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RESUMO

A complexidade do fenémeno da judicializagdo da saude
conduz o juiz, constantemente, ao palco das escolhas tragicas.
Espera-se que ele decida a favor daquele que pede o direito,
para quem o bem juridico ndo tem prego, ou a favor do Estado,
que, para prover direitos sociais, precisa fazer alocagdo ou
realocagao de recursos sabidamente finitos. O artigo investiga,
em perspectiva sistémica, a atuagcdo do Poder Judiciario nas
acgoes sobre direito a salde, para avaliar a hipétese de que o
tratamento atomizado dos casos possa estar retroalimentando
a judicializagdo. Adotando abordagem critico-metodoldgica,
com base em dados e tomando como referencial tedrico
elementos da analise econémica do direito, da teoria das
escolhas tragicas e do pensamento sistémico, o texto identifica
algumas consequéncias da forma reativa de atuagéao judicial no
tratamento das ag¢des sobre saude e avalia, com apoio na teoria
econdmica do second best, um modelo de atuagao que melhor
prestigia a capacidade institucional do Poder Judiciario na
pacificagdo de controvérsias e que acolhe a complexidade
envolvida na implementagao do direito a saude. Propbe, ao
final, o uso mais disseminado das demandas estruturais como
alternativa para obtencdo de maior ganho sistémico e
sustentavel na atuagao judicial.
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ABSTRACT

The complexity of the phenomenon of judicialization of health
care leads the judge, constantly, to the stage of tragic choices.
It is expected that he will decide in favor of the one who asks for
the right, for whom the legal good is priceless, or in favor of the
State, which, in order to provide social rights, needs to allocate
or reallocate resources that are known to be finite. The article
investigates, from a systemic perspective, the role of the
Judiciary in actions on the right to health and health care, to
evaluate the hypothesis that the atomized treatment of cases
may be feeding back the judicialization. Adopting a critical-
methodological approach, based on data and taking as a
theoretical framework elements of the economic analysis of law,
the theory of tragic choices and systemic thinking, the text
identifies some consequences of the reactive form of judicial
action in the treatment of actions on health and evaluates,
based on the economic theory of the second best, a model of
action that better honors the institutional capacity of the
Judiciary in the pacification of controversies and that embraces
the complexity involved in the implementation of the right to
health. Finally, it proposes the more widespread use of
structural demands as an alternative to obtain greater systemic
and sustainable gains in judicial action.

Key words: Right to health. Economic impacts of decisions.
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

Os pais de A., ao contrario da maioria dos pais, ndo tinham para a filha sonhos
de uma vida perfeita. Cada momento vivido era uma vitoria e representava um passo.
Agora, eles s6 queriam mais seis. Apenas seis passos. A. possui uma doenca
metabdlica rara, de diagndstico dificil e progndstico cruel. Ainda ndo existe um
tratamento resolutivo para ela, mas as pesquisas prosseguem e, ha pouco tempo, foi
desenvolvido um medicamento que, embora ndo prometa curar a doencga, torna
concreta a esperanga dos passos tao desejados, e de que as conquistas, até agora
alcancadas, nao retrocederdo. A. e seus pais, entdo, entraram na estatistica dos
milhares de brasileiros que, todos os anos, ajuizam agdes com o escopo de obrigar
o Estado a fornecer medicamentos ou financiar procedimentos e tratamentos que nao
constam dos protocolos do Sistema Unico de Satde — SUS.

E qual é o problema?

Embora sob a perspectiva de quem pede, a saude nao tenha preco, sob a
perspectiva de quem paga, ela tem um custo. No caso de A., esse custo é de alguns
milhdes de reais. E entre o rosto dessa crianga e das milhdes de pessoas sem rosto,
que buscam o SUS para terem assegurado o direito a saude, estd um juiz,
assombrado pelo drama do caso individual, pelas vultosas, embora limitadas cifras
de muitas planilhas complexas, que documentam as receitas e despesas do
orgamento da saude, pelo poder de decidir e pelos dilemas tragicos sob sua
responsabilidade.

Afinal, quanto valem seis passos? Existe um limite para o dever do Estado de
custear a saude de um cidadao? Ao atender o pleito de um requerente com rosto,
quem — ou quantos — que nao se fazem representar em cada processo -, deixarao de
ser atendidos?

Outras perguntas antecedem a essas: por que ao juiz compete fazer este tipo
de escolha? Diante de um orgcamento limitado, a quem cabe estabelecer prioridades?

Provavelmente, isso ndo seria um problema se o Estado alocasse cem por
cento de seus recursos na saude. Contudo, essa ndo € uma hipotese com a qual se

possa trabalhar. O Estado, por ébvio, tem despesas e investimentos obrigatorios em
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outras areas, como educacgao, alimentagao, assisténcia social, seguranga publica,
habitacao, infraestrutura. Mesmo a saude tem muitas dimensdes, em termos de
despesas, para além do fornecimento de medicamentos e tratamentos. E, num
exercicio de fantasia, ainda que o Brasil investisse todo o seu dinheiro na saude,
algumas escolhas precisariam ser feitas em termos de politica publica, e, com elas,
determinadas pessoas, inevitavelmente, permaneceriam sem acesso a totalidade dos
Servigos.

Em razdo disso, em matéria de saude, pronunciamentos judiciais sempre sé&o
medidas realocativas, nunca alocativas.

A corajosa historia de A. e de sua familia inspira este ensaio, por trazer, no
dilema que encerra, a complexidade do tema da judicializacdo da saude.

Nao se tratara, aqui, da busca de critérios para a constru¢éo de uma solucao
justa, pois nenhuma solugao pode ser considerada justa, quando o Estado nega a
uma crianga a esperanga de uma vida normal ou quando debilita o nucleo essencial
do direito de pessoas andnimas.

Se a solugao justa € inalcangavel, sé resta ir em busca de caminhos que
possam conduzir a constru¢des racionais, com maior ganho sistémico.

A investigacao, aqui, estara dirigida a compreensao do direito a saude e do
fendbmeno da sua judicializagdo em um contexto mais amplo e adotara um viés
qualitativo e critico-metodoldgico.

Parte-se da contextualizacdo do problema e de dados estatisticos e
orcamentarios que sinalizam para a sua dimensdo, seguidos de uma rapida
abordagem da saude enquanto direito fundamental, a luz dos escolios de Alexy e
Dworkin, e da teoria de Calabresi e Bobbitt, sobre escolhas tragicas. Introduz-se no
contexto das politicas de saude a perspectiva do custo dos direitos, tomando-se por
referéncia os estudos de Holmes e Sunstein. Identificam-se, entdo, com apoio no
pensamento sistémico e nas adverténcias de Senge, alguns dos impactos
indesejaveis do fendbmeno da judicializagado da saude, para se propor, ao final, com
apoio na teoria do second best, uma alternativa para maior ganho sistémico na

atuacao judicial.
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2. A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

A vida, a morte, a saude e a doenca permeiam a seara judicial em seus
diversos niveis. Pedidos como realizagao de cirurgia, fornecimento de medicamento,
disponibilizacao de leito de UTI, ou alteragdo de ordem na fila para internagao ou
tratamento no Sistema Unico de Saude sdo apresentados diariamente, trazendo
consigo toda a individualidade do sofrimento e das expectativas daqueles que os
formulam. Diante da falta ou insuficiéncia na efetivacao de um direito social, como a
saude, a tendéncia € de que o cidad&o busque amparo do Poder Judiciario, invocando
o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, previsto na Constituicao (art. 5°,
XXXV). Transfere-se, assim, ao juiz a responsabilidade de dar solugdo a pretensao
que foi negada.

