa (AUILO, 2014, p. 64).

As partes, a guisa de conclusdo, tém deveres processuais para cumprir, quais sejam: o
dever de esclarecimento, isto €, na instrucdo probatéria apresentar e justificar fatos e questdes
importantes para o deslinde da demanda; dever de lealdade, diretamente ligado a boa-fé
processual e a proibicdo de agir com ma-fé; e, o dever de protecdo no sentido de ser proibido
causar dano a parte adversaria.

Considerando a imposicao de deveres por parte do Principio da Cooperagdo, Mariana

Franca Gouveia (2007, p. 55) assevera que:

Na sociedade democratica em que vivemos ndo se pode admitir uma justica
autoritaria, que subjuga o interesse privado a uma ideia publica de verdade;
mas também ndo pode admitir-se uma justica autista, que abstrai em
absoluto da realidade, do mundo, da sociedade em que se integra para julgar
cada accdo como se de uma ilha se tratasse. Na sociedade da informacdo, na
sociedade da comunicagdo a funcédo judicial do Estado é uma entre varias e
ndo pode desligar-se da justica que aplica, da justica que transmite, da justica
gue comunica.

Por isso que a cooperagdo busca uma decisdo justa e efetiva, sem excessivamente
considerar o interesse privado ou diminui-lo pela ideia geral e publica de verdade, e, sequer se
almeja uma justica autista, que se olvida da realidade interna e externa do processo, ou se
mostra distante de ambas. O judiciario € uma das fun¢bes do Estado e ndo pode ser tratado
como superior aos demais, tal qual ndo pode deixar de carregar e aplicar os ditames
constitucionais, em harmonia e de maneira independente das demais funcdes do Estado.

Assim, 0 magistrado, seguindo o principio da cooperagdo, possui como deveres
processuais, o dever de lealdade no que tange em agir com boa-fé no processo; o dever de
esclarecimento, no sentido de sanar as suas duvidas mediante indagacGes direcionadas as

partes sob suas alegacOes, posicbes e pedidos, evitando-se decisdes equivocadas ou
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apressadas, e também, tem o dever de esclarecer seus posicionamentos e decisfes para as
partes, o que implica no dever de motivar, até mesmo porque as partes possuem 0s embargos
de declaracdo contra as decisdes obscuras, incompletas ou que contenham erros materiais; o
dever de consulta, visto que: “Deve o juiz consultar as partes sobre esta questdo nao alvitrada
no processo, € por isso ndo posta em contraditorio, antes de decidir”, seja matéria de fato e/ou
de direito; e o dever de prevencéo, o qual se refere ao apontamento realizado pelo magistrado
as partes sobre deficiéncias em suas manifestacdes que possam ser sanadas (DIDIER JR.,
2011, p. 214-216).

O dever de esclarecimento do juiz funciona como ferramenta que proporciona a busca
e a informagdo do 6rgdo jurisdicional a respeito dos fatos e do direito adequado que
embasardo sua decisdo (AUILO, 2014, p. 71). Acrescente-se que o dever de esclarecimento
ndo indica apenas a posssibilidade do 6rgéo jurisdicional solicitar esclarecimentos a respeito
das manifestacdes das partes, como também ele prestar esclarecimento de seus
pronunciamentos para as partes, e que pode ser entendido a partir do dever de motivacao da
suas decisdes que o magistrado possui (DIDIER JR, 2010, p. 16).

Ja o dever de consulta simboliza a garantia de que o principio do contraditério ndo se
esgote até o ponto de ser uma norma sem aplicagdo (AUILO, 2014, p. 73).

Ou seja, pelo dever de esclarecimento se verifica a formacéo e o exercicio do didlogo
entre as partes e o juiz, de sorte que eles podem justificar e solucionar suas duvidas para
produzir decisdes adequadas, de maneira reciproca, estando o esclarecimento do magistrado
estritamente relacionado ao seu dever de motivacdo. Por sua vez, o dever de consulta evita
decisBes-surpresa, ao sempre levar as partes a se manifestarem antes de ser proferida uma
decisdo, ainda que se trate de matérias que podem ser conhecidas de oficio.

No exercicio do dever de seu dever de esclarecimento, o magistrado pode solicitar as
partes informacBes que constem em suas manifestacdes, a respeito da patologia, do nédo
oferecimento ou da ndo prestacdo de saude solicitada. Bem assim, ao exercer o seu dever de
consulta 0o magistrado pode levantar possibilidades acerca da lide, antes de decidi-la,
oportunizando as partes se manifestarem como quanto ao tempo médio para o oferecimento
do servico, se é possivel fornecer a prestacdo ou uma semelhante, pois, dessa forma, estar-se-a
democratizando o processo

O dever de prevencdo obriga o juiz a indicar para as partes defeitos em suas
manifestacdes, 0s quais podem ser sanados, contanto seu exercicio deve ser de forma

cautelosa, a fim de ndo comprometer sua imparcialidade e a isonomia entre 0s reais sujeitos
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parciais do feito. Por isso, a prevencao deve ser utilizada “como forma de aperfeicoamento e
fortalecimento da prestacdo da tutela jurisdicional” (AUILO, 2014, p. 76-77).

Com efeito, o dever de prevencdo se manifesta em quatro areas: nas lacunas
expositivas quanto a fatos relevantes, da explicitacdo dos pedidos que ndo sdao muito claros,
na sugestdao de determinada atuacdo pela parte, e, na necessidade de compatibilizar o pedido
ao caso concreto, de acordo com Fredie Didier Jr (2010, p. 19).

A seu turno, o dever de auxilio consiste em ‘“amparar as partes na superacao de
eventuais dificuldades que as impecam de exercer seus direitos ou faculdades e até menos no
cumprimento de 6nus ou deveres processuais” (AUILO, 2014, p. 77).

Pois bem, o dever de prevengdo se trata do magistrado demonstrar eventuais
problemas nas manifestacdes das partes e possibilitar que elas sejam corrigidas, sempre
mantendo a isonomia entre os litigantes e a sua imparcialidade. A seu turno, o dever de
auxilio se refere a assisténcia que o juiz presta as partes devido a obstaculos que as impegcam
ou prejudiquem de exercer seus direitos ou deveres processuais.

No que se refere ao objeto da tematica em estudo, o dever de prevencdo do magistrado
se verifica quando da correcdo de vicios e para sanar erros ou contrariedades, a partir da
inversdo do 6nus da prova. E, o dever de auxilio se refere a gestdo processual do feito pelo
magistrado, a qual precisa ser explicitada as partes.

Conclui-se, ante 0 exposto, que 0s deveres processuais para as partes e para o juiz
possibilitam um processo mais dinamico, justo e isonémico, sem que se sobressaiam
interesses ou vontades.

E preciso advertir, acerca do dever de auxilio:

O dever de auxilio, por conseguinte, consiste no dever ajudar as partes,
sempre que possivel, na superacdo de empecilhos sérios a obtencdo de
documentos ou informagdes que condicionem o eficaz exercicio de um
direito ou de uma faculdade, ou o cumprimento de um dever ou de um 6nus
processual. Coerentemente, tais obstaculos precisam ser justificadamente
apontados pela parte interessada na sua remocdo, sob pena de restar
configurado o abuso processual da parte. Afinal, 0 magistrado no exercicio
deste dever ndo atua em substituicdo destas, mas em auxilio das mesmas -
consoante pode ser denotado pela prépria nomenclatura escolhida para sua
designacdo. N&o se pode admitir, portanto, 0 mau uso do processo sob risco
da prerrogativa do pedido de auxilio se tornar um subterfugio para a
transferéncia de um 0Onus processual que caberia as partes ao magistrado
(GALINDO, 2014, p. 51).

Portanto, o auxilio, a ajuda que o juiz presta as partes ndo pode significar abuso, ou

seja, a tentativa da parte de retirar informacdes ou suporte processual excessivo por parte do
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juiz, apenas, pois ele a ajudou indicando problemas a serem resolvidos. Justamente nesse
sentido, é possivel verificar que o dever de prevencdo funciona como um parametro limitrofe
ao dever de auxilio, uma vez que o juiz também tem que garantir a isonomia entre as partes e
o0 tempo todo avaliar posturas que possam evidenciar desigualdades.

Porquanto, os deveres insitos e indicativos da cooperagdo se complementam
assegurando a garantia do bom processo, no que tange ao iter processual, aos principios
processuais, com destaque para o contraditorio e a boa-fé, a lealdade processual, e o
cumprimento das normas processuais.

Nesta esteira, verifica-se a presenca dos deveres insitos a cooperacdo, especialmente
no tocante aos deveres do juiz em variados dispositivos do Codigo de Processo Civil, como: o
dever de esclarecimento se manifesta nos artigos 139, VII1*3, 321, e, 357, §3°'; o dever de

consulta, nos artigo 9°*°, 10, 1918, 927, §1°'%; o dever de auxilio, nos artigos 319, §1°%,

3Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cédigo, incumbindo-lhe:

VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da
causa, hipdtese em que nao incidird a pena de confesso (BRASIL, online).

% Art. 321. O juiz, ao verificar que a peticdo inicial nio preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que
apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinard que o autor, no
prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou
completado. Paragrafo Gnico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a peticdo inicial (BRASIL,
online).

