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RESUMO
Este trabalho aborda a "Judicializagdo da Satde no Brasil", destacando o papel do Poder
Judiciario diante do crescente numero de agdes relacionadas ao acesso a tratamentos e
medicamentos no ambito da satide publica. A problematica central analisa os reflexos do
fendomeno da judicializagdo na atuacido do Poder Judiciario, considerando o ativismo judicial, a
necessaria observancia do principio da separacdo dos poderes e a omissdo dos Poderes
Executivo e Legislativo na formulacao de politicas publicas de saude. A hipotese a ser tratada
propde que o ajuizamento de acdes coletivas estruturais pode ser eficaz para desjudicializagao.
A pesquisa examinara como essas agoes, ao lidarem sistemicamente com demandas coletivas,
podem legitimar a intervengdo judicial sem comprometer a autonomia dos outros poderes. Ao
adotar o modelo de processo estrutural, inspirado na obra de Edilson Vitorelli, por meio da
analise critica, de cunho interdisciplinar, baseada no método l6gico-dedutivo interdisciplinar
buscar-se-a compreender dilemas éticos e juridicos, oferecendo contribuigdes para enfrentar os

desafios na interface entre direito a satude, atuacao judicial e responsabilidades estatais.

Palavras-chave: Judicializa¢dao da Satude. Politicas Publicas. Ativismo Judicial. Separacao dos

Poderes. Desjudicializagdo. Processo Coletivo Estrutural.



ABSTRACT
This work aproaches the "Judicialization of Health in Brazil", highlighting the role of the
Judiciary in the face of the growing number of actions related to access to treatments and
medicines within the scope of public health. The central issue analyzes the consequences of the
phenomenon of judicialization in the performance of the Judiciary, considering judicial
activism, the necessary observance of the principle of separation of powers and the omission of
the Executive and Legislative Powers in the formulation of public health policies. The
hypothesis to be discussed proposes that the filing of structural collective actions can be
effective for dejudicialization. The research will examine how these actions, when systemically
dealing with collective demands, can legitimize judicial intervention without compromising the
autonomy of other powers. By adopting the structural process model, inspired by the work of
Edilson Vitorelli, the interdisciplinary nature critical analysis, based on the interdisciplinary
logical-deductive method, will seek to understand ethical and legal dilemmas, offering
contributions to face challenges at the interface between the right to health, judicial action and

state responsibilities.

Keywords: Judicialization of Health. Public Policies. Judicial Activism. Separation of Powers.

Dejudicialization. Structural Collective Process.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) estabelece
diretrizes politicas dentre as quais estdo os fundamentos e os objetivos fundamentais do estado
brasileiro previstos nos seus artigos 1° e 3°, respectivamente. Tais objetivos sdo metas que o
estado brasileiro deve buscar alcancar por meio de politicas publicas.

As politicas publicas do estado brasileiro, portanto, devem ter como fundamentos
constitucionais, dentre outros, busca pela cidadania e pela dignidade da pessoa humana, e,
também, como um dos objetivos fundamentais, a promog¢do do bem de todos, sem qualquer
forma de discriminagao.

A partir desse panorama, o art. 6° do texto constitucional elenca os direitos sociais, em
que se insere o direito a saude, cuja execucao administrativa do correspondente servigo publico,
nos termos do art. 23, ¢ de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. Ademais, a matéria relacionada a defesa da satde ¢ de competéncia legislativa
concorrente dessas trés esferas federativas, a teor do que estabelece o art. 24, XII, da
CRFB/1988.

O art. 196, inserido no Titulo VIII da Constituicdo, que cuida das normas da ordem
social, estipula que a saude, reconhecida como direito fundamental “de todos e dever do
Estado”, deve ser garantida “mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducgdo do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperagao’.

Com o intuito de efetivar esse direito fundamental, foi instituido o Sistema Unico de
Saude (SUS), por meio da Lei n® 8.080/1990 e da Lei n°® 8.142/1990, o qual se baseia em uma
estratégia abrangente com o fito de garantir acesso universal, igualitario e integral aos servigos
de saude.

Os principios da universalidade, integralidade e isonomia estabelecem a obrigatoriedade
de o poder publico assegurar a promog¢ao de medidas que visem a preservagdo da saude, sem
discriminacdes, mediante acesso para todos que desse servico necessitarem, de forma
isondmica e para todos os tipos de tratamento.

Assim, a CRFB/1988 e as legislagdes infraconstitucionais de regéncia delegam aos
poderes Legislativo e Executivo o dever de elaboragdo das normas regulamentadoras, de
formulagdo e de execugdo de politicas publicas econdmico-sociais para o adequado
funcionamento do sistema publico de saude.