Insatisfeitos com defesas genéricas e abstratas, apresentadas pelo Poder
Publico nas esferas federal, estadual e municipal, que esvaziam a nogao concreta da
reserva do possivel, e sensibilizados com cada uma das situagdes sob sua tutela, os
magistrados, muitas vezes, acabam por assegurar os direitos invocados, a despeito
dos seus elevados custos. E comum, nesse caminho, gue sejam invocados como
base valores juridicos abstratos, conceitos indeterminados e clausulas genéricas, a
exemplo da dignidade da pessoa humana, da universalizagao do direito a saude e da
inviolabilidade do direito a vida e a saude.

Percebida a estratégia para o alcance de uma suposta saude integral, por
meio da atuagdo do Poder Judiciario, abrem-se grandes e capilarizadas vias pelas
quais passam a transitar todos aqueles que tiveram, de alguma forma, frustradas as
expectativas de atendimento pelo Sistema Unico de Saude.

Segundo os dados do Ministério da Saude, citados em relatério de auditoria
operacional do Tribunal de Contas da Unido (TCU, 2017), os valores gastos pelo
Governo Federal no cumprimento das decisdes judiciais na area da saude
aumentaram mais de quatorze vezes em oito anos, passando de R$ 70 milhdes de
reais em 2008 para mais de um bilhdo de reais em 2015. No periodo compreendido

entre janeiro de 2011 e junho de 2015, gastou-se, apenas em frete aéreo para a
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entrega dos medicamentos e insumos demandados judicialmente, mais de treze
milhdes de reais, perfazendo uma média de quase trés milhdes de reais por ano.

Em nivel estadual, a situagdo € ainda mais critica. De acordo com 0 mesmo
relatorio, o somatorio dos gastos com a saude judicializada (retirando-se
procedimentos), de apenas trés Estados (Sao Paulo, Minas Gerais e Santa Catarina),
foi superior aos gastos federais no periodo correspondente. Em 2013, a Unidao
despendeu aproximadamente R$ 435 milhdes de reais, enquanto esses Estados
gastaram mais de R$ 734 milhdes; em 2014, a Unido gastou quase R$ 700 milhdes,
enquanto os trés Estados listados acima despenderam mais de R$ 772 milhdes.

A fiscalizagao do TCU apurou também, na ocasido, que, entre 2010 e 2015,
o Ministério da Saude gastou mais de R$ 2,7 bilhdes com compras determinadas
judicialmente. Desse valor, mais de 54% (R$ 1,49 bilhdo) referiam-se a apenas trés
medicamentos: Elaprase® (ldursulfase); Naglazyme® (Galsulfase) e Soliris®
(Eculizumabe).

Um panorama tragado pela Consultoria Juridica do Ministério da Saude
(AGU, 2012) faz perceber que decisbes em ag¢des judiciais individuais podem gerar
grandes concentragdes de recursos publicos da saude no atendimento a um
percentual muito pequeno de usuarios, o que apontaria para uma irracionalidade no
sistema, tornando-o injusto e desigual. Dantas (2017) ja alertava que o gasto com a
aquisicao de remédios excepcionais havia crescido, apenas entre 2003 e 2007 mais
de 250% e continuava a crescer.

Dados do Fundo Estadual de Saude do Rio Grande do Sul demonstram que
a demanda judicial por medicamentos e tratamentos no Sistema Unico de Saude no
Estado, foi de R$ 200,2 milhdes em 2012, para R$ 560,2 milhdes em 2020
(NAUNDOREF, 2020).

Diante da magnitude do fenbmeno da judicializacdo da saude, o Conselho
Nacional de Justica vem desenvolvendo ac¢des e projetos voltados a produzir dados
e reflexdes sobre as relagdes entre o sistema de justica e o sistema de saude e a
promover uma certa postura de autocontencdo do Poder Judiciario frente as

demandas sobre direito a saude.
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Nao ha indicios, no entanto, de que o fendbmeno esteja se tornando menos

intenso. Ao contrario, o que se percebe € o seu recrudescimento.

3. SOBRE DIREITOS E ESCOLHAS

A principal consequéncia do enquadramento de uma norma na categoria dos
direitos fundamentais é o reconhecimento de sua supremacia — ndo apenas do ponto
de vista formal, mas também sob a ética axiolégica — e, consequentemente, de sua
forga normativa diferenciada.

Assim ocorre com a saude, que, enquadrada na Constituicado como direito
social (art. 6°), insere-se dentre os direitos fundamentais de segunda dimenséo, os
quais tém seu nascedouro e razdo de ser na igualdade (SARLET, 2012).

A saude é direito de todos e dever do Estado, a ser garantida mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protecao e recuperagao (Constituigédo, art. 196).

Essa conformacéo indica que qualquer interpretacdo que se faga quanto a
extensdo do direito a saude tera que considerar sua fundamentalidade e, portanto,
sua maxima efetividade, vale dizer, sera sempre uma exegese que potencialize a
producao de efeitos praticos.

Trata-se, no entanto, de direito que se implementa, essencialmente, através
de medidas de carater prestacional a cargo do Estado. E como € da natureza das
medidas prestacionais, as agdes voltadas a assegurar o direito a saude tém custo.
Um custo que se agrega a muitos outros, em um contexto orgcamentario.

Considerando que ao Estado compete implementar politicas e acdes
essenciais em diversas areas, € que 0s recursos publicos sao limitados, também por
sua natureza, ja que nao se reproduzem por magica e dependem de muitos fatores,
chega-se ao incObmodo (mas inevitavel) pressuposto de que o direito a saude, por
mais fundamental que seja, ndo podera ser assegurado de forma absoluta. Escolhas
sempre precisarao ser feitas.

No caso do direito a saude, trata-se de escolhas tragicas, em que se fara

necessario, eventualmente, decidir entre assegurar a sobrevida (ou a cura) de
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pessoas que sofrem de doengas grave, mas raras, ou destinar recursos a tecnologias
ou prestacbes de saude que possam alcancar toda uma coletividade ou parte
consideravel dela.

Fazer escolhas em tese, ao se estabelecer prioridades, na concepgao das
politicas publicas de saude, é relativamente indolor. Fazé-las diante de alguém com
rosto, nome, idade, familia, € muito mais desafiador, seja para aquele que se vé na
linha de frente, diante da impossibilidade de salvar uma vida ou garantir que se
mantenha livre de progressédo de determinada doenga, seja para um juiz, a quem se
recorre em decorréncia dessa impossibilidade.

Robert Alexy, na obra The real and the ideal dimension of law (2018),
desenvolve a ideia de que o Direito necessariamente compreende, a um sé tempo,
duas dimensdes: uma concreta e outra ideal. A dimensao concreta pode ser
associada a ideia de Direito como fato social. A dimensao ideal corresponde a um
acerto moral, para além do mero direito positivado. Alexy ndo defende a aplicagao de
um Direito ideal, mas procura construir a percepcdo de que a dimensao ideal do
Direito deve guiar a dimenséo factual e sua eficacia concreta.