5Art. 357. N&o ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento e de
organizacdo do processo:

§ 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, deverd o juiz designar audiéncia para
que o saneamento seja feito em cooperagdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara
as partes a integrar ou esclarecer suas alegacdes (BRASIL, online).

16 Art. 9. N&o se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

Paragrafo tnico. O disposto no caput ndo se aplica:

| - & tutela proviséria de urgéncia;

Il - &s hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos 1l e 111 ;

I11 - & decisdo prevista no art. 701 (BRASIL, online).

7Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio (BRASIL, online).

% Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a prética dos atos processuais,
quando for o caso.

§ 1° O calendario vincula as partes e 0 juiz, e 0s prazos nele previstos somente serdo modificados em casos
excepcionais, devidamente justificados.

§ 2° Dispensa-se a intimag&o das partes para a préatica de ato processual ou a realizacdo de audiéncia cujas datas
tiverem sido designadas no calendario (BRASIL, online).

®Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisBes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acdérdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

V - aorientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.
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373, §1°%, 400, paréagrafo Gnico®, e 772, 111?%; e o dever de prevencéo, que consta nos artigos
139, IX*, 317%, 932, paragrafo Gnico®, 1.007, §§ 20, 3°, e 7°% e, 1.017, §3°%, isto &, a

cooperacdo compde toda a estrutura procedimental do processo civil brasileiro desde a sua

81° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1° quando decidirem com
fundamento neste artigo (BRASIL, online).

2 Art. 319. A peticéo inicial indicaré:

| - 0 juizo a que é dirigida;

Il - os nomes, os prenomes, o estado civil, a existéncia de unido estavel, a profissdo, o nimero de inscricdo no
Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o endereco eletrdnico, o domicilio e a
residéncia do autor e do réu;

111 - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV - 0 pedido com as suas especificacdes;

V - o valor da causa;

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados;

VII - a opgdo do autor pela realizacdo ou ndo de audiéncia de conciliacdo ou de mediacéo.

§1° Caso ndo disponha das informacdes previstas no inciso 11, podera o autor, na peticdo inicial, requerer ao juiz
diligéncias necessarias a sua obtencdo (BRASIL, online).

2L Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

§1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do
fato contrario, poderd o juiz atribuir o dnus da prova de modo diverso, desde que o fagca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido
(BRASIL, online).

22 Art. 400. Ao decidir o pedido, o juiz admitira como verdadeiros os fatos que, por meio do documento ou da
coisa, a parte pretendia provar se:

I - 0 requerido ndo efetuar a exibicdo nem fizer nenhuma declaragdo no prazo do art. 398;

Il - arecusa for havida por ilegitima.

Parégrafo Unico. Sendo necessario, 0 juiz pode adotar medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatorias para que o documento seja exibido (BRASIL, online).

ZArt. 772. O juiz pode, em qualquer momento do processo:

111 - determinar que sujeitos indicados pelo exequente forne¢cam informac6es em geral relacionadas ao objeto da
execucdo, tais como documentos e dados que tenham em seu poder, assinando-lhes prazo razoavel (BRASIL,
online).

2*Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Codigo, incumbindo-Ihe:

IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais e 0 saneamento de outros vicios processuais
(BRASIL, online).

“Art. 317. Antes de proferir decisdo sem resolucio de mérito, o juiz devera conceder & parte oportunidade para,
se possivel, corrigir o vicio (BRASIL, online).

%Art. 932. Incumbe ao relator: (...)

Paragrafo Unico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao
recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a documentacéo exigivel (BRASIL, online).

2T Art. 1.007. No ato de interposicdo do recurso, o recorrente comprovara, quando exigido pela legislagdo
pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sob pena de desercdo.

8§ 2° A insuficiéncia no valor do preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, implicard desercdo se o
recorrente, intimado na pessoa de seu advogado, ndo vier a supri-lo no prazo de 5 (cinco) dias.

§ 3° E dispensado o recolhimento do porte de remessa e de retorno no processo em autos eletronicos.

§ 7° O equivoco no preenchimento da guia de custas ndo implicara a aplicacéo da pena de desercéo, cabendo ao
relator, na hipdtese de divida quanto ao recolhimento, intimar o recorrente para sanar 0 vicio no prazo de 5
(cinco) dias (BRASIL, online).

8Art. 1.017. A peticéo de agravo de instrumento sera instruida: (...)

§ 3° Na falta da cdpia de qualquer pega ou no caso de algum outro vicio que comprometa a admissibilidade do
agravo de instrumento, deve o relator aplicar o disposto no art. 932, paragrafo Gnico (BRASIL, online).
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formacgao, de modo que a “colaboragdo determina o novo equilibrio de for¢as no processo
civil brasileiro”, de acordo com Daniel Mitidiero (2019, p. 112).

A vista disso, tem-se que, no exercicio do dever de esclarecimento, o magistrado
poderd determinar que as partes comparegam em juizo para sanar suas ddvidas, que o autor
emende a inicial para subtrair questdes defeituosas ou irregulares, bem como poderé realizar
uma audiéncia de saneamento processual em conjunto com as partes, 0 que, porventura, €
interessante nas demandas que envolvem saude, pois do dialogo entre poder publico e parte
autora € possivel suscitar pontos controvertidos a fim de elucidar a questdo, o que pode ajudar
a criar ou a efetivar politicas publicas ou fazer com que o Estado consiga adimplir com uma
prestacdo ndo padronizada, evidenciada sua real necessidade em um prazo e, talvez, com um
custo razoavel.

Quanto ao dever de consulta, verifica-se a proibicdo expressa das decisdes-surpresa,
tanto em primeira, como em segunda instancias, bem assim o fato das partes conseguirem
elaborar um calendario para a realizagdo de atos processuais. A seu turno, o dever de auxilio
se refere a parte solicitar ao juiz a ajuda para conseguir informagfes necessarias a peca
exordial, a apresentacdo de documento pela parte contraria ou, a inversdo do 6nus da prova
devido a impossibilidade excessiva de uma parte em provar ou facilidade da parte adversaria
em fazé-lo. Por fim, o dever de prevencdo se materializa na verificacdo dos atos necessarios
para que 0 processo siga e se desenvolva por parte do juiz.

Dessa forma, os juizes e as cortes podem atuar na promocdo de um debate
democratico entre as partes, ao invés de impor suas visdes de mundo e interpretacfes das leis
em suas decisOes, sdo capazes de promover um debate publico de qualidade que néo se limite
a lados opostos, pelo contrario, que seja democréatico, com a inclusdo de varias vozes: do povo
e dos seus movimentos, associacGes e organizacdes, representantes das casas legislativas,
instituicdes, ou seja, vozes ndo apenas do legislativo e do executivo, 0 que possibilitaria mais
qualidade e profundidade quanto aos argumentos utilizados como justificativas em suas
decisdes (GODQY, 2015, p. 170).

Nesta esteira, & importante que o Principio da Cooperacéo seja aplicado pela doutrina

e pela jurisprudéncia na resolucdo de casos praticos:

Administrativo. Danos materiais. Principio da boa-fé. Principio da
cooperacdo. Principio da primazia da decisdo de mérito. Onus da prova. Art.
373. Execucdo projeto cultural. Prestacdo de contas. Indeferimento. Decisdo
do tribunal de contas do Distrito Federal. Prejuizo ao erario. Comprovagao.
1. Ao decidir a causa, 0 juizo deve observar o conjunto da postulac&o, isto €,
a inicial e os documentos que a acompanham. 2. Os sujeitos processuais,
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inclusive o juiz, devem comportar-se de acordo com a boa-fé (objetiva).
Portanto, € contraditéria a postura do juizo que recebe a inicial, por
considera-la em termos, mas na sentenca entende que ela dificulta o deslinde
do feito. 3. O principio da cooperacdo também € direcionado ao juiz, que
tem o dever de determinar a emenda da inicial formalmente irregular,
permitindo ao autor a adequacédo do seu pleito. 4. O principio da primazia da
decisdo de mérito estabelece que as partes tem o direito de obter, em prazo
razodvel, a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.
Portanto, meras irregularidades ndo obstam o julgamento do mérito, quando
possivel interpretar o pedido a luz do conjunto da postulagdo. 5. Ante a
execucdo integral do contrato, a restituicdo total dos valores pagos
ocasionaria 0 enriquecimento indevido da Administracdo, colocando o
contratado em desvantagem exagerada, em flagrante ofensa a finalidade do
contrato. 6. A execucdo integral do contrato inviabiliza a devolugdo dos
valores pagos, porque a prestacdo inadequada de contas ndo causa, por si s0,
prejuizos ao erério. 7. A presuncao de veracidade do ato administrativo ndo
impede o Poder Judiciario de anular os atos ilegais. 8. Recurso conhecido e
desprovido. (TIDFT - Acordao 0003331-08.2016.8.07.0018, Relator(a): Des.
Diaulas Costa Ribeiro, data de julgamento: 28/09/2017, data de publicagéo:
06/10/2017, 82 Turma Civel), (DISTRITO FEDERAL, online).

Por conseguinte, o principio da cooperacao se manifesta como um norte e um alicerce
de uma nova maneira de conceber e realizar o processo civil brasileiro a fim de que se alcance
a justica, seja em favor da efetivacdo de um direito fundamental ou de sua adequacéo ao caso
concreto, estando fulcrado na plenitude do contraditério, da boa-fé e da lealdade processuais,
dele derivando deveres dispostos expressamente na legislacdo processual pelos sujeitos
processuais, a serem cumpridos em favor de sua real efetivacao, a ponto de se solucionar um

conflito também em tempo razoével, de uma maneira dindmica e democratica.