Entretanto, a efetivacao do direito a saide muitas vezes encontra obstaculos e, com o

intuito de supera-los, com base no exercicio direito de acdo (CRFB/1988, art. 5°, XXXV), sdo



manejadas acdes judiciais com a finalidade de que a tutela judicial, por meio de medidas
indutivas, coercitivas e mandamentais, assegure a efetivacdo do referido direito fundamental. A
esse fendmeno da-se o nome de “judicializacdo da saude”. Isso, que tende a acontecer sem a
prévia exploragdo das vias administrativas pelo jurisdicionado, resulta na multiplicagdo de
demandas que visam garantir, por meio de intervencao do Poder Judiciario, o acesso a diferentes
niveis estratégicos do servigo de satide (VILELA, MOLITERNO, SANTOS, 2018).

Com base nos dados extraidos do Painel da Judicializa¢do da Saade do CNJ!, é possivel
observar um expressivo crescimento na judicializagdo da saude no Brasil nos ultimos anos. O
aumento continuo do numero de processos judiciais relacionados a satde publica indica uma
tendéncia que ¢ preocupante e que pode trazer reflexos para a implementagdo de politicas
publicas eficazes. Isso porque, em um estado democratico de direito, quando o Judiciario ¢
provocado a assegurar a efetividade de um direito constitucional, a atuagao do magistrado acaba
por substituir decisdes administrativas, sobretudo no tocante a implementacdo de politicas
publicas, cuja competéncia ¢ atribuida aos poderes Legislativo e Executivo.

Por isso, a intervencdo judicial, nesse contexto, suscita questionamentos sobre a
legitimidade de atuag¢dao do Poder Judicidrio, notadamente diante do principio da separacao dos
poderes. Além disso, ha o risco de o pronunciamento do membro do Poder Judicidrio se
configurar ativismo judicial, que pode ser entendido como uma atuagdo “defeituosa” da
autoridade judiciaria, caracterizada pela extrapolacdo das funcdes tradicionais, ao passar de
aplicador da lei para um agente criador de normas (RIBEIRO, 2013).

O desejo de aprofundar o conhecimento a respeito desse tema, por meio desta pesquisa
cientifica, surgiu depois de assistir, no ano de 2022, as aulas ministradas pelo mestre em
Sociologia Juridica, Professor Juliano Alves, no qual ele trabalhou os temas afetos a
Humanistica em um curso preparatdrio para a segunda fase do concurso da Magistratura do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJIMG). Nesse curso, o referido mestre
provocou reflexdes sociologicas, filosoficas e politicas acerca da interven¢do dos membros
Poder Judiciario nas politicas publicas. Posteriormente, no decorrer das aulas desta
Especializa¢ao em Direito Sanitario, tivemos contato com dados cientificos que indicaram que
a atuacdo judicial pode, em determinadas situacdes, provocar desequilibrio nas politicas

publicas relacionadas a satide. Além disso, a vivéncia profissional como assessoras do TIMG

! As estatisticas processuais de direito a saude, extraidas do Painel da Judicializa¢do da Saude do CNJ, indicam
que, no ano de 2020, foram ajuizados 223,63 mil novos processos relacionados a saude publica. Em 2021, este
nimero aumentou para 273,4 mil. Ja no ano de 2022 e no ano de 2023, foram ajuizadas, respectivamente, 312,36
mil e 351,68 mil novas agdes em satide publica, estando pendentes de julgamento, em 2024, 456,39 mil processos.



nos permite ter contato com diferentes tipos de agdes judiciais nas quais se busca a tutela
judicial relativamente ao direito a saide. Todo esse contexto culminou no desejo de desenvolver
uma pesquisa cientifica acerca de possiveis solugdes que levassem a atuacao jurisdicional a
deixar de ser violadora do principio da separagao dos poderes.

Este trabalho, que adota como marco tedrico o livro "Processo Civil Estrutural: Teoria
e Pratica" de Edilson Vitorelli, propde-se a analisar — por meio de estratégia metodologica
logico-dedutiva, de cunho interdisciplinar, que passa pela analise estatistica, documental,
bibliografica (doutrinas, revistas, leis, sites) — o fendmeno da judicializagao da saude no Brasil.

Pretende-se sopesar o papel do Poder Judicidrio na efetivacdo desse direito e a sua
legitima interven¢ao nas politicas publicas, sem desconsiderar as limitagdes impostas tanto pelo
principio da separagao dos poderes quanto pelo principio da deferéncia.

Em meio a esse contexto, surge a hipotese central de que o ajuizamento de agdes
coletivas de carater estrutural pode contribuir para assegurar maior efetividade do direito a
saude e, consequentemente, levar a redu¢do do nimero de agdes judiciais de carater individual
em que se busca a tutela judicial relativamente a esse direito fundamental. A adogao dessa
estratégia visa legitimar a interven¢do do Poder Judiciario no ambito das politicas publicas em
saude, sem comprometer a competéncia dos demais poderes quanto a gestdo do respectivo
sistema.