Ao desenvolver a ideia dos principios enquanto mandamentos de otimizagao,
o autor pressupde a necessidade de selecionar as melhores alternativas para
alcangar determinados fins e defende que o grau de satisfagdo deve ser o maior
possivel dentro do contexto juridico e real existente (ALEXY, 2008), identificando no
Judiciario a arena fundamental para a realizagcdo da tarefa de otimizacdo e
reconhecendo, portanto, que o desempenho dessa missdo envolve uma avaliagao
em termos de custo-beneficio.

Na mesma linha de Robert Alexy, mas atribuindo aos principios e aos direitos
humanos uma concepcéao ainda mais substantiva, histérica e contextualizada, Ronald
Dworkin (2002) defende que nenhum direito pode ser visto como um dado absoluto
e, que, portanto, seu tratamento judicial autoriza, ocasionalmente, a necessidade de
relativizar importantes principios e direitos em nome de um valor social, politico e
moral de urgéncia suficiente, que vai além de um simples argumento pragmatico. O
autor introduz a ideia dos direitos fundamentais enquanto trunfos hermenéuticos.

Partindo do principio da instrumentalidade do principio da dignidade da pessoa
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humana. Sem estabelecer uma férmula geral de ponderagdo de bens juridicos,
defende a inadmissibilidade de uma maioria politica impor as suas proprias
convicgdes as minorias em situagéo de vulnerabilidade (DWORKIN, 2002).

Guido Calabresi e Philip Bobbitt, embora ndo estudem especificamente o
processo hermenéutico envolvido nas decisdes judiciais, em Tragic Choices,
observam e analisam escolhas feitas pela sociedade como um todo quando
confrontada com duas questdes distintas, mas relacionadas: quantos recursos se
deve disponibilizar e a quem se deve concedé-los (CALABRESI E BOBBIT, 1978).

Segundo os autores, uma sociedade obviamente tem uma ampla gama de
opgdes para decidir como responder a essas perguntas. Sem embargo, quando os
recursos sao particularmente escassos, o0 método de alocagao escolhido pode criar
custos sociais incObmodos, sobretudo nos casos de “escolhas tragicas”.

Calabresi e Bobbitt (1978) acreditam que a investigacdo cuidadosa dos
meétodos e resultados das escolhas tragicas de uma sociedade revela muito sobre
seus padrbes e ideais morais. Em geral, toda sociedade tem um conjunto de
principios que seus membros acreditam serem igualmente fundamentais. Quando
confrontados com escolhas tragicas, no entanto, a alegacao de que esses principios
sdao do mesmo modo fundamentais e inegociaveis deixaria de ser sustentada.

A escolha tragica exporia, para os mesmos autores, a tensao que existe entre
as normas basicas de uma sociedade e revelaria a categorizagdo ou ordenagao que
delas se impora, fazendo com que a sociedade tenha que alterar, com o tempo, os
procedimentos de alocacéo de recursos que historicamente adotou.

A decisdo certa, entdo, dependeria do que seria apropriado em um
determinado momento em uma determinada sociedade. O que seria apropriado, por
sua vez, dependeria das normas existentes e do contexto econémico e social em que
essas normas seriam aplicadas.

Nao se pode negar que ao serem priorizados aqueles que acorrem de pronto
ao Estado, “corre-se o risco de esvaziar a possibilidade de atendimento de todos
aqueles que ainda n&do tomaram a iniciativa de procurar o socorro publico, muitas
vezes pela falta de recursos para fazé-lo” (RIBEIRO; LEAL, 2013, p. 234).
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Pensar nas reflexdes de Robert Alexy, Ronald Dworkin, Guido Calabresi e
Philip Bobbitt € fundamental para a compreensao de que a decisao sobre garantir ou
nao o direito a saude, diante de situag¢des reais, envolve muito mais do que a
invocagao abstrata de principios juridicos ou do levantamento em tese de argumentos
ad terrorem relacionados a custos e limitagdes orcamentarias. E preciso perceber a
complexidade do fendmeno da judicializagdo da saude e dar-lhe tratamento em

perspectiva sistémica.

4, O CUSTO DE UM DIREITO UNIVERSAL

O acesso universal e igualitario as agdes e servigos para a promocao,
protecdo e recuperagao da saude, tal como referido no art. 196 da Constituigéo, gera
a expectativa de que do Estado sera possivel exigir que assegure ao conjunto de sua
populagado, sem discriminagao ou limitacdo, o acesso a todo e quaisquer servigos de
prevencao e promogao da saude, de tratamento e de readaptacdo e a medicamentos
eficazes e de qualidade.

Diante da bela retérica do texto constitucional, o direito a saude, no Brasil,
tende a nao ser percebido como um elemento dentro de um sistema maior,
correlacionado a outros. Os direitos humanos, em verdade, ndo apenas o direito a
saude, sao familiarmente descritos como inviolaveis, peremptorios e conclusivos
(HOLMES, et al., 2012), tomando-se sua protegao e garantia como imperativas.

No entanto, como ensinam Stephen Holmes e Cass Sunstein, a verdade
Obvia de que os direitos dependem do Estado deve ser adicionado um corolario l6gico
incontestavel, que é especialmente rico em implicagdes: os direitos, aos quais nao é
possivel atribuir finitude, custam dinheiro, e o dinheiro é finito. Na visdo dos autores,
uma teoria dos direitos que nunca desca de seu “Olimpo” da moralidade humana para
0 mundo de recursos escassos sera sempre incompleto, inclusive sob a perspectiva
moral de justiga distributiva (HOLMES, et al., 2012).

De fato, enquanto a visdo de Dworkin de direitos fundamentais como trunfos
hermenéuticos (2002, p. 191 e ss.) seja perfeitamente confortavel com a nogao de
que direitos ocasionalmente colidem com outros direitos e com outros interesses

publicos, a ponto de o equilibrio judicial ser necessario, na pratica, diante de uma
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situacado concreta, trazer a nogao de custo para a execugao das politicas publicas
chega ofensivo, o que é paradoxal, ja que ninguém discute que a garantia da saude
pressupde financiamento.

Aideia de que os direitos ndo podem ser absolutos, por dependerem de lastro
orgamentario, acaba sendo negligenciada (HOLMES, et al., 2012). Invocar eventuais
limitacbes € visto como violar a clausula do nao retrocesso, classificando-se até
mesmo Como uma ameaga a preservagao das garantias fundamentais (HOLMES, et
al., 2012).

Dizer que um direito a ser garantido pelo Estado possui custo significa
reconhecer que alguma alternativa de uso do recurso publico precisa ser deixada de
lado. Ao ignorar os custos dos direitos, portanto, evita-se o debate as dolorosas trocas
e barganhas (HOLMES, et al., 2012). E, indubitavelmente, mais confortavel do que
cogitar a possibilidade de negar a uma crianga o direito de dar seis passos. A retorica,
porém, ndo substitui a realidade e quando as pessoas desejam o impossivel, apenas
0s mentirosos podem satisfazé-las (SOWELL, 2012).

E erro de entender que o direito a saude nao tem preco, uma ideia
universalmente difundida, ndo pode ser imputado a uma fissura social na detecgao
de seus custos ou a uma perspectiva geral de solvabilidade do Estado. Afinal, além
de a grande maioria das pessoas experimentar individualmente a dificuldade de lidar
com recursos financeiros escassos, € evidente que a destinagao de milhdes de reais
a um unico medicamento oculta outra escolha (publica e coletiva): a de ndo destinar
esse mesmo montante a outros prontos criticos do sistema (como construgao de
leitos de UTI ou estruturagao de servigos da atengao primaria da saude).