3.5. As alternativas decorrentes do Principio da Cooperacdo para os casos envolvendo o

direito a satde

O conflito € quase que inerente ao ser humano, ainda mais durante a vida em
sociedade, por mais organizada e ordenada que ela seja, isto ¢, “embora uma sociedade seja
um empreendimento cooperativo visando vantagens mutuas, ela é tipicamente marcada por
um conflito, bem como por uma identidade de interesses” (RAWLS, 1997, p. 4).

Isso porque, a identidade de interesses ocorre uma vez que a cooperagdo social faz
com que todos gozem de uma vida melhor do que teriam se cada um dependesse de si mesmo,
enguanto o conflito de interesses é resultado do fato das pessoas quererem daquilo que €

produzido pela cooperagdo mutua, o que € melhor para si (RAWLS, 1997, p. 4-5).
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Com efeito, a cooperacdo € um marco da vida em sociedade, e, como tal, ela pode ser
voltada para o processo e para a resolucdo dos conflitos de interesses que esbarram em uma
resisténcia para sua realizacéo.

Desse modo, atualmente, o direito & saude tem sido fonte de conflitos de interesses, eis
que existem o0s que buscam sua realizagdo da melhor maneira possivel, e, aqueles
responsaveis por prové-lo, ndo aceitam tal realizacdo, ou ndo a prestam adequadamente como
deveriam, além do fato do direito a salde estar expressamente previsto na Constituicdo
vigente.

Diante disso, considerando a forma como o direito a salde estd disposto
constitucionalmente, bem assim o fato de, também na Constituicdo, estar assegurado 0 acesso
a justica, é inegavel que ele pode ser pleiteado frente ao Judiciario, objetivando sua
concretizacdo, razéo pela qual sdo diversas as demandas e solicitagfes abrangendo o direito a
salde, de modo que, processualmente, elas podem ser melhor resolvidas, inclusive a ponto de
facilitar sua exequibilidade caso o processo ocorresse de forma cooperativa.

Desta feita,

considerando que ao juiz também incumbe um dever de prote¢do dos direitos
fundamentais, levar a sério da dimensdo organizatoria e procedimental dos
direitos fundamentais pressupde também tomar a sério o poder-dever do juiz
da adequada interpretacdo e formatacdo do processo e dos procedimentos,
assim como das técnicas processuais de tutela dos direitos (o0 que inclui, a
evidéncia, o dever de zelar pelo referido cunho cooperativo do processo), na
esteira do que vem advogando a doutrina processual mais recente e afinada
com a atual dogmatica dos direitos fundamentais (SARLET, 2018, p. 204).

Posto isso, todas as instituicdes e funcbes estatais podem colaborar entre si a fim de
melhor solucionar eventuais ocorréncias relacionadas a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, isso também se aplica em ambito processual, visto que é necessario
zelar pelos direitos fundamentais sociais, da mesma forma é preciso zelar pela igualdade e
pela justica material, pois quando os sujeitos envolvidos da lide decidem dela participar
efetivamente, consequentemente, sua resolucao serd melhor (para todos).

Um primeiro exemplo, ja abordado, consiste na realizacdo de audiéncia como forma
das partes auxiliarem o magistrado e, via reflexa, 0 magistrado, no exercicio de seu dever de
esclarecimento, dialogar com as partes acerca dos pontos controvertidos na demanda, que
carecem de carga probatoria e de qual tipo ela sera.

Nesse sentido, é preciso que seja considerada e praticada a eventualidade de uma

conciliacdo inclusive por parte dos advogados publicos, com a finalidade de que elas sejam
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benéficas ao cidaddo e ao Estado. Bem assim, o programa “SUS Mediado” é uma iniciativa da
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte, da Procuradoria Geral do Estado, da
Secretaria de Saude do Estado, da Defensoria Publica da Unido, da Procuradoria Geral do
Municipio de Natal e da Secretaria de Satde do Municipio de Natal que, em 2012, instituiram
0 programa como uma alternativa cooperativa de resolver pré-judicialmente os problemas na
area de saude, realizando o intercdmbio de acGes e informacdes, para que as politicas publicas
do estado tenham maior efetividade, sejam evitadas acdes judiciais desnecessarias, e 0S
usuérios tenham acesso aos servigos que necessitam (SANTANA, 2016, p. 14).

Outrossim, também é possivel, na constdncia do despacho saneador, que 0 juiz
determine a inversdo do Onus da prova, a fim de que as partes demonstrem porque tal
medicamento ou tratamento ndo é padronizado ou ndo foi comprovado cientificamente se ele
deve ou ndo ser utilizado para aquele caso, ou, entdo, qual o problema com o fornecimento de
medicamentos padronizados, e até mesmo 0 motivo que impede o poder publico em fornecer
0 medicamento ndo padronizado, dentre outros.

No que tange a organizacdo processual, Daniel Mitidiero (2019, p. 129-130) advoga
em favor da realizacdo de uma audiéncia para tanto, justamente para proporcionar o debate e
0 contato entre os que participam do contraditorio de forma ampla, alids, o autor defende que
nas causas de maior complexidade, haja uma audiéncia para a realizacdo do saneamento do
processo, em favor da colaboragdo das partes, e ressalva também a possibilidade de
colaboragcdo dos sujeitos processuais de forma escrita em juizo, a partir da “delimitacao
consensual das questdes da causa”.

Muito embora na grande maioria dos casos de salde, de inicio, ja acontece do juiz
conceder a antecipacdo dos efeitos da tutela, fixando prazos exiguos acerca da sua
materializacdo, ao que parece, sem considerar a burocracia na administracdo publica e a
extrema cautela que exige o trato com satde e com o orcamento publico.

Todavia, é preciso advertir que o juiz conhece o direito e julga de acordo com ele,
razdo pela qual ele ndo detém conhecimento cientifico a respeito das questfes de saude:
medicina, patologias, medicamentos, e até mesmo o funcionamento do SUS, o que prejudica
sua analise, tanto a titulo de tutela antecipada, quanto na sentenca, pois ele avalia aquilo que
Ihe é trazido, sem visualizar como todo o sistema funciona.

Por isso, em 2016, o CNJ editou a Resolugdo 238 de 06/09/2016, a fim de que fosse
criado um Comité Estadual de Salde, pelos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais
Federais, que contassem com a presenca via representacdo de juizes de primeiro e segundo

graus, em ambito estadual e federal, de gestores da saude de todas as esferas publicas, tal qual
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aos demais participantes do sistema de salde em todas as esferas, e outros, a fim de fornecer

apoio técnico especializado ao juiz nos processos que compreendem o direito a saude.

Art. 1° Os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais criardo no
ambito de sua jurisdicdo Comité Estadual de Salde, com representacdo
minima de Magistrados de Primeiro ou Segundo Grau, Estadual e Federal,
gestores da area da salde (federal, estadual e municipal), e demais
participantes do Sistema de Salde (ANVISA, ANS, CONITEC, quando
possivel) e de Justica (Ministério Publico Federal e Estadual, Defensoria
Publica, Advogados Publicos e um Advogado representante da Seccional da
Ordem dos Advogados do Brasil do respectivo Estado), bem como
integrante do conselho estadual de salde que represente os usuarios do
sistema publico de saude, e um representante dos usuérios do sistema
suplementar de saide que devera ser indicado pela Secretaria Nacional de
Defesa do Consumidor por intermédio dos Procons de cada estado.

8 1° O Comité Estadual da Salde ter entre as suas atribui¢des auxiliar os
tribunais na criacdo de Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-JUS),
constituido de profissionais da Saude, para elaborar pareceres acerca da
medicina baseada em evidéncias, observando-se na sua criagdo o disposto no
paragrafo segundo do art. 156 do Codigo de Processo Civil Brasileiro.

§ 2° Aplica-se aos Comités Estaduais de Saude, naquilo que Ihe compete, as
mesmas atribuicbes previstas ao Comité Executivo Nacional pela Resolucao
CNJ 107/2010, destacando-se aquela estabelecida no seu inciso 1V do artigo
2°, que dispbe sobre a proposicdo de medidas concretas e normativas
voltadas a prevencdo de conflitos judiciais e a definicdo de estratégias nas
questbes de direito sanitario.

8 3° As indicagdes dos magistrados integrantes dos Comités Estaduais de
Saude serdo realizadas pela presidéncia dos tribunais respectivos ou de
acordo com norma prevista em regimento interno dos 6rgaos, de preferéncia
dentre os magistrados que exercam jurisdicdo em matéria de saude publica
ou suplementar, ou que tenham destacado saber juridico na area da saude.

8 4° A presidéncia do Comité Estadual sera definida de comum acordo entre
0s magistrados participantes, sendo que, no caso de divergéncia, presidira o
magistrado mais antigo, independente da justiga originaria.

8 5° Os Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-JUS) terdo fungdo
exclusivamente de apoio técnico ndo se aplicando as suas atribuicfes aquelas
previstas na Resolugdo CNJ 125/2010.