A relevancia desta pesquisa reside na necessidade de se compreender os dilemas
juridicos e éticos enfrentados pelos membros do Poder Judiciario diante da judicializagao em
matéria de saude publica. Além disso, o trabalho visa propor estratégias que promovam, de
maneira eficaz e colaborativa, a redu¢ao do nimero de agdes individuais em relagdo a esse tema
€ que, a0 mesmo tempo, assegurem uma atuacgdo legitima desse poder para a efetivagcdo desse
direito fundamental. Ao longo deste trabalho, a anélise do contexto juridico e social permitira
uma reflexao critica sobre o papel do Poder Judiciario na promogao da satde publica, buscando
o equilibrio necessario para preservar a harmonia entre os poderes e garantir o acesso universal

e efetivo a saude no Brasil.
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2 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988 E A
ATUACAO DO PODER JUDICIARIO: COMPETENCIAS, RESPONSABILIDADES E
POLITICAS PUBLICAS

O Poder Judiciario tem sido cada vez mais provocado por meio de agdes judiciais em
que individuos buscam, para si, a satisfacdo de pretensdes relativas a obrigacdes impostas por
normas que integram o ordenamento juridico brasileiro e que sdo relacionadas ao direito a
saude. Interessa, neste trabalho, abordar as demandas em que a satisfagdo dessas obrigagdes ¢
exigida do poder publico, ou seja, aquelas em que o devedor dessa prestacao material decorrente
do direito a saide ¢ uma pessoa juridica de direito publico.

Para que se possa compreender melhor o porqué de o servigo judicial ser provocado
para assegurar que o poder publico satisfaga obrigacdes relacionadas ao direito a saude, ¢
importante conhecer como esse direito ¢ abordado na Constituigao da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/1988).

O texto constitucional, em seus quatro primeiros artigos, trata dos principios
fundamentais e estipula as diretrizes politicas do Estado brasileiro, dentre as quais estao os
fundamentos e os objetivos fundamentais previstos nos artigos 1° e 3°, respectivamente, os quais
correspondem as metas que o poder publico deve buscar alcangar por meio de politicas publicas.
Dentre os fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil, no que toca ao direito
fundamental a saude, merecem destaque a busca por assegurar a dignidade da pessoa humana
e a promogao do bem de todos, sem preconceitos e discriminagdes.

O constituinte originario optou pela disposic¢ao topografica do direito a saude no Titulo
IT da Constitui¢do, que cuida dos Direitos e Garantias Fundamentais, mais especificamente em
seu Capitulo II, elencando-o dentre os direitos sociais. A partir disso, pode-se concluir que a
saude ¢ um direito fundamental de brasileiros e estrangeiros residentes no pais.

Quanto a reparti¢do de competéncias, a Constituicdo, em seu art. 23, estipula que a
execucdo administrativa do servigo publico de satde ¢ de competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e, no art. 24, inciso XII, estabelece que a
competéncia legislativa acerca da matéria relacionada a defesa da satude ¢ concorrente entre trés
esferas federativas. Isso significa que todos os entes federados tém competéncia para legislar
acerca da defesa da saude e para executar administrativamente esse servigo publico.

Seguindo essa esteira, o art. 196 do texto constitucional, ao abordar a saude dentro da
ordem social, reafirma que ela ¢ direito de todos e dever do Estado, a ser garantido mediante
politicas sociais € econdmicas que visem a reduc¢do do risco de doenga e de outros agravos e ao

acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.
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Em uma visdo contemporanea, influenciada pelo pensamento de Ronald Dworkin
(2011), exposto na obra Levando os Direitos a Sério, pode-se afirmar que politica ¢ um tipo de
padrao que estabelece um objetivo a ser alcangado, via de regra, uma melhoria no aspecto
econdmico, politico e social da comunidade. E, portanto, por meio das politicas publicas, que
sdo estabelecidas as diretrizes governamentais e administrativas destinadas ao alcance de metas
e objetivos tracados com base nas necessidades e demandas da sociedade, visando a garantia e
a efetivacao de direitos sociais assegurados pela Constituigao.

Destarte, para a concretizacdo do direito a saude, assim como dos demais direitos
sociais, hd necessidade de atuacdo dos poderes politicos — o Executivo e o Legislativo —
mediante desenvolvimento e implementacao de politicas publicas.

E relevante destacar que a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, ¢ constituida sob um estado
democratico de direito, no qual sdo poderes independentes e harmonicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario, consoante disposi¢cdo dos artigos 1° e 2° da CRFB/1988.

Em cada um dos entes federados, o poder, que emana do povo, sera exercido por meio
de representantes eleitos ou diretamente, exatamente como estipula o paragrafo unico do art. 1°
do texto constitucional.