Quando se analisa a distribuicdo de recursos da Unido entre as diversas
politicas publicas, é possivel perceber que a destinacdo de recursos a saude nao é
pequena, constituindo-se, atualmente, no terceiro maior orgamento dentre as areas
finalisticas, perdendo apenas para a Previdéncia e para a Assisténcia Social,

considerando-se dados de 2022:
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Quadro 1 — Orgamento da Despesa por area de atuagéo do Governo Federal

Ministérios Orcamento (2022)
despesas
Previdéncia Social R$ 865.783.261.587,00
Assisténcia Social R$ 171.040.068.875,00
Saude R$ 153.251.033.337,00
Educacéo R$ 127.538.407.727,00
Trabalho R$ 91.239.592.501,00
Outros R$ 226.350.968.144,42

Fonte: Portal da Transparéncia, 2022.

Os dados, sem duvida, ndo espelham a totalidade do quadro de distribuicao
de recursos da Unido nem sao adequados para que deles se extraiam conclusdes
quanto as escolhas feitas. Eles nada informam quanto a destinacédo feita pelos
estados e ndo sdo trazidos como fins em si mesmos, mas apenas para que se possa
ter alguma dimensao, em termos concretos, sobre o espacgo reservado, pela Unido, a
politica publica de saude.

A despeito da realidade orgcamentaria anunciada, investigar o custo dos
direitos ndo equivale a perguntar quanto eles efetivamente valem, sobretudo quando
se analisa a questdo sob a perspectiva do cidaddo que teve sua expectativa de
protecdo violada (HOLMES, et al., 2012).

Com efeito, para uma pessoa, a sua saude e a dos seus familiares sempre
sera uma demanda inelastica. No entanto, quando se discute a questao a partir de
uma consciéncia coletiva, existem questdes importantes: de onde vira o dinheiro para
custear o direito na sua amplitude? De que a sociedade esta disposta a desistir para
viabilizar essa saude incondicional? Estara preparada para tolerar mais necessidades
insatisfeitas em outras areas?

Nao ha duvida, por exemplo, que um juiz possa determinar que sejam
fornecidas préteses ortopédicas importadas para a realizagao de cirurgias, diante da
necessidade de maior qualidade no material, mas é aceitavel que isso seja feito sem
a analise do que deixa de ser feito no contexto sanitario a partir da opgéo pelo material
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mais caro? Seria mais eficiente destinar o valor correspondente para o custeio de
bidépsias mais rapidas ou para a aquisicdo de um aparelho de mamografia,
providéncias que, ao final, poderiam possibilitar um diagndstico precoce de cancer e
baratear seu tratamento? Para além disso, é o juiz que deve fazer essa avaliagédo?

Critérios de custo-efetividade, muitas vezes invocados pelo Poder Publico em
suas defesas judiciais acabam nao convencendo os juizes, porque nao trazem
elementos minimamente sindicaveis e sdo comumente contraditérios ao se observar
o conjunto das decisdes. No ambito da CONITEC, as avaliagdes econdmicas trazem
razbes heterogéneas e distantes de um padrdo internacional de qualidade
metodoldgica (SOARES; NOVAES, 2017).

Sempre se podera divergir quanto ao que sacrificar, no intuito de obter alguma
coisa a mais. Demonstrar, porém, que existe uma necessidade insatisfeita parece nao
ser suficiente para justificar que deveria ser satisfeita — ndo quando os recursos sao
escassos e tém usos alternativos (SOWELL, 2018).

Nesse ponto, comunga-se do entendimento de que, embora juizes sejam
perfeitamente competentes para vislumbrar violagbes a direitos e até invalidar
teratoldgicas alocagdes de recursos, eles ndo podem presumir que suas escolhas
sejam melhores, mais coerentes, ao canalizarem recursos de determinadas
necessidades para outras, quiga mais urgentes ou mesmo coletivas (HOLMES, et al.,
2012). O fato € que a compreensao adequada dos direitos humanos e, assim, da
prépria atuagao judicial para torna-los efetivos, depende de uma escolha prévia entre

ignorar os custos dos direitos ou leva-los em consideracgao.

5. JUDICIALIZAGAO E CAUSA OU EFEITO?

As principais criticas a intervengao judicial em politicas publicas e na propria
estrutura governamental concentram-se num suposto ativismo judicial, que
promoveria atuagdes absolutamente incompativeis com o principio da separagao dos
poderes.

Pondera Mancuso, porém, que ainda que se possa divisar, em muitos casos,
uma atuacgdo “atipica” do sistema judicial (no sentido de n&o ser pontual e nao ficar
restrita aos aspectos juridicos do problema), sobretudo no que tange a politicas
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publicas, a rigida separacéao entre os Poderes tem interesse e validade especialmente
historicos, tantas as exceg¢des a ela, inclusive positivadas no ordenamento
(MANCUSO, 2009).

A mera critica, formulada, em tese, a extrapolagao dos limites funcionais do
Poder Judiciario, € apenas uma tentativa superficial e simplista de dar tratamento ao
problema. Ela ndo se distingue, em esséncia, da critica que os juizes dirigem ao
Poder Publico, ao afirmarem a fundamentalidade, também em tese, do direito a saude
para afastar argumentos baseados no custo e garantir o fornecimento de
medicamentos, internagdes em leitos de UTI ou realizagdo de procedimentos
cirurgicos com prioridade. A mesma l6gica ainda esta presente, em abstrato, quando
0s juizes se retiram do cenario para negar um desses pedidos, ao pressuposto de
que nao é sua a responsabilidade de arbitrar conflitos dessa ordem.

O problema é mais complexo, nao se resolve na retérica do certo e errado,
nem em medidas extremas de ativismo ou contencao, que pressupdem relagdes
lineares de causa e efeito entre os acontecimentos.

Para além da logica historica da separagdo dos poderes, existe uma
necessidade de reflexao mais aprofundada sobre o problema que esta relacionado a
judicializagao da saude.

Nao ha duvida de que ao assumirem a responsabilidade de destinar recursos
da saude para o atendimento de pedidos individuais, os juizes produzem efeitos
deletérios sobre a organizagao do sistema de saude como um todo, contribuindo para
as dificuldades que existem, introduzindo novas disfungdes.

Mas o problema vai além da desorganizagcdo. Um dos efeitos colaterais,
talvez o mais grave dessa forma cartesiana de atuacgéo, é a falsa sensacgéo de que o
Judiciario tem o poder de tudo solucionar. E como direcionar a responsabilidade da
causa da doenca para o remedio paliativo que se buscou com o objetivo de aliviar
seu sintoma. Peter Senge identifica, em casos tais, o arquétipo da transferéncia de
responsabilidade, um padrédo de funcionamento dos sistemas complexos, pelo qual
se transfere para um sintoma, a responsabilidade pelo problema, tornando mais dificil

encontrar ou trabalhar sobre a solugado fundamental (SENGE, 2017).
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A partir do momento em que se percebe que varios pedidos em acgodes
individuais vém sendo atendidos, dirigem-se ao juiz todas as expectativas de que ele
tenha a chave, a resposta para as caréncias ou negativas de atendimento do sistema
publico de saude. Uma das caracteristicas das solugdes nao sistémicas de
intervencao sobre um problema complexo, € que os sintomas melhoram antes de
piorar, gerando a falsa impressédo de que o problema esta sendo resolvido. De fato,
talvez para aquela pessoa que demandou um medicamento, o problema quica esteja
sendo resolvido ou aliviado. Mas quantos sem rosto estao ou estarao deixando de ser
atendidos?