Art. 2° Os tribunais criardo sitio eletrénico que permita o acesso ao banco de
dados com pareceres, notas técnicas e julgados na area da salde, para
consulta pelos Magistrados e demais operadores do Direito, que seré criado e
mantido por este Conselho Nacional de Justica.

Paragrafo Unico. Sem prejuizo do contido no caput deste artigo, cada
tribunal poderd manter banco de dados préprio, nos moldes aqui
estabelecidos.

Art. 3° Os Tribunais Estaduais e Federais, nas Comarcas ou Sec¢des
Judiciérias onde houver mais de uma vara de Fazenda Publica, promoverdo a
especializacdo de uma das varas em matéria de salide publica, compensando-
se a distribuicdo.

Paréagrafo Gnico. Nos tribunais onde houver mais de uma Camara de Direito
Publico, recomenda-se que seja aplicado 0 mesmo critério do caput.

Art. 4° Esta Resolucdo entra em vigor 60 (sessenta) dias apds a data de sua
publicagdo (BRASIL, online).
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Logo, esses comités, que deveriam estar em vigor, serviriam de auxilio técnico ao juiz,
porém, sua organizacao compreende variados profissionais, sendo quase impossivel instaura-
lo, uma vez que eles aparecem como muito burocréaticos, contribuindo para a morosidade do
processo. No entanto, pelo menos a realizagdo de reunides e conferéncias semestrais ou anuais
com esses profissionais simbolizaria uma aproximacao dos universos do sistema de saude
publico ao universo da judicializagdo da sadde no judiciario, o que poderia gerar formas de
comunicacdo e formas de trabalho entre eles.

Além disso, os Comités poderiam levar informagdes a respeito do Sistema Unico de
Saude ao Judiciario, isso contribuiria muito com a melhora na qualidade e na exequibilidade
da decisdo, a qual estaria mais coadunada com a realidade da saude publica brasileira.

Com efeito,

[...] objetivo do nucleo ndo é privar o cidaddo de um direito constitucional
ou simplesmente fazer economia para a administracdo publica; mas sim
evitar o desperdicio de dinheiro publico com a compra desnecesséria de
muitos medicamentos, evitando fraudes nesse tipo de solicitacdo e, ainda,
dando subsidios aos magistrados para que tenham mais tranquilidade ao
tomar uma decisdo (CASTRO, 2012, p. 41).

O NAT-JUS, como é denominado o nucleo de apoio técnico ao magistrado nas
demandas de salde, servindo para dar mais seguranca para 0 juiz, em termos técnicos
especificos do caso concreto, e em consequéncia, também para o0 processo, uma vez gque,
realizada uma analise pormenorizada entre a patologia do postulante e aquilo que ele deseja,
analisar-se-4 melhor eventual urgéncia na concessdo antecipada. Certamente, em decorréncia
disso, evitar-se-ia decisdes dispares e desproporcionais em termos de custos para o poder
publico.

Cumpre salientar que os Nucleos de Apoio Técnico foram implantados por alguns
estados gradualmente a partir a resolucdo do CNJ, ao passo que a proposta inicial se originou
no Rio de Janeiro, devido as demandas por retrovirais para tratamento da AIDS e aos gastos
do estado em processos a respeito da judicializacdo da satde (BRASIL, online).

Assim, para enfrentar a judicializacdo da salde, racionalizando recursos publicos e
oferecendo apoio técnico aos magistrados, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
realizou um convénio com a Secretaria Estadual de Salde e Defesa Civil, atualmente
Secretaria Estadual de Salde, e conceberam o Nucleo de Assessoria Técnica em Acgdes de

Saude (NAT), cujo inicio das atividades foi em fevereiro de 2009, atendendo as varas da
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Fazenda Puablica, com o apoio de 9 enfermeiros, 5 nutricionistas e 17 farmacéuticos
(BRASIL, online).
Atualmente, em 2019, pelo Provimento 84/2019%°, o CNJ em parceria com o Hospital

Israelita Albet Einstein e o Ministério da Saude implantaram a plataforma NAT-JUS

* PROVIMENTO N° 84, DE 14 DE AGOSTO DE 2019.

Dispde sobre o uso e o funcionamento do Sistema Nacional de Pareceres e Notas Técnicas (e-NatJus).

O CORREGEDOR NACIONAL DE JUSTICA, no uso de suas atribuic@es legais e regimentais,
CONSIDERANDO a competéncia da Corregedoria Nacional de Justica de expedir provimentos e outros atos
normativos destinados ao aperfeicoamento das atividades dos 6rgdos do Poder Judiciario (art. 8°, X, do
Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica);

CONSIDERANDO que a Judicializacdo da Saude envolve questdes complexas que exigem a adocdo de medidas
para proporcionar a especializagdo dos Magistrados, de Primeiro e Segundo Graus, para proferirem decisdes
técnicas e precisas;

CONSIDERANDO que o Férum Nacional do Judiciario para Monitoramento e Resolucdo das Demandas de
Assisténcia a Saude, criado pelo CNJ, tem adotado medidas concretas e normativas voltadas a prevencao de
conflitos judiciais e & qualificacdo das decisbes tomadas pelos Magistrados, em sede de cognicdo sumaria, além
da definicdo de estratégias nas questdes de direito sanitario, mediante estudos e formulacdo de proposicoes
pertinentes;

CONSIDERANDO as diretrizes formuladas pela Resolugdo CNJ 107, de 6 de abril de 2010, que estabeleceu a
necessidade de instituicdo de Comités da Salde Estaduais como instancia adequada para encaminhar soluges
para a melhor forma de prestacdo jurisdicional em area tdo sensivel quanto a da satde;

CONSIDERANDO as diretrizes formuladas pela Resolugdo CNJ 238, de 6 de setembro de 2016, que estabeleceu
a criacdo i) dos Comités Estaduais/Distrital de Salde; ii) de Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-
JUS); iii) do Sistema Nacional de Pareceres e Notas Técnicas (e-NatJus); iv) da especializagéo de Varas;
CONSIDERANDO que o Sistema e-NatJus foi lancado, em novembro de 2017, e implementado em dezembro
de 2018, com o objetivo de dar a0 Magistrado fundamentos para decidir com seguranca, lastreado em evidéncia
cientifica, sobre a concessdo ou nao, em sede de liminar, de farmaco, Ortese, protese ou qualquer outra
tecnologia em saude;

RESOLVE:

Art. 1° Os Magistrados Estaduais e os Magistrados Federais com competéncia para processar e julgar acdes que
tenham por objeto o direito a sadde, ainda que durante o plantdo judicial, quando levados a decidirem sobre a
concessdo de determinado medicamento, procedimento ou produto, poderéo solicitar apoio técnico ao Nucleo de
Apoio Técnico do Judiciario (NAT-JUS) do seu Estado ou ao NAT-JUS NACIONAL.

1° O apoio técnico previsto no caput, quando solicitado, devera ser materializado por meio do Sistema Nacional
de Pareceres e Notas Técnicas (e-NatJus), hospedado no sitio do Conselho Nacional de Justica, podendo ser
acessado através do link: www.cnj.jus.br/e-natjus.

2° Nas hip6teses em que o Tribunal local j& dispuser de um sistema préprio de apoio técnico, 0 Magistrado
poderé solicitar por meio do sistema do seu Tribunal, sendo que emitido o parecer no caso concreto, o0 Nucleo de
Apoio Técnico ao Judiciario (NAT-JUS) devera alimentar a base de dados do Sistema Nacional de Pareceres e
Notas Técnicas (e-NatJus), com suas respectivas notas técnicas.

3° O Tribunal que ja dispde de sistema préprio de solicitagdo de apoio técnico, por intermédio do seu Nucleo de
Apoio Técnico ao Judiciario (NAT-JUS), quando tiver a necessidade de tutoria para elaboracdo de suas notas
técnicas, junto aos NATS selecionados, conforme previsto no Termo de Cooperagdo n°® 021/2016, celebrado
entre o Conselho Nacional de Justica e 0 Ministério da Saude, deverd solicitar através do Sistema Nacional de
Pareceres e Notas Técnicas (e-NatJus).

4° Nas demandas com pedido de tutela antecipada sob a alegacdo de urgéncia, conforme previsto no Termo de
Cooperagdo Técnica n° 051/2018, celebrado entre o Conselho Nacional de Justica e 0o Ministério da Saude, o
Magistrado, quando tiver a necessidade de apoio técnico do NAT-JUS NACIONAL, ainda que o Tribunal
disponha de sistema proprio, e neste caso, determinara por decisao, a solicitacdo de nota técnica diretamente por
meio do Sistema Nacional de Pareceres e Notas Técnicas (e-NatJus).

Art. 2° Os Tribunais que ja dispde de sistema proprio, além de poder utilizar o sistema e-NatJus, nas formas
anteriormente previstas, poderdo utiliza-lo através dos mecanismos de integracdo de sistemas de processo
eletrénico.

Art. 3° O acesso ao sistema e-NatJus sera concedido aos servidores indicados pelos:
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Nacional, cujo acesso é por meio eletronico, inclusive para pesquisa, a partir da sua pagina na
internet. Destarte, 0 NAT-JUS come¢ou como uma iniciativa estadual de implantacdo, na qual
o0 estado do Rio de Janeiro foi o pioneiro, e, em 2019, houve a expansdo do nucleo a nivel
nacional, pelo CNJ. A ideia central é fornecer auxilio e seguranca ao magistrado nos casos
que envolvam direito a satde.