A esséncia do estado democratico de direito € a representatividade e os membros que
integram os poderes Legislativo e Executivo sdo eleitos por meio do sufragio. Portanto, sdo os
representantes do povo (e ndo o povo em si) que vao estabelecer os objetivos a serem alcangados
€ 0s meios para atingi-los, pois, cabe a eles decidir sobre questdes que digam respeito ao bem
comum do povo. Por isso, o parlamento ¢ o espago adequado para que se discuta e se delibere
acerca das politicas publicas, com observancia do devido processo legislativo. Ja o executivo ¢
o poder a quem compete planejar, implementar e executar as politicas publicas programatizadas

pelo legislativo.

3 0 PARADIGMA NEOCONSTITUCIONAL E A ASCENSAO DA JUDICIALIZACAO
DAS POLITICAS

A partir de uma concepcao neoconstitucionalista, nos estados democraticos de direito,
assistiu-se a irradiacdo, para o ordenamento juridico, das normas e valores constitucionais. Isso
ndo s6 favorece como também incentiva a provocagdo do servico judicial por meio da
judicializagdo da politica e das relagdes sociais, sobretudo quando nao ha efetividade nas
demandas sociais. Na obra Analise Econdmica do Direito, Anderson Ricardo Fogaga (2021, p.

25) aponta que “todo esse complexo normativo, conduzido pelos principios fundamentais
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constitucionalmente consagrados, naturalmente abre as portas a concretizagdo e aplica¢do na
seara judicial em casos de descumprimentos ou violagdes por parte dos demais poderes”.

O neoconstitucionalismo se desenvolveu a partir de uma concepgao jusfiloséfica pds-
positivista, que trouxe consigo o reconhecimento da necessidade de parametros valorativos para
o ordenamento juridico em que as decisdes judiciais pudessem se balizar, uma vez que as
teorizagdes positivistas que embasavam os sistemas de codificacdo ndo foram capazes de
oferecer respostas adequadas a complexidade das relacdes da sociedade pds-moderna. Nos
dizeres de Luiz Roberto Barroso (2009, p. 247) “o marco filosoéfico do novo direito
constitucional € o pds-positivismo”.

Para uma melhor compreensao acerca do surgimento da filosofia pds-positivista e do
neconstitucionalismo, ¢ importante revisitar historicamente o contexto dos séculos XVIII e
XIX, nos quais se assistiu ao surgimento do constitucionalismo liberal-burgués cujo principal
objetivo era a limitacdo dos poderes do Estado e a asseguracdo de direitos e garantias
individuais, notadamente quanto a direitos privados, visto que essas garantias eram essenciais,
naquele momento historico, para que fosse possivel o desenvolvimento da sociedade e da
economia fomentadas pelos ideais liberais (FOGACA, 2021, p. 22).

O pensamento liberal favoreceu o surgimento, em meados do século XIX, da corrente
filosofica positivista, a qual trouxe reflexos para a filosofia e hermenéutica juridicas. De uma
maneira bem simplificada, pode-se dizer que os juspositivistas, expoentes da jusfilosofia
positivista, por meio de uma logica racional, defendiam a tese de que as normas do direito posto
seriam capazes de oferecer respostas juridicas para todas as circunstancias em que o papel do
intérprete juridico seria apenas de subsumir o fato a norma positivada (FOGACA, 2021, p. 31).
Nesse sentido, Norberto Bobbio (1999, p. 78-79) leciona que “[...] com a codificacdo, a vontade
do legislador ¢ expressa de modo seguro e completo e aos operadores do direito basta ater-se
ao ditado pela autoridade soberana”.

Todavia, a complexidade das relacdes sociais observada a partir dos periodos moderno
e pés-moderno, sobretudo apo6s o fim da Segunda Guerra Mundial, revelou a incapacidade do
constitucionalismo moderno de assegurar respostas para as demandas e de trazer a pacificacao
social, bem como demonstrou que a auséncia de intervencdo do Estado na seara social
acentuava ainda mais a desigualdade material do povo que habitava aquele territorio.

A partir desse contexto, surgiu a necessidade de um estado de direito em que o poder
publico passasse a desempenhar atividades assumindo a fungdo de prestar servigos publicos,
sobretudo com a finalidade de atender as demandas sociais, inclusive, como forma de viabilizar

0 seu proprio desenvolvimento econémico e social.
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A esse respeito, Anderson Ricardo Fogaca (2021, p. 22) leciona:

O constitucionalismo liberal-burgués possuia como finalidade precipua a limitagdo
dos poderes do Estado, valendo-se de postura abstencionista a fim de preservar a
autonomia privada de individuos formalmente iguais. Em contrapartida, o
constitucionalismo social objetivava a persecucdo de uma igualdade material, tendo
em vista sua emersdo da crise do Estado Liberal no final do século XIX, contexto de
acentuada industrializacdo na Europa Ocidental, fenémeno que precarizou
intensamente a malha social, marcada por quadros de exploragdo humana e miséria.
Neste cenario ¢ que o Estado passa a revestir-se de incumbéncias relativas a prestacao
de servicos publicos, a fim de atender as demandas sociais, ndo mais se valendo de
conduta negligente em face das mazelas em que se incorre ao anunciar uma igualdade
meramente formal e faticamente inverificavel. Por conseguinte, conhece-se uma
recepgdo da nogdo de Estado Social na seara do constitucionalismo democratico, com
a incorporagdo dos direitos sociais, como direito a saude, a educagdo ¢ a previdéncia
social, que demandam, por sua natureza, postura mais ativa do Estado na busca por
sua efetivacdo.