Para qualquer dessas pessoas esta sendo enviada uma mensagem clara:
vocé nao foi atendido? Busque o Judiciario. Nao é dificil compreender, entdo, que o
fendmeno da judicializagao €, em grande medida, alimentado pelo préprio Judiciario.
E como um efeito colateral de um remédio que n&o vai & causa da doenca e que, com
o tempo, comega a produzir seus proprios efeitos deletérios ao sistema, em um
movimento tautolégico, onde um evento pode ser, a0 mesmo tempo, causa e
consequéncia de si mesmo e de outros.

Um dos principios operadores da complexidade, aplicavel aos problemas que
tém essa caracteristica, € o da recursividade (MORIN, 2005), segundo o qual
determinados eventos poderao ser, a um s6 tempo, causa e consequéncia, produtor
e produto de eventos, num movimento em espiral, semelhante ao que se estabelece
entre os seres humanos e sua cultura, quando se pode perceber os efeitos da cultura
sobre a construgao da pessoa e os efeitos da pessoa na construcao da propria cultura
(FERRAZ, 2022).

Em alguma medida, € o que ocorre quando se relaciona o problema da saude
no Brasil com a sua judicializagao.

A judicializagao dos conflitos pode ser considerada uma consequéncia das
muitas caréncias de atendimento no SUS e, ao mesmo tempo uma das causas de
desorganizagao do sistema e da propria judicializagao.

Esse fenbmeno ndo pode ser isolado do contexto em que surge, para ser

considerado causa suficiente da desorganizacdo. Ele €, em grande medida, sintoma
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de um problema maior, mais complexo, cujas causas nao estdo sendo trabalhadas
adequadamente.

Quando o problema é complexo e sua causalidade é espiralar, sua
abordagem nao pode ser cartesiana, mas sistémica, o que significa buscar relagdes
de causa e efeito distantes, procurar padrdes de comportamento ao invés de eventos

isolados e adotar determinados pressupostos e principios ao intervir (SENGE, 2017).

6. JyDICIARIO COMO INSTANCIA DECISORIA DE POLITICAS PUBLICAS: A
QUESTAO DAS CAPACIDADES INSTITUCIONAIS

Reconhecer um cenario de complexidade ndo € incompativel com a
possibilidade de adogdo de movimentos pequenos e significativos para a melhoria do
sistema. Algumas intervencgdes, feitas de forma precisa, podem produzir impactos
sistémicos, com positivos efeitos recursivos. Trata-se do principio da alavancagem.
O desafio esta em identificar onde estdo os possiveis pontos de alavancagem
(SENGE, 2017).

Talvez, no caso da saude, o foco da alavancagem possa estar num melhor
reconhecimento e aproveitamento do que sejam as chamadas capacidades
institucionais.

Sunstein e Vermeule (2021) sustentam que as perguntas erradas realizadas
quando se discute a atuacdo judicial implicam numa visdo idealizada do Poder
Judiciario e numa projecao negativa do Legislativo e do Executivo. Sem embargo,
esses vieses nao tém amparo na realidade e se afastam da verdadeira controvérsia:
quem afinal dispde do instrumental adequado para a solugao dos problemas sociais?

Segundo Diego Arguelhes e Fernando Leal o argumento das capacidades
institucionais pressupde uma concepg¢ao racional de separacdo de poderes e de
desenho institucional, que aloca as diferentes fungdes de acordo com a capacidade
para executa-las. Essa capacidade seria um consectario da especializacio
(expertise) (ARGUELHES, et al., 2011),

A grande questao, no caso, € delimitar que tipo de capacidade institucional
(ou expertise, em certa medida) estda em pauta quando se fala em demandas

vinculadas a saude publica. Trata-se da capacidade institucional para avaliar
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aspectos puramente técnicos da matéria? Trata-se de categorizar os riscos de gestao
quando se objetiva regularizar uma fila de cirurgia ou optar por um material especifico
na pavimentagao de uma via? Trata-se de conhecer os aspectos macros do sistema
(como os valores necessarios para a execugdo de uma medida especifica na
seguranga publica e de onde eles serdo retirados)? Ou seria a capacidade
institucional de se inserir num contexto macro de planejamento ou organizagao estatal
e ponderar os impactos das escolhas?

E possivel compreender que dar solugdo ao complexo e estrutural problema
relacionado as caréncias do sistema publico de saude € algo que se situa além da
capacidade e do desenho institucional do Judiciario e, com isso, que a conduta judicial
deslocada (ndo tradicional) caracterizaria, a um sé tempo, violagdo ao principio da
separagao de poderes e atuagao autoritaria contra majoritaria e antidemocratica, com
grandes riscos de decisbes maximalistas e inconsequentes. Nao so6 faltaria ao
Judiciario a expertise (conhecimento e habilidade especificos) como também a
atribuicdo para fazer escolhas e administrar questdbes de ampla repercussao
socioecondmica.

No entanto, a judicializa¢ao individual de demandas ainda € a alternativa mais
comumente aceita para resolver, em casos concretos, supostas fissuras sistematicas
das politicas publicas. Em 2020, apenas no estado do Rio Grande do Sul, segundo
dados da assessoria juridica da Secretaria Estadual de Saude, o total anual de casos
judicializados foi de 17.282 (NAUNDOREF, 2020).

Essa percepcao gera um paradoxo monumental. Entende-se que os juizes
nao possuem expertise (capacidade institucional) para interferir em politicas publicas
de forma sistémica. Ainda assim, tem sido sua responsabilidade decidir, de forma
pontual e aleatéria, sobre o direito a saude, julgando, concretamente, sobre vida,
saude e morte de pessoas e, com isso, como milhdes de reais em recursos da saude
publica brasileira devem ser alocados.

A leitura do problema, na perspectiva da capacidade institucional do Poder
Judiciario, portanto, ndo pode ser tradicional nem simplista. Em milhares de casos,
os pedidos dirigem-se a prestagbes de saude ja previstas e regulamentadas e

subsidiadas, porém n&o concretizadas, como o medicamento que, ja incorporado pela
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CONITEC ao SUS, nao foi adquirido ou estda com baixo estoque, ou a necessidade
de internacao hospitalar numa situagao de risco de vida por emergéncia médica.

Dados do Departamento de Auditoria do SUS no Rio Grande do Sul (2020)
indicam que ao menos 34% das demandas por medicamentos no estado sé&o relativas
a tecnologias ja incorporadas ao SUS, que integram o componente basico, especial,
estratégico e especializado de assisténcia farmacéutica, do que se extrai que a
atuacao do Judiciario, em casos tais, envolve analise de irregularidade ou omisséo
no fornecimento de produto ou servigo que o proprio Poder Publico reconhece como
devido.