Além disso, o e-NatJus também conta com o apoio do Hospital Sirio Libanés, o qual
capacita os integrantes dos nucleos de cada estado na elaboracdo das notas técnicas e no
encaminhamento de solicitacdes de pareceres técnicos cientificos a serem realizados pelos
Comités Estaduais de Saude do Judiciario, segundo a Associacdo de Medicina Paulista
(BRASIL, online).

As notas técnicas contém informacdes do paciente como idade, sexo e cidade, dados
do processo, abrangendo inclusive Juizados Especiais Civeis, da Fazenda Publica e Federais.
Um campo sobre o diagndstico, em que, além dele, ha a CID e os meio(s) confirmatorio(s) do
diagnostico ja realizado(s). Ainda, existem campos acerca daquilo que se pede, denominados
de descricdo da tecnologia, nos quais se verificam variados subitens como: outras tecnologias
disponiveis, custo da tecnologia, se 0 produto estd disponivel no SUS, evidéncias sobre a
eficicia e seguranga da tecnologia, beneficios, efeitos ou resultados esperados com a
tecnologia, recomendacdo do CONITEC e a conclusdo. Ademais, € preciso destacar que nas
notas técnicas constam as referéncias bibliograficas que auxiliaram os profissionais a
realizarem-nas.

Assim, as notas técnicas vém adquirindo adeséo por parte dos tribunais, seja pela sua
implementagdo gradual em cada estado, mediante a utilizagdo do sistema e-NatJus Nacional,

como se pode verificar abaixo:

Agravo de instrumento. Direito & satde. Fornecimento de medicamento.
Judicializacdo da saude. 1. O deferimento de tratamentos de salde
antecipadamente, sem a producdo de provas além das prescricdes do médico
assistenteencontra 6biceno entendimento desta Corte, contido no enunciado

I - Magistrados com competéncia para processar e julgar acbes que tenham por objeto o direito a sadde, cuja
finalidade ¢ dar inicio ao pedido de apoio técnico ao NAT-JUS do Estado ou NAT-JUS NACIONAL;

I1 — Ndcleos de Apoio Técnico ao Judicidrio (NAT-JUS), cuja finalidade ¢é atender a solicitacdo de apoio técnico
requerida pelo Magistrados.

Paragrafo Gnico. Compete as Corregedorias dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais, quando
solicitadas, conceder o acesso ao sistema e-NatJus aos servidores mencionados no caput, por meio do Sistema de
Controle de Acesso corporativo do CNJ.

Art. 3° O Conselho Nacional de Justica disponibilizard manual de utilizacdo do Sistema Nacional de Pareceres e
Notas Técnicas (e-NatJus), com o objetivo de orientar a sua utilizagdo e sanar eventuais ddvidas dos usuarios.
Art. 4 ° Este Provimento entrard em vigor na data de sua publicacdo (BRASIL, online).
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da Simula 101. 2. Em que pese a prescri¢cdao do médico assistente indique a
medicacdo postulada como alternativa de tratamento, existe parecer de 6rgéo
técnico (Nota Técnica n° 42/2014 - NATS/UFMG) referindo ndo haver
vantagem terapéutica deste medicamento sobre aqueles disponiveis junto ao
SUS, bem assim informando que o mesmo produz mais efeitos adversos. 3.
E a producdo de provas, seja aquela produzida em pericia, seja a obtida
mediante consulta as avaliacdes da CONITEC ou dos Nucleos de Avaliacdo
de Tecnologias em Salde, que pode atestar a correcdo da prescricdo do
médico assistente. (TRF4 - Ac6rddo Ag - Agravo de Instrumento 5016219-
24.2018.4.04.0000, Relator(a): Des. Marga Inge Barth Tessler, data de
julgamento: 26/06/2018, data de publicacdo: 26/06/2018, 3% Turma),
(BRASIL, online).

Ementa: administrativo. Direito & saude. Pericia médica. Desnecessidade.
Imprescindibilidade do farmaco prescrito. Ocorréncia. 1. Sempre que
possivel, a pericia médica podera ser substituida por Nota Técnica elaborada
pelo Nucleo de Apoio respectivo - no caso, NAT-Jus/SC. 2. Demonstrado,
através de Nota Técnica, tanto a anterior utilizacdo de outros farmacos
fornecidos pelo SUS quanto a necessidade do medicamento postulado, a
manutencdo da decisdo impugnada é a medida adequada. (TRF4, AG
5027042-23.2019.4.04.0000, TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DE
SC, Relator PAULO AFONSO BRUM VAZ, juntado aos autos em
17/10/2019), (BRASIL, online).

Devido a seguranca, a celeridade e a confiabilidade transmitida pela nota técnica, com
o tempo o Judiciario substituira a pericia, que serd deixada para situagdes de extrema
necessidade, e utilizara muito mais as notas técnicas. Saliente-se a respeito da parceria entre
com a iniciativa privada, através dos Hospitais Albert Einstein e Sirio Libanés, na colaboragéo
para a concretizagdo do NAT e a melhor resolucdo dos processos.

Além disso, 0 Novo Cddigo de Processo Civil trouxe o instituto de Prova Pericial
Simplificada, na qual o magistrado pode solicitar apoio técnico especializado a fim de sanar
suas duvidas, ou perante uma analise das alegacdes constantes dos autos e da prova
produzida, a partir de um especialista, sendo que ndo havera um exame propriamente dito
daquele que estd acometido com um problema de salde.

Eis o0 que enuncia o artigo:

Art. 464. A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliagéo.

8 1° O juiz indeferira a pericia quando:

| - a prova do fato ndo depender de conhecimento especial de técnico;

Il - for desnecessaria em vista de outras provas produzidas;

I11 - a verificacdo for impraticavel.

8 2° De oficio ou a requerimento das partes, o0 juiz poderd, em substituicdo a
pericia, determinar a producdo de prova técnica simplificada, quando o
ponto controvertido for de menor complexidade.

83° A prova técnica simplificada consistird apenas na inquiricdo de
especialista, pelo juiz, sobre ponto controvertido da causa que demande
especial conhecimento cientifico ou técnico.
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84° Durante a arguicdo, o especialista, que devera ter formagdo académica
especifica na area objeto de seu depoimento, podera valer-se de qualquer
recurso tecnolégico de transmissdo de sons e imagens com o fim de
esclarecer os pontos controvertidos da causa (BRASIL, online).

Ou seja, a prova técnica simplificada ¢ uma forma de auxiliar e aclarar questdes
especializadas ao juiz, de modo que serve para situacdes ndao muito complexas, motivo pelo
qual pode servir para ser utilizada em casos comuns e corriqueiros no tocante ao direito a
salde, como as cirurgias bariatricas, cirurgias para colocacdo de proteses, 0s casos
envolvendo as insulinas, as solicitacBes de exames, medicamentos e tratamentos, visto que o
perito vai aclarar e verificar se existe mesmo a necessidade de prestacdo, consoante a prova
apresentada, bem como avaliar o grau de necessidade ou nivel de urgéncia daquilo que se
postula, com a finalidade de que o Judiciario ndo seja utilizado como instrumento para passar
na frente da fila organizada em ambito administrativo para a concessdao de determinadas
prestacdes de saude. Alias, a solicitacdo da pericia simplificada pode ser realizada pelo
sistema NAT-JUS.

Dessa maneira, é possivel notar, que a atividade probatéria ndo é realidade com
primazia de alguma das partes, e sim, ocorre entre o juiz e as partes, dado que ele também é
um dos sujeitos interessados nos resultados do processo (OLIVEIRA, 2010, p. 209).

Ademais, o elevado numero de pleitos por tutelas retrata a situacdo urgente ou
emergencial da parte, com o objetivo de que, desde a propositura da acéo, ela ja consiga a
prestacdo almejada. Posto isso, € necessario aclarar no que consistem 0s casos urgentes e
emergentes, utilizando-se conceitos da Medicina, consoante a Resolugdo do CFM n° 1451/95,
trata-se como “URGENCIA a ocorréncia imprevista de agravo & satde com ou sem risco
potencial de vida, cujo portador necessita de assisténcia médica imediata” (BRASIL, online).

Por outro lado: “Define-se por EMERGENCIA a constatacdo médica de condicdes de
agravo a saude que impliqguem em risco iminente de vida ou sofrimento intenso, exigindo,
portanto, tratamento médico imediato” (BRASIL, online).

Ambas envolvem situacdes graves e criticas, que nem sempre sao os objetos dos
processos judiciais, vez que a urgéncia abrange situacdes imprevistas, nas quais pode ou ndo
haver risco de vida, mas que carecem de assisténcia médica imediata. Ja a emergéncia
consiste no agravamento das condi¢cdes de saude do individuo, o que implica tratamento
médico imediato, isto &, teoricamente, as situacdes emergenciais sd0 mais graves e necessitam
de mais cuidado a partir de um tratamento, enquanto as situagdes urgentes precisam de

assisténcia médica, posto que derivam da ocorréncia de situacdes imprevisiveis.
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Essas duas questbes também seriam interessantes de serem abordadas e levadas ao
processo civil para a realizacdo da analise da demanda por tais éticas, uma vez que, nos dias
de hoje, aparentemente tudo é tratado como emergencial, carecendo de atencdo e prestacao,
sendo que ndo é assim que funciona na pratica médico-hospitalar. Outrossim, a maneira super
urgente como sdo arrazoados os casos de salde impede que haja neles uma analise mais
ponderada, mais equilibrada entre as possibilidades, e ainda, impede o dialogo entre as partes,
prejudicando a colaboracgéo.