A medida que as constitui¢des incorporam novos direitos cuja implementagio depende
de atuagdo positiva pelos poderes politicos — Legislativo e Executivo — e, se estes ndo atuam de
forma a dar efetividade a esse contetido normativo programatico, comeg¢am a surgir conflitos
de interesses entre os beneficiarios da norma constitucional e o proprio poder publico. E essas
lides sdo levadas ao Poder Judiciario para que este possa dirimi-las. Portanto, ¢ partir de uma
concepcdo neoconstitucionalista, nos estados democraticos de direito, que se assiste a
irradiagdo, para todo o ordenamento juridico, das normas e valores constitucionais.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (2012, p. 24), “constitucionalizar significa
transformar em Politica de Direito, pois se uma questdo ¢ disciplinada em uma norma
constitucional, ela se transforma potencialmente em uma pretensdo juridica, que pode ser
formulada sob a forma de acdo judicial”. Para exemplificar, esse eminente constitucionalista
destaca que se a Constituigdo assegura o direito ao ensino fundamental ou a um meio-ambiente
equilibrado, questdes relacionadas a exigibilidade de satisfacdo desses direitos podem ser
judicializadas, o que leva “ao Judiciario o debate sobre a¢des concretas ou politicas publicas
praticadas nessas duas areas” (BARROSO, 2012, p. 24).

A respeito disso, Anderson Ricardo Fogaga cita Boaventura Souza Santos, esclarecendo
que esse autor, ao abordar a transicdo paradigmatica entre o Estado Liberal e o denominado
Estado-Providéncia, destaca que novos direitos surgem em decorréncia das lutas sociais e com
eles surgem novos conflitos a serem solucionados pelos tribunais, em razao de o Estado ndo ser
capaz de atender aos compromissos assistenciais e providenciais, o que culmina em uma
“explosao de litigiosidade” (SANTOS, 1999, p. 144-145 apud FOGACA, 2021, p. 24).

E relevante destacar que a Constituicdo também traz, como direito fundamental, a
inafastabilidade da jurisdi¢do, no inciso XXXV do art. 5°, prevendo que “a lei ndo excluira da

apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”.
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Portanto, a existéncia de normas programaticas constitucionais relacionadas
principalmente aos direitos sociais que nao estejam sendo efetivados pelo poder publico, aliada
a inércia dos poderes politicos — Legislativo e Executivo — em dar efetividade a tais direitos e
também a garantia constitucional do acesso a jurisdi¢do, sdo fatores que corroboram para a
expansdo do fendmeno da judicializa¢do da politica.

Luis Roberto Barroso (2012) leciona que desde o final da Segunda Guerra Mundial — o
que coincide com momento historico influenciado pelo pensamento jusfilosofico poOs-
positivista — houve, na maior parte dos paises ocidentais, um avanc¢o da justica constitucional
sobre o espago da politica majoritaria, que ¢ aquela feita no ambito do Legislativo e do
Executivo, tendo por combustivel o voto popular. Para ilustrar, o referido autor aponta diversos
episodios que ocorreram em diferentes paises nos quais as respectivas cortes constitucionais
foram instadas a se pronunciarem em relacdo a questdes tipicamente politicas, o que, para
Barroso, demonstra que a fronteira entre politica e justica ¢ fluida no mundo contemporaneo.

E importante pontuar que os membros do Poder Judiciario, diferentemente daqueles que
integram os demais poderes, nao ingressam em seus cargos por escolha dos cidaddos. Assim,
embora sejam representantes do povo, nao foram por ele eleitos. No entanto, isso ndo implica
a ideia de que os magistrados, em uma democracia, ndo tenham atuagao politica, uma vez que
cabe a eles, na condi¢do de intérpretes das normas, preencher os vazios institucionais nao
cobertos pelos poderes representativos, relativamente aos direitos fundamentais consagrados na
Constitui¢ao. Os magistrados, embora ndo tenham vontade politica propria, ao aplicarem o que
estabelecem o texto constitucional e as leis, estdo concretizando decisdes que foram tomadas
pelos representantes do povo durante os processos constituinte e legislativo. Essa atuagdo
jurisdicional de natureza politica pode acontecer tanto por meio de agdes do controle
concentrado de constitucionalidade, como também em ac¢des em que sdo deduzidas pretensoes
individuais ou coletivas relacionadas as politicas publicas.