Se 0 que se pretende é evitar uma atuagao assistematica e inconsequente
do Poder Judiciario, ndo € possivel resumir o problema a uma perspectiva adversarial,
para afirmar que o Judiciario ndo tem legitimidade para arbitrar o confronto entre um
direito subjetivo que ndo tem precgo (vida e saude) e que esta sendo concretamente
invocado, e a necessidade, difusa e em tese, de garantir a disponibilidade de recursos
orcamentarios para a saude de milhdes de pessoas sem rosto. Essa compreensao,
limitada que é, n&o afastara do juiz, em termos praticos e concretos, o fardo e o horror
de ser chamado a escolher qual paciente precisa morrer.

Talvez, ao invés de dedicar esforcos para identificar aspectos que
demonstrem incapacidade institucional, seja o caso de buscar saber qual a efetiva

capacidade institucional do Poder Judiciario.

7. CAPACIDADE INSTITUCIONAL E TEORIA DO SECOND BEST

O Judiciario tem recursos humanos e ferramentas para compreender que a
politica publica em matéria de saude é altamente complexa, sujeita a limitagdes
orgamentarias e, portanto, construida e mantida sobre escolhas técnicas e, muitas
vezes, tragicas.

Reconhecer essa complexidade, que é insita as politicas publicas, cria a
ambiéncia necessaria para que possam ser identificados e separados, dentre as
demandas voltadas a garantir pontualmente o direito a saude, os hard cases, aquelas
situagbes em que sera necessaria uma maior autocontenc¢do, diante de maiores

riscos sistémicos que possam advir de uma intervenc¢ao judicial tradicional.
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Trata-se de evitar o que Lon Fuller e Keneth Winston (1978) denominaram de
metafora da teia de aranha. Aplicada ao caso, seriam as decisdes judiciais que, ao se
imiscuirem em parte do sistema, atuariam como epicentros de onde irradiaria a
tensdo que seria redistribuida para todas as outras partes da estrutura, motivando
problemas correlativos, complexos e imprevisiveis.

Tendo como pressuposto que nao pode ser excluida da apreciagao do Poder
Judiciario lesdo ou ameacga a direito (Constituicdo, art. 5°, XXXV), como entéo se
poderia identificar e lidar com os hard cases, aqueles cuja solugédo possa gerar
consequéncias sistémicas, muitas vezes imprevistas?

Talvez alguma resposta para essa pergunta possa ser encontrada na teoria
do second best, de Richard Lipsey e Kelvin Lancaster. Segundo tais economistas,
quando nem todas as condi¢des sdo cumpridas na busca de um cenario ideal, tentar
cumprir 0 maximo possivel destas condigdes em busca de um melhor cenario pode
nao resultar na melhor solugao.

Assim, se a solugao ideal (first best) ndo pode ser satisfeita, admite-se que a
segunda melhor solugédo (second best) implique em mudar variaveis estranhas ao
que, a principio, poderia ser considerado o cenario perfeito ou mudar outras variaveis
ja existentes de seus valores 6timos (LIPSEY, et al., 1956).

Segundo Richard Lipsey e Kelvin Lancaster, o teorema geral para alcance do
ponto de maior eficiéncia da second best afirma que, se for introduzida em um sistema
de equilibrio geral uma restricdo que impede a realizagdo de uma das condigbes de
Pareto, as outras condigbes de Pareto, embora ainda possiveis de serem alcancadas,
em geral, ndo sdo mais desejaveis. Ou seja, dado que uma das condi¢des do 6timo
de Pareto ndo pode ser cumprida, entdo uma situacao 6tima s6 pode ser alcancada
ao se desviar de todas as outras condi¢des (LIPSEY, et al., 1956).

Em outras palavras, quando a situacao ideal (first best) esta fora de alcance,
a teoria do second best sugere que a segunda melhor solugdo pode requerer um
ajuste dos parametros para além do que se supunha perfeito inicialmente (LIPSEY, et
al., 1956).

Embora a teoria do second best tenha sido formulada e seja usualmente

utilizada em uma perspectiva de dilemas econémicos e de mercado, aplica-la no
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especifico cenario discutido por esse artigo implica defender que, se a conjuntura
politica ou econémica desfavorece (e desmotiva) escolhas voltadas ao alcance de
uma solugcéo ideal (universalizar a saude, independentemente do custo, com a
consequente desnecessidade de acesso ao Judiciario para garantir direitos
correlatos), exige-se do Estado a adogao de outras medidas, mesmo que elas se
afastem dos pressupostos do que fora idealizado num primeiro momento. Mesmo que
isso implique desistir de alguns cenarios idealizados.

Isso ndo quer dizer, de forma alguma, que a teoria do second best seja uma
escusa ou pretexto para nao se buscar a solugao perfeita.

Trata-se, na verdade, de refletir sobre uma alternativa razoavel (e, em certa
medida, 6tima) que n&o despoje o Judiciario de seu papel constitucional, colhido ja
no preambulo da Carta de 1988, de promover a justi¢a, a igualdade, a harmonia social
e a solugao pacifica das controvérsias.

A capacidade institucional do Poder Judiciario deve ser procurada nesse
proposito. A partir dele é possivel potencializar os instrumentos necessarios para uma
intervencao racional, que se situe entre duas posi¢gbes extremas (judicializagcao
desenfreada versus total auséncia de intervengao judicial).

A questao é que sempre que se cogita da atuagdo de um juiz, € para buscar
solugdes cartesianas, na base do sim ou ndo, do procedente ou improcedente, do
inocente ou culpado, do garantir ou ndo garantir os seis passos. E quando o problema
€ complexo, como ja se afirmou, solu¢des fundadas em relagdes lineares de causa e
efeito ndo apenas sao inadequadas. Elas podem agravar as dificuldades, criando
consequéncias indesejadas.

Ha espacgo, porém, para outro tipo de atuagédo, de menor protagonismo e
maior ganho sistémico, em que o juiz esta disposto a decidir e atuar menos como um
Hércules e mais como um Hermes, o deus que, na mitologia grega, € responsavel
pela comunicagao, a circulagao e a intermediagdo. Sua imagem é de uma rede (OST,
1993).

Trata-se da atuacao por meio das demandas estruturais, um tipo de tutela

coletiva voltada a implementacao, indugéo, ou organizagao de politicas publicas.
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8. AS DEMANDAS ESTRUTURAIS

Identificadas por Owen Fiss (2003), as structural injunction, se distinguem,
enquanto tutela jurisdicional, ao buscarem implementar um processo de restruturagao
de uma organizagao ou instituicao, de forma a eliminar ameacas de violagao a valores
constitucionais e a concretizar direitos fundamentais.

Trata-se de uma estratégia de atuagdo em que o Judiciario se dedica a
promover a programagao e a implementagdo de uma reforma estrutural, tendo por
contexto um litigio complexo, que nao € aquele que envolve discussao sobre teses
juridicas de alta indagacao ou muitas questdes de fato, mas sim aquele que pde em
rota de colisdo multiplos interesses sociais, todos eles dignos de tutela (DIDIER et al.
2017).

As raizes das primeiras demandas estruturais podem ser encontradas na
Corte Warren nos anos 1950 e 1960 e no esforgo extraordinario de traduzir em
medidas concretas a decisdo em Brown v. Board of Education (FISS, 2003),
julgamento célebre que discutiu a eliminagdo da segregacéao racial no sistema de
ensino no sul dos Estados Unidos e reverteu o precedente firmado no caso Plessy v.
Ferguson, que havia estabelecido a politica de “iguais mas separados” (DANTAS,
2017).