Nesse sentido, para Carlos Alberto de Oliveira (1998, p. 18):

Numa época em que ndo se pode mais aspirar a certezas, impde-se
perseverar em busca do ponto de equilibrio, porque tanto a colaboracdo dos
sujeitos do processo quanto a efetividade mostram-se realmente importantes
para que o Poder Judiciario melhor se legitime junto a sociedade civil. O
verdadeiro equacionamento do problema s6 comegara a surgir com a radical
transformacdo da sociedade brasileira, quando forem superadas as causas
materiais mais profundas que determinam a demora irrazoavel e exasperante
da duracdo do processo e se obtiver prestagdo jurisdicional de qualidade.
Esse é o grande desafio do novo milénio.

Com efeito, os casos judiciais de saude precisam encontrar esse equilibrio, nem tudo é
procedente, nem tudo deve ser garantido de imediato, sendo que a partir do contato e do
debate entre as partes, da verificagdo de necessidades e possibilidades, do auxilio técnico
especializado ao magistrado, estar-se-4 mais proximo de atingir uma prestacdo jurisdicional
de qualidade, e que ndo impliguem em gastos cada vez maiores decorrentes de processos
judiciais (inclusive ao serem cumpridas), invés disso, seja possivel realizar investimentos em
politicas publicas e salde publica em si.

O autor ressalta acima a importancia da cooperacdo e da efetividade no ambito
processual, posto que o excesso gera inefetividade e falta de qualidade no cumprimento das
decisdes judiciais, ou entdo, pode gerar mora, além do excesso contribuir com o0 aumento dos
gastos, tanto do processo em si, como na condenagdo voltada ao cumprimento do servigo ou
prestacdo, a exemplo do direito a salde, e, sobretudo, também fere a duracdo razodvel do
processo.

Vale registrar que, no julgamento do Recurso Extraordinario 855.178, no qual fixou-se
a tese de repercussdo geral quanto a responsabilidade solidaria dos entes no poder publico no

fornecimento de prestacbes de salde, atribuiu-se, em julgamento recente, ao magistrado, a
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designacédo de qual o ente responséavel pela prestacdo do servico, visto que na Lei do SUS as
atribuicdes dos entes estdo delineadas de forma descentralizada e hierarquizada®.

Dessa forma, nota-se que, por ter de fazer designacdo do ente responsavel e a até
mesmo ser-lhe instituida essa atribuicdo, ha a colaboracdo do Judiciario com as partes no
sentido de perceber, se houver litisconsorcio, qual a parte que pode melhor prestar o servico, e
se for o caso, qual ou quais as partes que deverdo ressarci-la.

Considerando a atuacdo do juiz em si, apesar das dificuldades e das pressdes sociais,
ele deve sempre cumprir a Constituicdo e os demais dispositivos legais. Para tanto, no tocante
ao direito a satde, é preciso que ele conheca como funciona o sistema de salde: desde o SUS,
até as doencas, 0s medicamentos, 0s servi¢os padronizados, e isso apenas pode ser levado a
ele, seja pelas manifestacbes das partes, com explicacbes, seja pelo auxilio técnico
especializado, o qual carece de concretizagdo no cenario nacional, ou entdo, desde que haja a

concretizacdo e participacdo dos Comités Estaduais de Saide (NAT-JUS):

O principio da colaboracdo quando aplicado ao juiz impde-lhe uma
igualdade com as partes e, em simultdneo, uma preocupacdo séria com o
litigio privado em discussdo. O juiz deve preocupar-se com a realidade
daquilo que julga, isto €, com a correspondéncia entre a realidade intra-
processual e a realidade extra-processual. O juiz ndo pode limitar-se a
analisar aquilo que consta do processo, fechando os olhos a realidade que,
em certo momento da tramitacdo, maxime na producdo da prova, lhe
aparece. Uma decisdo que consiga esta correspondéncia serd uma decisdo
justificada e logo legitimadora. Embora, uma decisdo que ndo obtenha esta
equivaléncia em respeito do dispositivo também é legitimadora desde que as
partes a percebam. SO a compreensdo permite a aceitacdo, ainda que
contrariada. Percebi, embora ndo concorde (GOUVEIA, 2007, p. 55).

Existem elementos fora do processo que causam implicagbes na maneira de decidir,
até porque a decisdo deve se coadunar com a realidade que se apresenta fora do processo, 0
que reforca o argumento de equilibrio, o que somente se da quando h& cooperagdo. Por isso
que a autora se refere a quando a parte, embora ndo concorde com a deciséo, verifica que nela

ha equilibrio, aceita-a e cumpre.

% preliminarmente, votou o Ministro Celso de Mello acompanhando o Ministro Edson Fachin na rejeicdo dos
embargos de declaracdo. Na sequéncia, o Tribunal, por maioria, fixou a seguinte tese de repercussao geral (Tema
793): “Os entes da federa¢do, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis nas
demandas prestacionais na &rea da saude, e diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e
hierarquizacdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de
competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o dnus financeiro”, nos termos do voto do Ministro
Edson Fachin, Redator para o acorddo, vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo fixava tese. Presidéncia do
Ministro Dias Toffoli. Plenario, 23.05.2019 (BRASIL, online).
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Ocorre que, a analise dos autos, diante da concretizacdo do Sistema NAT-JUS, e pela
previsdo legal da pericia simplificada ndo pode conceber que as decisGes se embasem apenas
nos laudos médicos acostados pela parte autora e sequer haja verificacdo acerca da
possibilidade de um medicamento ou tratamento semelhante no @mbito do SUS.

Nesse sentido, o conhecer no ambito processual implica em:

tomar contato com a realidade do caso concreto, examinando 0s
fundamentos da demanda e da defesa, os fatos invocados e as provas
produzidas ou omitidas, o poder de convic¢do de cada uma delas, as normas
pertinentes, os precedentes dos tribunais e conceitos doutrindrios — para
finalmente emitir um juizo axioldgico através da decisdo. O conhecimento é
a tomada de consciéncia para decidir (DINAMARCO, 2009, p. 105).

Logo, diante de todo esse rol acima exposto de assimilacdes e relagdes realizadas pelo
magistrado, ou pelo menos que se espera que ele realize antes de decidir de fato, existe a
particularidade dos casos concretos objetos deste trabalho, o estado de salde, as politicas
publicas, que carecem de uma analise mais técnica, com pareceres dagueles que possuem esse
conhecimento especifico, por isso, a importancia do NATSs e sua utilizagdo, bem como dos
precedentes do STJ e do STJ quanto a questdes de saude publica.

Desta feita, no caso abaixo, verifica-se a ndo realizacdo da pericia médica, sequer a
simplificada, eis que, na época da decisdo, o sistema NAT-JUS ainda ndo havia sido
implantado, o que culminou, entdo, na adesdo por completo do pleito autoral e do laudo

médico que ele apresentou.

Constitucional. Administrativo. Processual civil. Fornecimento de
medicamento. Replagal (agalsidase alfa). Direito a vida. Direito a saude.
Dever do estado. Prova documental suficiente. Dispensabilidade da prova
pericial. Farmaco registrado na anvisa. Requerente hipossuficiente.
Adequacao e necessidade do remédio. Auséncia do medicamento na lista do
sus (rename). Prescindibilidade. Fixacdo de multa diaria (astreintes) como
forma de compelir a fazenda publica a adimplir a obrigacdo. Cabimento.
Precedentes. Agravo de instrumento desprovido. (...) 2. No caso em tela,
restou demonstrado que, conguanto o medicamento em questdo tenha sido
registrado na ANVISA, néo foi padronizado pelo SUS, sob o fundamento de
que sua eficacia e seguranca ainda ndo estdo estabelecidas. Ademais, nos
autos da acdo subjacente consta declaracdo subscrita pela Secretaria
Municipal de Salde e Vigilancia Sanitaria do Municipio de
Avanhandava/SP, informando que na rede de atengdo basica de salde
daquele municipio ndo é disponibilizado o farmaco supramencionado,
utilizado no tratamento da Doenca de Fabry. (...) 4. Desse modo, resta
caracterizada a presenca do interesse de agir, na medida em que o autor ndo
teve outra alternativa a ndo ser socorrer-se do Poder Judiciario para obter o
medicamento, em virtude de seu direito ao livre acesso a justica, assegurado
no artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo da Republica. (...) 16. De
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qualquer modo, na hipdtese dos autos hd o preenchimento de todos os
requisitos estabelecidos no julgamento do REsp n° 1.657.156, pelo C. STJ, e
da Suspensdo de Tutela Antecipada n° 175, pelo C. STF. 17. O farmaco
pleiteado esta registrado na ANVISA sob o n° 169790002 desde 20/07/2009,
com vencimento do registro em 07/2019, conforme consulta ao sitio daquela
agéncia reguladora. (...) 19. O relatério médico da nefrologista retro citado é
claro ao dispor a respeito da enfermidade do autor e de suas limitagdes,
explicando que o paciente encontra-se com acometimento em todos os
6rgdos alvos, bem como que o tratamento eficaz para evitar a progresséo da
doenga é a Terapia de Reposicao Enzimatica (T.R.E.) com Algasidase Alfa,
que se faz necessaria imediatamente, sob pena, inclusive, de risco de morte.
(...) 21. Com efeito, o fato de 0 medicamento postulado pela parte autora nao
ter sido padronizado pelo SUS, ndo constando na Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais — RENAME, também ndo constitui 6Obice ao
fornecimento do farmaco. Isso porque, conforme o entendimento do Colendo
Supremo Tribunal Federal (ARE 977190 AgR), a lista do SUS néo constitui
0 parametro Unico a ser levado em conta na avaliacdo da necessidade de
fornecimento de um medicamento, o que depende, no caso concreto, de
avaliacgdo meédica. 22. Debates relativos a eficcia terapéutica do
medicamento pleiteado, ou & possibilidade de substituicio por outro
farmaco, devem ser realizados no curso da instrugdo em primeiro grau. (...)
24. Portanto, sopesando todos os valores envolvidos, tenho que aqueles
relacionados ao direito a vida, a dignidade da pessoa humana, a saide, a
assisténcia social e a solidariedade, devem prevalecer sobre eventuais
restricbes financeiras, razdo pela qual procede a pretensdo do autor no que
tange ao direito de receber o fornecimento do medicamento de que necessita.
(...) 30. Agravo de instrumento ndo provido (TRF 32 Regiéo, 3% Turma, Al -
AGRAVO DE INSTRUMENTO - 5032255-71.2018.4.03.0000, Rel.
Desembargador Federal CECILIA MARIA PIEDRA MARCONDES,
julgado em 04/04/2019, e - DJF3 Judicial 1 DATA: 09/04/2019), (BRASIL,
online).