Nao se pode deixar de considerar que a utilizagdo do caminho da judicializagdo como
mecanismo de interpretagdo constitucional ndo corresponde a uma simples ferramenta
hermenéutica. Corresponde a uma atuagdo politica do Poder Judiciario, uma vez que, no
contexto da judicializacdo, hd um deslocamento, para decis@o no ambito do Poder Judiciario,
de questdes que, a priori, seriam de competéncia decisoria da arena representativa, ou seja, sao
questdes que dizem respeito ao bem comum da sociedade que se encontra sob a égide da
constituicdo e que deixam de ser deliberadas no espago politico em que estao os representantes
do povo, desaguando no ambito judicial. A respeito disso, Luis Roberto Barroso (2012, p. 24)

também ensina que:



15

Judicializac@o significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios ¢ a administracdo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes
e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacéo e no modo
de participagdo da sociedade.

A judicializagdo da politica refere-se, portanto, ao fendmeno em que questdes de cunho
politico, tradicionalmente debatidas e decididas pelos 6rgaos legislativos e executivos, sdo
levadas ao Poder Judiciario, sobretudo quando hé impasses, omissdes ou controvérsias na esfera
politica, de modo que pode ser também entendida como um reflexo da busca por efetividade e
garantia de direitos, diante de supostas inacdes ou decisdes controversas dos poderes
constituidos por representantes do povo.

Luis Roberto Barroso (2012) distingue a judicializacao do ativismo judicial, aduzindo
que, no Brasil, eles ndo tém o mesmo significado. Para esse autor, a judicializacdo ndo decorre
da vontade do Judiciario e sim da escolha do constituinte, que adotou um modelo de
constitui¢cdo analitica e um sistema de controle de constitucionalidade abrangente. Ja o ativismo
judicial, para ele, expressa uma postura do intérprete que, por meio de um modo proativo e
expansivo de interpretar, potencializa o sentido e o alcance das normas constitucionais e
normalmente se instala em situagdes em que ha retracdo do Poder Legislativo, descolando-se
dos anseios da sociedade civil, o que acaba impedindo que demandas sociais sejam atendidas.

Barroso também aponta que a autocontengao judicial, conduta por meio da qual o Poder
Judicidrio procura reduzir interferéncia nas a¢des dos outros poderes, pode ser considerada o
oposto do ativismo, ressaltando que até¢ o advento da Constituicdo de 1988, essa era linha de
atuacao judicial no Brasil, o que se contrapde ao ativismo a que se assiste atualmente. Barroso
defende que a principal distingdo entre ativismo e autocontencao ¢ que, por meio desta, se
restringe o espaco de incidéncia da Constitui¢ao em favor das instancias tipicamente politicas,
enquanto que, por meio daquele, procura-se extrair o maximo de potencialidades do texto
constitucional, sem que haja invasdao do campo da criacdo livre do Direito. Com primor, esse
autor conclui que “decisOes ativistas devem ser eventuais, em momentos historicos
determinados”, destacando que, “ndo hd democracia s6lida sem atividade politica intensa e
saudavel, nem tampouco sem Congresso atuante e investido de credibilidade” (BARROSO,
2012, p. 27).

Neste trabalho, sera utilizada, preferencialmente, a expressao judicializagao da politica,
visto que o termo ativismo judicial tem sido mais usado para se referir a vertente negativa desse

fendmeno.
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Todavia, ndo se pode confundir Direito e politica. E, como bem indica o professor Luis
Roberto Barroso (2012), Direito ndo € politica, pois esta reflete a vontade de quem detém o
poder, enquanto aquele corresponde ao que ¢ correto e justo. Para Barroso, em uma cultura
pos-positivista, o Direito se aproxima da Etica e torna-se um instrumento de legitimidade, da
justica e da realizagdo da dignidade da pessoa humana. Nesse viés, o aspecto deontoldgico da
norma juridica mostra-se essencial para permitir ao intérprete dela extrair o seu carater
prescritivo, normativo, que permite distingui-la da politica. Por isso, o Direito nao pode admitir
atuacdo de seu intérprete de forma politica, mediante escolhas livres, tendenciosas ou

partidarizadas. E esse autor, dando prosseguimento as suas reflexdes, traz a conhecimento que:
A ambiguidade refletida no paragrafo anterior impde a qualificagdo do que se entende
por politica. Direito é politica no sentido de que: a) sua criagdo ¢ produto da vontade
da maioria, que se manifesta na Constituicdo e nas leis; b) sua aplicagdo ndo ¢
dissociada da realidade politica, dos efeitos que produz no meio social e dos
sentimentos e expectativas dos cidadaos; c) juizes ndo sdo seres sem memoria e sem
desejos, libertos do proprio inconsciente e de qualquer ideologia e, consequentemente,
sua subjetividade ha de interferir com os juizos de valor que formula. A Constituicao
faz a interface entre o universo politico e o juridico, em um esforgo para submeter o
poder as categorias que mobilizam o Direito, como a justica, a seguran¢a e o bem-
estar social. Sua interpretacdo, portanto, sempre terd uma dimensao politica, ainda que
balizada pelas possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento vigente
(BARROSO, 2012, p. 29).