Esse julgamento foi seguido por varios outros que objetivaram corrigir
politicas publicas relacionadas a segregacéo racial em ambientes diversos (publicos
e particulares), a internacado e tratamento de doencas psiquiatricas, as condi¢des
degradantes de encarcerados no sistema de justica americano e aos abusos
perpetrados por agentes policiais (DANTAS, 2017).

O desafio de equilibrar interesses multifacetados, multipolares e multifatoriais
se faz presente em inumeras agdes judiciais intentadas para garantir direitos
fundamentais, para os quais seja necessaria a implementacdo de mudancas
estruturais ou mesmo a construgéo e execugao de politicas publicas (FERRAZ, 2018).

Sao processos em que se opdem diferentes interesses, a exigir alguma
espécie de protecdo, embora os interessados ndo integrem uma comunidade

especifica, ndo tenham a mesma perspectiva social e ndo venham a ser atingidas na
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mesma medida pelo resultado do litigio, o que faz com que suas visdes acerca do
resultado desejavel sejam divergentes, ndo raramente antagoénicas (VITTORELLI,
2015).

A solucédo 6tima para os mais variados casos complexos que se apresentam
ao Judiciario, em matéria de direito a saude, pressupde um dialogo entre os players.
Respostas judiciais no modelo command and control, em tais espécies de conflitos,
nao sao apenas ineficientes, do ponto de vista da estruturacao do sistema, elas séo
deletérias, porque o desorganizam ao atuar apenas sobre os sintomas mais
aparentes dos problemas que vém afetando a prestagcdo adequada dos servigos a
populacgao.

O papel do Judiciario, nas demandas estruturais, é o de um juiz que, apoés
reconhecer a impossibilidade de monopolizar a interpretacao do direito, admitindo-o
como um produto necessariamente inacabado, opta por promover interagoes,
restabelecer o fluxo da comunicacao, fazer perceber as inter-relagcbes entre os
acontecimentos, garantindo a escuta reciproca e multipolar (FERRAZ, 2019).

Solugbes para problemas de maior complexidade precisam ser construidas e
identificadas nas inter-relagdes entre os elementos de um sistema e ndo apenas nas
suas exterioridades. Ha necessidade de alinhamento dos muitos propdsitos dos
agentes e beneficiarios que o integram.

E exatamente nessa dinamica que deve ser dado tratamento as demandas
estruturais: o Judiciario, mais do que uma instancia decisoria autbnoma e isolada,
compreende o seu papel de mediador e coordenador de solugdes construidas com a
Administragdo Publica e a sociedade civil, promovendo uma espécie de meaningful
engagement (compromisso significativo), conforme proposto pela jurisprudéncia
constitucional sul-africana, uma forma de abordagem do problema em que as
pessoas — 0s players sdo encorajados e convidados a participarem, de forma
propositiva, no dialogo e na construgdo de uma solucao que a todos interessa .

Embora as experiéncias, no Brasil, de tratamento estrutural das demandas
complexas ainda sejam raras e estejam mais localizadas no contexto das agodes
coletivas, o fundamento para atuagdo do Judiciario na promogdo do meaningful
engagement ndo se limita a essa espécie de processos. Os pedidos, formulados nas
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acdes judiciais que buscam o direito a saude sdo, em grande medida, pedidos de
formulacao e intervengao em politicas publicas.

E o litigio, portanto, que trara as caracteristicas que deverdo informar a
atuacao do juiz, indicando quando sera necessario decidir menos, para promover
mais interacdes e facilitar as condigdes de dialogo e corresponsabilidade para uma
maior efetividade das politicas publicas voltadas a implementagcdo de direitos
fundamentais como a saude. Até mesmo ag¢des individuais, como a que se faz
referéncia ao inicio deste ensaio, poderao trazer importantes espacos para uma
atuacao de natureza estruturante, se, em suas caracteristicas for possivel divisar a
complexidade dos problemas cujos sintomas sao trazidos a apreciagao do Judiciario.

Sobre o0 assunto, observe-se o exemplo da acdo n° 0002012-
48.2006.4.05.8100, da Justica Federal do Ceara, cujo cumprimento provisério da
sentenca foi iniciado em 2015, em busca de uma solugao para o problema do atraso
na realizagao das cirurgias ortopédicas estaduais de meédia e alta complexidades, o
que gerava mais de dez anos de espera pelos pacientes, em muitos casos.

A questéo era tdo complexa que, desde antes de 2010, s6 eram realizadas
cirurgias eletivas ortopédicas de alta complexidade no Ceara por meio de decisao
judicial. Inexistia, assim, qualquer fluxo puramente administrativo da gestao de
pacientes e procedimentos. Também ndo se sabia a capacidade para realizagcédo de
consultas especializadas e cirurgias pelos servigos de ortopedia do Estado.

Logo no inicio do enfrentamento da lide, quando solicitadas pelo juizo as
listas de espera dos diversos procedimentos cirurgicos tratados na acao, foi
informado que nao existiam tais registros sequer nos hospitais. Cada médico do
servigo tinha sua prépria “fila”, anotada em cadernos ou planilhas, e detinha o poder
de determinar quem seria contemplado com a cirurgia. As “filas” informais né&o
necessariamente correspondiam aos prontuarios existentes e a maioria sequer
possuia dados de qualificacdo da maior parte dos pacientes.

Na verdade, o problema nao era o excessivo lapso de tempo para que as filas
andassem. Decerto, elas nunca haviam existido. Assim, pacientes eram atendidos em
consultérios particulares e realizavam cirurgias dentro do SUS, enquanto outros eram

atendidos pelo SUS e nunca chegavam a constar como pacientes do sistema,
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aguardando anos por algo que nunca chegaria. O caos administrativo e governanca
falha eram 6bvios e a intervengao judicial, na regularizagao das filas, ndo poderia
ocorrer apenas com a determinagdo de que as cirurgias se realizassem, seria
perpetuar o conflito, a injustica e o descaso.

Varias parcerias foram criadas no ambito do processo, que néo sao frutos da
analise formal das partes da lide, mas da percepg¢ao do potencial de colaboragao de
cada ente ou pessoa. Normalmente, participam das audiéncias (que ja superam 40),
representantes da Unido Federal (Ministério da Saude), EBSERH (Empresa Brasileira
de Servigo Hospitalares), Estado, Municipios, Ministério Publico Federal, Ministério
Publico Estadual e Defensorias Publicas do Estado e da Unido, além dos gestores
dos hospitais ou unidades de saude envolvidos.

Eventualmente, sdo chamados conselhos e sociedades profissionais (na area
médica e de enfermagem), além de representantes da sociedade civil organizada
(ONGs etc.).

A ideia por tras dessa amplitude de participagao foi a de democratizar ao
maximo os debates, reconhecendo e acolhendo como relevantes os diversos pontos
de vista, ampliar a rede de colaboradores e legitimar os planos de agdo a serem
adotados.