Logo, consoante o item 5 da ementa acima, dispensar a pericia médica por haver
apenas prova documental fere as garantias processuais, em especial, a do controditério, uma
vez que 0 magistrado deve tentar dialogar com as duas partes, sendo que no caso bastava uma
pericia simplificada ante a analise da prova documental e daquilo que o poder publico poderia
oferecer como tratamento, ndo obstante a relacdo entre o tratamento publico e o solicitado, a
fim de que o magistrado possa entender com clareza e seguranca os dois lados.

Outrossim, cumpre salientar que ndo sdo todos os medicamentos que constam nas
listas do SUS, e sim aqueles que passam por uma analise de custo e efetividade, de modo que
essa condenagdo também pode servir para que o poder publico verifique as casos registrados e

os tratamentos disponiveis sobre a patologia em questdo, a fim de adequar a politica publica.
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Ademais, cumpre advertir que o artigo 922% do Cédigo de Processo Civil relata a
possibilidade de suspensao da execucdo pelo prazo a ser concedido pelo exequente a fim de
gque 0 executado cumpra a obrigacdo caso tenha havido um acordo entre 0s sujeitos
processuais no tocante ao cumprimento da obrigacdo. Este dispositivo denota mais uma
possibilidade de cooperacdo entre as partes, agora na fase de execugéo, visto que, infere-se
que houve um dialogo entre as partes e a possibilidade de cumprimento da obrigacdo dentro
das possibilidades avencadas pelas partes.

Com efeito, é possivel solucionar uma demanda de forma cooperativa, bem como é
possivel que o processo seja cooperativo, desde que as partes, inclusive o magistrado, estejam
dispostas a dialogar, produzir provas que comprovem seu direito ou que o eximam de realizar
uma prestacdo ou servico. Até mesmo nos casos de saude é possivel resolver uma demanda
utilizando dispositivos do Codigo de Processo Civil, eis que, ndo se trata de apenas apresentar
uma decisdo a um processo, mas, sobretudo, uma decisao justa, efetiva, razoavel e adequada.

Nesta esteira, saliente-se que a justica substantiva é resultado de uma decisdo que
ocorreu a partir de um procedimento honesto, sem erros grosseiros e em harmonia ao
ordenamento juridico brasileiro. Por sua vez, a justica processual ndo se relaciona com o
conteddo da deciséo, e sim no fato do julgamento se basear em um procedimento regular, com
0 cumprimento das regras processuais pelas partes (BARREIROS, 2013, p. 87).

Pondera Carlos Alberto de Oliveira (2010, p. 99) que:

O valor da justica, espelhando a finalidade juridica do processo, encontra-se
intimamente relacionado com a atuacdo concreta do direito material,
entendido este, em sentido amplo, como todas as situaces subjetivas de
vantagem conferidas pela ordem juridica aos sujeitos de direito.

Pois bem, o0 autor enuncia que o processo € um reflexo da aplicacéo préatica do direito
material discutido e, além disso, o resultado a ser obtido no processo se coaduna com a forma
de aplicacdo do direito em questdo, o que envolve as situacdes vantajosas que a ordem
juridical proporciona a todas as pessoas.

Nesse sentido, de acordo com Carnelucci (1956, p. 22, tradugdo nossa), 0 processo
serve para indicar um método para formacgédo ou aplicacdo do direito que tende a garantir a

bondade do resultado, isto €, a regulamentagdo do conflito de interesses que consiga

3 «Art. 922. Convindo as partes, o juiz declarara suspensa a execugdo durante o prazo concedido pelo exequente
para que o executado cumpra voluntariamente a obrigacao.

Paragrafo tnico. Findo o prazo sem cumprimento da obrigag¢do, o processo retomara o seu curso” (BRASIL,
online).



184

realmente a paz, e, portanto, seja justa e certa, sendo que a justica deve ser sua qualidade
interior ou substancial, e a certeza, sua qualidade exterior ou formal, eis que se o direito ndo é
certo, os interessados ndo o sabem, e, se ndo € justo, eles sentem que a ele ndo é preciso
obedecer.

Isso posto, o autor leciona que o processo e o direito se relacionam no tocante a busca
pela paz, ja que o processo é um dos meios para tanto, contanto que, a normatizacdo
processual seja justa e certa, a fim de que seja respeitada e cumprida por todos. Disso advém a
necessidade de seguranca juridica, tanto a partir de regras pré-estabelecidas e implantadas,
como no tocante a garantia da concretizagdo das decisoes.

Ademais, importa, também, a efetividade do processo, posto que ele envolve a

concretizacao direitos, solucdo de conflitos de interesse, e:

significa a sua almejada aptiddo a eliminar insatisfacbes, com justica e
fazendo cumprir o direito, além de valer como meio de educacédo geral para
0 exercicio e respeito aos direitos e canal de participacdo dos individuos nos
destinos da sociedade e assegurar-lhes a liberdade (DINAMARCO, 2009, p.
320).

Porquanto, o processo € uma miniatura daquilo que acontece de forma expandida na
sociedade: é pautado pelo direito, busca a justica, envolve e se realiza com a participacdo das
pessoas envolvidas no conflito, e ainda, tem carater educativo.

Seja no tocante ao processo, seja no tocante a concretizacdo dos direitos
fundamentais, isso tudo se relaciona ao cumprimento dos mandamentos e valores
constitucionais, posto que a Constituicdo € o alicerce normativo e de organizacao de todo o
sistema social, juridico e politico brasileiro, por essa razdo, ela deve acontecer e se realizar

todo dia, ao passo que, para tanto, é necessario:

[...] encarar a Constituicdo como um documento normativo que, a despeito
de suas normas, tem seu significado construido e reconstruido todos os dias,
pela atuacdo dos mais diversos atores e, especialmente, pela atuacdo de cada
um dos Poderes da RepuUblica. O desafio é ndo limitar a Constituicdo a um
Unico método hermenéutico e nem engessar as instituicdes segundo uma
compreensao rigida e estatica de separacdo entre os Poderes. Ao contrério, €
preciso fazer da Constituicdo um documento menos técnico, menos
pertencente a juizes, cortes e representantes, e mais popular. E preciso fazer
com que as institui¢ces dialoguem entre si e também com o povo, a fim de
buscar os melhores argumentos, fundados em razBes plblicas que possam
ser aceitas, ou a0 menos respeitadas, por todos (GODQY, 2015, p. 168).



185

Isso posto, cabe perceber que a aplicacdo do direito a saude a partir da realizacdo de
politicas publicas vem sendo desigual, pouco ampla e ndo consegue atingir a grande parte das
mazelas sociais que assolam a realidade nacional, disso que, 0 processo, ndo deveria, mas
passou a incorporar um pouco desta realidade desigual e desproporcional, e, que, ainda assim,
ndo despertou no poder publico o desejo de mudanca e a proatividade em melhorar seus 0s
servicos que sdo fornecidos.

Outrossim, em especial quanto ao direito a saude, “o exercicio do poder, portanto, ndo
pode jamais perder de vista tal objetivo: a realizagdo da pessoa humana, enquanto ser
individual, porém, que faz parte do todo social” (GIACOIA, 2013, p. 17).

De fato, o judiciario possui um importante papel na concretizacdo dos direitos
humanos, uma vez que a jurisdicdo constitucional deve servir como um instrumento
garantidor do Estado Democratico de Direito. Por isso, a interpretacao judicial das promessas
constitucionais deve ocorrer segundo critérios interpretativos, perante uma analise também
acerca da “constitucionalidade das decisdes ou omissdes politicas que possam vir a
obstaculizar a implementacdo dos meios indispensaveis a maxima efetivacdo dos direitos
humanos fundamentais” (CAMBI, 2016, p. 510).