No artigo intitulado “Em Busca da Judicializagdo da Politica no Brasil: Apontamentos
para uma Nova Abordagem”, Ernani Rodrigues de Carvalho indica que Neal Tate e T. Vallinder
(1995 apud CARVALHO, 2004), na obra “Why the Expansion of Judicial Power? In The Global
Expansion of Judicial Power”, levantaram condi¢des politicas para o surgimento da
judicializagdo e desenvolveram um quadro condicional que ajuda a verificar se a judicializagao
¢ uma realidade em um determinado estado. Para esses autores, a judicializac¢do ¢ favorecida
por um contexto constitucional de democracia, de separacao dos poderes e de direitos politicos
formalmente reconhecidos, aliado a possibilidade de uso dos tribunais pelos grupos de
interesses econdmicos e sociais de interesses dominantes ou pelos partidos de oposi¢do no
intuito de barrar as alteracdes realizadas pela maioria, sempre que se esta diante de
circunstancias que denotam a nao efetividade das instituicdes democraticas em dar provimento
as demandas sociais.

Deve-se registrar, ainda, que, ndo raras vezes, tais demandas sociais se referem a direitos
de segunda dimensdo assegurados no texto constitucional, j& que a previsdo deles indica a
existéncia de um Estado com caracteristicas intervencionistas. Nesse panorama de condigoes,
especificamente quanto a judicializagdo da satide, merecem destaque a nao efetividade das

instituicdes democraticas em dar provimento as demandas sociais € 0 uso dos tribunais pelos
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grupos de interesses economicos € sociais. No entanto, as questdes relacionadas a esses aspectos
serdo tratadas mais adiante.

Nao se pode desconsiderar que o papel do Poder Judicidrio em demandas que envolvem
a judicializacao da politica € de grande relevancia para a constru¢do da democracia. Trata-se de
um possivel caminho para se contornar a crise da representacdo politica, pois, se o estado
representativo ndo resolve a questao tida como problema para a comunidade, o estado judicial,
mediante a provocacao do jurisdicionado, tem que resolvé-la, até porque, nos termos do art.
140 do Codigo de Processo Civil, “o juiz ndo se exime de decidir sob a alegagdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico”. Por 6bvio, em razdo do principio da adstri¢do, a atuacao
do Judiciario esta limitada aos pedidos formulados na acdo judicial. Isso ndo viola o principio
da separacdo dos poderes, até porque, quando foram estipulados, na Constituicdo da Republica,
os objetivos a serem alcangados pelo estado brasileiro, ndo foi estabelecido que apenas um dos
poderes iria trabalhar em prol de realizé-los.

Ha que se levar em consideragdo que os recursos or¢amentarios sdo finitos e que a
prestagao positiva devida pelo poder publico com a finalidade de assegurar efetividade aos
direitos fundamentais envolve investimento de recursos em diversas areas, como, por exemplo,
saude, educacgdo e seguranca, entre outras. Por outro lado, a escassez financeira ndo pode ser
invocada pelo poder publico como justificativa para a inércia ou equivocos na aplica¢do dos
recursos oriundos do or¢gamento. Exatamente por isso, seria ideal que as decisdes politicas em
relacdo a alocagdo desses recursos fossem tomadas a partir de uma perspectiva de beneficio
coletivo. A partir desse panorama, ¢ possivel se constatar que o Poder Judicidrio ndo ¢ o mais
adequado para estabelecer a forma de execucdo da politica publica nem a destinagdo dos
recursos publicos. Nao obstante isso, ¢ cabivel que a tutela jurisdicional seja acionada por meio
de mecanismos processuais que, a partir de uma visdo sistémica e coletiva, assegurem ao
proprio poder publico a imposicdo de medidas que visem dar efetividade a direitos
fundamentais em prol da coletividade.

Luiz Roberto Barroso (2012) leciona que os juizes ndo podem ser populistas e, em certas
ocasides, terdo atuacdo contramajoritaria, porque a conservacao € a promog¢ao dos direitos
fundamentais, mesmo quando contrariem a vontade da maioria politica, ¢ condicdo de
funcionamento do constitucionalismo democratico. Em razdo disso, ele aponta que ¢ legitima
a atuacdo judicial com a finalidade de sanar omissdo legislativa ou ao invalidar uma norma
inconstitucional, uma vez que isso se da em favor da democracia e nao contra ela.