Alguns frutos concretos, obtidos do estabelecimento de rotinas burocraticas
administrativas, foram: 1) regulagdo e publicizacdo das filas de procedimentos das
seguintes cirurgias eletivas, no ambito do SUS, no Municipio de Fortaleza:
ortopédicas de média e alta complexidades, urologia, otorrinolaringologia, cirurgia
geral e neurologia; 2) protocolos de categorizagao de risco, para priorizagao cirurgica;
3) fluxos para primeiras consultas especializadas, retornos e acesso na atencgéao
secundaria e terciaria e 4) criagdo de um sistema eletrénico de acesso via internet,
voltado ao paciente, para acompanhamento de sua posi¢ao na fila de espera das
cirurgias reguladas.

Outro exemplo interessante é a acdo 0801501-31.2017.4.05.8100, na qual
onde foi firmado pelas partes (Defensoria Publica Da Unido, Ministério Publico
Federal, Unido Federal, Estado do Ceara e Municipio De Fortaleza) - e homologado

pelo juizo - negocio processual que culminou com as seguintes alteragdes formais e
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materiais no feito: 1) inclusdo da Defensoria Publica da Unido como litisconsorte ativo
na presente demanda; e 2) acréscimo de dois novos pedidos: abertura e habilitagao
de 40 novos leitos de UTI e abertura e habilitacdo de 48 novos leitos de internagao
geral, todos no Hospital Universitario Cantidio.

Tal processo havia iniciado como um procedimento de cunho eminentemente
individual de garantia de um leito de unidade de terapia intensiva - UTI cardioldgica.
Era um caso bem emblematico da insuficiéncia do processo civil classico individual
para a resolucao de problemas macros e sistémicos relacionados a direitos difusos:
diante dos olhos das partes, existia uma decisao judicial que ordenou a colocagao do
autor em um leito de UTI e, em outro foco, a decadéncia de sistema publico de saude,
que carece de leitos de UTI para abrigar todos os pacientes que necessitam desse
tipo de assisténcia.

A decisao que deferiu a internacdo de um paciente obrigou o bloqueio do leito
que poderia beneficiar a outro, fazendo com que o Estado juiz, embora indiretamente,
tenha escolhido um individuo no lugar de outro, apenas porque um deles teve um
acesso mais rapido a Justiga. Tal percepgao fez as partes enxergarem a necessidade
de um enfrentamento diferenciado da situacao, através de institutos e instrumentos
juridicos que possibilitam alternativas para além das posi¢cdes extremas entre a
judicializagdo desenfreada e a absoluta auséncia de intervencao judicial. Tais
institutos ja haviam sido experimentados pelos envolvidos, em outros feitos
(processos n. 0811930-91.2016.4.05.8100 e 0005877-06.2011.4.05.8100), com
consideravel sucesso.

Promover a harmonia social e o compromisso com a solugao pacifica das
controvérsias €, assim, talvez, o grande espag¢o onde se pode buscar e afirmar a

capacidade institucional do Poder Judiciario.

9. CONSIDERAGOES FINAIS

No presente ensaio, procurou-se situar o direito fundamental a saude e o
fendmeno da judicializagdo das questbes a ele relacionadas em um contexto mais

amplo, considerando a complexidade do tema e a importéncia de que seja tratado em
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perspectiva sistémica, transcendendo-se a dicotomia abstrata entre universalidade
da garantia constitucional e recursos financeiros finitos.

Tomando-se como ponto de partida a necessidade de perceber os direitos
fundamentais e seus custos como elementos contextuais e inter-relacionados e
reconhecendo-se, como valida a premissa de que a delimitagdo dos recursos
destinados a saude nao € necessariamente o resultado da insensibilidade de gestores
publicos e agentes politicos, mas fato inexoravel, diante da amplitude das politicas
publicas a cargo do Estado, chega-se a necessidade de reconhecer que escolhas
tragicas sempre precisardo ser feitas, o que significa priorizar determinados
investimentos ao invés de outros.

Este reconhecimento vem acompanhado de um questionamento sobre quem
tem a legitimidade para arbitrar, diante dos casos em que se busca ver garantido, em
concreto, o direito a saude.

A primeira vista, na medida em que se esta a tratar de escolhas politico-
econdmicas, a resposta parece ser 6bvia. Quem tem legitimidade para decidir sobre
as prioridades, em um cenario de escassez, € quem tem o mandato da sociedade,
para expressar, em politicas publicas, a vontade dos eleitores.

E, numa metafora, pode-se dizer que uma decisdo judicial, que realoca
recursos publicos para uma finalidade especifica imprevista, significa ndo apenas um
furo na caixa d’agua do or¢amento publico, mas uma espécie de substituicdo da
vontade do administrador, em um movimento que nado prestigia o primado da
separagao de poderes.

O problema é que a realidade é mais complexa, se impde e nao cede diante
de uma simples invocacao do entendimento de que o Judiciario ndo deve intervir.

Enquanto nao tiverem acesso adequado aos servicos de saude, as pessoas
continuarao buscando, junto ao Judiciario, em todas as instancias, o remédio para o
que consideram ser a violacao a uma garantia fundamental. E o fardo invocando o
principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional.

A questdo é saber com que espécie de atuacdo o Judiciario estara
verdadeiramente contribuindo para o aperfeicoamento da prestagao de servigcos de
saude pelo Estado. Quando se esta diante da falta de um servigo regulamentado pelo
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sistema, ou quando ha omissao no fornecimento de um medicamento ou tratamento
ja admitido pela propria politica publica de saude, os riscos de uma atuacéo judicial
substitutiva, que obrigue o poder publico a fornecer o tratamento, sédo relativamente
pequenos e previsiveis. Ainda que seja importante conceber alternativas preventivas
ou de solugao consensual de conflitos como esses, as consequéncias dessa decisao
substitutiva encontrardo eco dentro do préprio sistema, fazendo funcionar algumas
de suas interconexdes que, por algum motivo, em casos determinados, se romperam.

Problema mais complexo é o que envolve a intervenc¢ao do Poder Judiciario
para além da politica publica estabelecida. E neste contexto que surgem os maiores
riscos para a organizagao do sistema e que podem ser identificadas, também, ainda
que em parte, importante causa para o fenébmeno da judicializagdo da saude.

Procurou-se, com este estudo, examinar esses riscos e, em paralelo, avaliar
alternativa ja existente e ainda pouco explorada neste tema, para que a atuagao do
Judiciario ocorra com observancia e adequado aproveitamento da sua capacidade
institucional.

Demandas estruturais sdo vocacionadas a busca da execug¢ao adequada de
politicas publicas. Por tal via processual, o juiz atua menos como aquele que profere
decisbes substitutivas e mais como articulador das vontades e compromissos
necessarios para que determinados conjuntos de a¢des a cargo do Estado, de seus
orgaos e instituicbes, que sejam mais complexos e que envolvam maior prazo,
possam ser idealizados, empreendidos e monitorados, com projecdo de
consequéncias e eventuais corre¢des de rumos.

Trata-se de uma atuagao voltada a gerar compromisso significativo para que
o direito a saude possa ser executado na sua maxima efetividade, tendo presente
que esta é uma clausula geral em busca de determinagdo, necessitando ser
constantemente colmatada e desenvolvida.

Falhas e omissbes em politicas publicas, quando violadoras de direitos
constitucionalmente tutelados podem e devem ser objeto do escrutinio judicial. E
conveniente, porém, que tal ocorra por meio da construcao de modelos proprios de

tratamento, que compreendam o impacto global da judicializagdo e que contribuam
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para a estruturagdo da agdo do Estado e para a prestacdo dos servigos basicos

correspondentes.
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