Por conseguinte, a decisdo justa se coaduna ao direito em termos de contetdo e
harmonia, bem como com o cumprimento das regras processuais, sendo que deve atender as
normas do ordenamento de forma equilibrada com a realidade, e, no processo sejam
respeitadas e realizadas suas regras e garantias, sempre em conformidade com a Constitui¢éo
de 1988. Via reflexa, quando uma demanda envolve a realizacdo de um direito, é preciso que
haja demonstracdo de sua necessidade, da possibilidade ou ndo de sua concessdo e de sua
constitucionalidade, haja debate, e, em casos especificos, como o da saude, uma analise
técnica especializada, a fim de se sopesar entre as necessidades e possibilidades das partes
envolvidas nos autos. Apenas dessa forma, sera alcancada uma decisdo justa, tanto sob o

aspecto individual, quanto social pertinente a este direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

Consoante o exposto no trabalho, foi possivel concluir que:

1. A salde, atributo fundamental para o exercicio da vida humana digna, € complexa
porque envolve o bem-estar fisico, bioldgico e psiquico. Além disso, também sofre
interferéncias do meio em que o ser esta inserido, bem como do meio ambiente em si. Dessa
forma, consequentemente, o direito a salde abrange essa complexidade, motivo pelo qual ndo
se relaciona apenas a cura de doencas, mas as formas possiveis de se garantir que o individuo
possa ter uma vida digna, a qual, constitucionalmente, envolve a promocdo, protecdo e
recuperacdo da saude.

2. Entdo, o direito a saude, constitucionalmente, trata-se de uma atribuicdo do poder
publico, mediante politicas publicas, por parte do Executivo e do Legislativo, a fim zelar por
ele no territério nacional, seja diante das enfermidades quanto dos desafios que obstaculizam
a vida digna de todos. No entanto, é preciso que haja um equilibrio entre a garantia das
necessidades de satde do individuo, como também da coletividade, uma vez que se trata de
um direito fundamental social cujo escopo € a igualdade.

3. A concepcéo do Sistema Unico de Satde, apesar de compreender para si atribuicdes
relativas & satde publica em &mbito nacional, e ser instrumentalizado a partir de principios, é
de extrema importancia, no sentido igualitario, e de acesso universal a salde, até mesmo para
que ela ndo seja vista apenas como agenda politica. Desse modo, o SUS possui redes de
atendimento e prestacdo de servicos em todas as esferas governamentais, aproximando o
atendimento e as prestacdes de salude das pessoas, no entanto, ainda peca na estrutura, ora por
ser dispersa, ora por ndo ser coesa. |[Logo, o SUS apresenta alguns problemas, pois nédo
consegue implantar e efetivar politicas publicas que alcancem e sirvam os individuos, ou, sua
grande maioria, de maneira eficaz e efetiva.

4. Com isso, a estrutura do SUS precisa ser melhorada, assim como a implementacgéo e
execucao de politicas publicas com a finalidade de que elas atendam ou possam atender o
maior nimero de pessoas, sobretudo, nos trés sentidos constitucionais do direito a saude: a
promocdo, protecdo e recuperacao. De maneira que, esse trabalho reconhece a importancia do
SUS, e suas falhas enquanto instituicdo, as quais podem e devem ser aprimoradas, porém &
contrario ao seu fim.

5. A democracia, o Estado de Direito e a separagdo dos poderes séo fundamentais para
a efetivacdo, positivacdo, existéncia e acesso a saude enquanto direito no Brasil, uma vez que,

em um sistema democréatico, a positivacdo desse direito no sentido da necessidade de sua
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efetivacdo por parte do poder publico demonstra 0 comprometimento constitucional com o
passado, o presente e o futuro de uma nacdo que, se nao zelar por seus individuos e pelos
ambientes que a compde, ndo se desenvolve e sequer evolui.

6. N&o obstante, a triparticdo dos poderes, cujas funcdes embora sejam independentes
e harménicas entre si, evidencia a existéncia de pouco dialogo entre elas, e, pelo contrario, sdo
muitas as omissdes e interferéncias que, por vezes, acabam sendo necessarias sob o escopo de
cumprir a Constituicao, sobretudo pelo Judiciario em face do Legislativo e do Executivo.

7. Dessa maneira, a judicializagdo € uma decorréncia do modelo constitucional de
acesso a justica e aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, bem como das garantias
processuais. Da mesma maneira, especialmente no caso do direito a saude, pelo fato dele ser
uma atribuicdo governamental, que depende de sua materializacdo pratica na forma de viver
dos individuos, a judicializagdo da saude também € resultado da omisséo do Legislativo e do
Executivo na elaboracdo e concretizacdo de politicas publicas necessérias e pertinentes as
reais necessidades da populacdo nacional.

8. Cumpre salientar, que a judicializacdo ndo pode conduzir o juiz ao arbitrio ou ao
solipsismo, de modo que as decisdes devem ser tomadas com cautela, cientes e considerando
a realidade dentro e fora do processo, a fim de cumprir a Constituicdo e em harmonia com as
necessidades e possibilidades dos sujeitos processuais, tal como ao contexto fatico social,
econémico e politico do pais.

9. Destarte, resta claro que é possivel que o individuo apresente uma demanda a fim de
concretizar seu direito a saude, todavia, ndo se pode admitir como normal o fato do Judiciario
ser utilizado como um instrumento para “furar filas”, redefinindo prioridades administrativas
e realocando recursos publicos a partir de gastos essencialmente em casos individuais. 1sso
porque, o direito a salde, preza pela igualdade e pelo bem de todos, o que néo
necessariamente (e tdo s0) implica na satisfagdo das necessidades individuais segundo o
desejado, mas sim, principalmente, envolve, no sistema publico, a tentativa inicial de
concessdodo tratamento ou medicamento padrdo para cada tipo de enfermidade, de sorte quea
oferta de saude publica ndo permite a escolha.

10. Dito isso, de fato, a judicializacdo da saude € injusta, desproporcional e desigual,
uma vez que ndo se verifica nela a igualdade que preza o direito a salde, as decisdes sdo
desproporcionais, pois, a grande maioria, é procedente, cujas condenagfes a medicamentos,
tratamentos, cirurgias e outros abrangem altos gastos publicos, e interferem na organizacéo

gradual do sistema de saude publica, tornando-se, assim, injusta.
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11. Os casos internacionais evidenciam que o direito a saude também é objeto de
pleitos judiciais no exterior, de modo que, a partir deles é possivel notar a importancia e a
participacdo de entidades e associacOes especificas para certas patologias. lgualmente,
denotam a necessidade de apoio técnico ao Judiciario, a relevancia do trabalho de agéncias
reguladoras como a ANVISA, exprimindo a constante atualizago, revisdo e proatividade no
desenvolvimento de suas atribuing¢Ges, sendo imprescindivel a colaboragdo entre as fungdes
estatais e 0s Orgaos institucionais, tal qual a determinacdo de pardmetros razoaveis de analise
entre os dispotivos legais e 0s casos concretos.

12. A seu turno, o processo civil também passou por modifica¢cBes substanciais,
abandonando uma estrutura fechada, a partir da adesdo de valores e principios constitucionais,
bem como a principios proprios, na estrutura basilar do processo. Ademais, 0s principios
passaram a ser utilizados tanto na implantacdo de modelos processuais, como na
fundamentacdodas decisoes.

13. Assim, o principio da cooperagdo e 0 modelo processual cooperativo contribuem
para a potencializacdo do contraditério, com a finalidade de que as decisdes sejam proferidas
em um tempo razoavel, e, sobretudo, sejam efetivas e eficazes, visando seu melhor
cumprimento pelas partes.

14. Nesta esteira, a cooperagdo e/ou o modelo processual cooperativo, nas demandas
baseadas no direito a saude, resultam na real verificagdo da necessidade de antecipacdo dos
efeitos de uma tutela, no auxilio técnico especializado ao magistrado, seja pela plataforma do
NAT-JUS ou na criacdo dos Comités Estaduais de saude, a fim de que haja a distin¢do do que
é urgente, daquilo que é emergencial. Também seja realizada a verificacdo e ponderacdo entre
as necessidades e possibilidades das partes dentro e fora do processo, no dialogo, seja em
audiéncia ou por escrito, para saneamento do processo com o juiz, e, inclusive, durante todo o
iter procedimental, na proibicdo das decisbes-supresa, enfim, nas partes cumprindo seus
deveres processuais com boa-fé e lealdade.

15. Portanto, ndo é discutindo em juizo ou apenas transformando o processo no
cumprimento de etapas formais até a satisfacdo do direito a salde tal como almejado, ou
sendo, mediante a sua antecipagdo, que o processo se realiza como instrumento de garantia de
um direito ou pacificacdo social, visto que 0 processo € mais que isso, até porque, dessa
forma, ndo se conduz a pacificagdo social e a eficacia das decisdes. O processo precisa contar
com o dialogo, o comprometimento das partes com ele e com a verdade, com a razoabilidade
em sua duracdo e na decisdo, para, entdo, cumprir com seus fins e, definitivamente, de

maneira justa e eficaz, sanar o conflito.
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