Como se v¢, a legitimidade do Poder Judiciario, diferentemente do que acontece com o

Legislativo e o Executivo, ndo decorre da elei¢ao de seus membros por parte dos cidaddos, mas
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¢ reflexo, dentre outras coisas, da outorga de poder pelo texto da nossa Constitui¢do e também
da imparcialidade de seus membros. Essa imparcialidade pode ser alcangada a partir da
utilizacao de ferramentas hermenéuticas da ciéncia juridica que auxiliardo o aplicador do direito
no processo de interpretacdo da norma e de contorno dos vieses cognitivos advindos de sua
subjetividade. Inclusive, a respeito disso, Luis Roberto Barroso (2012, p. 31) traz como li¢ao
que, para se atenuar os riscos a legitimidade democratica, os membros do Poder Judiciario

devem se ater a aplicacdo da Constituicao e das leis, conforme se extrai do seguinte excerto:

Os riscos para a legitimidade democratica, em razdo de os membros do Poder
Judicidrio ndo serem eleitos, atenuam-se na medida em que juizes e tribunais se
atenham a aplicacdo da Constituicdo e das leis. Nao atuam eles por vontade politica
propria, mas como representantes indiretos da vontade popular. E certo que diante de
clausulas constitucionais abertas, vagas ou fluidas — como dignidade da pessoa
humana, eficiéncia ou impacto ambiental —, o poder criativo do intérprete judicial se
expande a um nivel quase normativo. Porém, havendo manifestacdo do legislador,
existindo lei valida votada pelo Congresso concretizando uma norma constitucional
ou dispondo sobre matéria de sua competéncia, deve o juiz acata-la e aplica-la. Ou
seja: dentre diferentes possibilidades razoaveis de interpretar a Constituigdo, as
escolhas do legislador devem prevalecer, por ser ele quem detém o batismo do voto
popular.

Portanto, a partir do paradigma jusfiloséfico pos-positivista, assistiu-se a incorporagao,
ao texto das constituigdes contemporaneas, de principios dotados de carga normativa,
permitindo o desenvolvimento de uma nova hermenéutica para os aplicadores do direito de
forma que estes deixaram de exercer uma mera fun¢do subsuntiva do fato a norma, tipica do
sistema positivista em que a filosofia juridica predominante era no sentido de que Direito se
esgotava nas regras previstas no texto normativo. Anderson Ricardo Fogaca (2021) aponta que,
com a visdo pos-positivista, foi possivel a superacdo da tese da discricionariedade defendida
por Herbert Lionel Adolphus Hart e por Hans Kelsen, expoentes do positivismo, os quais, ndo
obstante reconhecessem a insuficiéncia do ordenamento juridico para solucionar os chamados
casos dificeis, ndo trabalhavam a possibilidade de o intérprete da norma se socorrer a valores
que poderiam dotar o conjunto de normas vigentes de sentido e, com isso, nortear a atuacao do
aplicador do direito.

De acordo com Anderson Ricardo Fogaga (2021), o panorama neoconstitucionalista de
abertura valorativa do sistema aliado ao protagonismo dos membros do Poder Judiciario,
quando atuam de forma ativista, t€ém ensejado a aplicagdo retdrica e imprudente de principios
constitucionais para fundamentar demandas relacionadas a judicializacdo de politicas publicas,
dando azo ao afastamento de regras previstas no ordenamento juridico que seriam aplicaveis ao

objeto de julgamento. Segundo esse autor, isso, além de trazer risco a seguranca juridica,
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representa deturpagdo do carater unificador conferido por Dworkin aos principios, cujo objetivo
¢ afastar a discricionariedade e restringir a esfera interpretativa do julgador.

Nao se pode deixar de considerar que, em uma interpretacdo do direito processual a
partir de uma oOtica constitucional subsumida, sobretudo, ao art. 93, IX, da Constituicao da
Republica, o julgador, com a finalidade de assegurar legitimidade aos atos processuais de
conteudo decisorio, deve fundamenta-los. A fundamentagdo ¢ o que assegurara que a situagao
submetida a julgamento foi analisada pelo julgador e este construiu um raciocinio juridico
dizendo o direito a ser aplicado aquele caso concreto.

Quando a situagdo submetida a julgamento esta abarcada por uma norma positivada, o
exercicio da atividade judicante possivelmente sera mais simples, visto que o julgador ir4 basear
a sua ratio decidendi na aplicacdo daquele dispositivo normativo, fazendo uma subsunc¢do da
situagdo fatica a norma. Todavia, ¢ importante notar que, em algumas situagdes concretas, a
norma nao esgotard as possiveis solugdes, de forma que poderdo acontecer lacunas e
antinomias, sendo certo que o julgador ndo pode, em hipdtese alguma, deixar de decidir,
exatamente como prevé o artigo 140 do Codigo de Processo Civil (CPC). Além disso, ha
hipoéteses em que o legislador, de forma proposital, empregard na norma conceitos juridicos
abstratos e abertos ou, ainda, autorizara expressamente que a interpretacao desse ato normativo
podera ser feita com base nos principios gerais do direito.

Nessas circunstancias, ao fundamentar seu entendimento, o julgador terd que recorrer
aos instrumentos hermenéuticos que possibilitardo, do ponto de vista técnico, reduzir a
intervengao, no resultado do julgamento, de vieses cognitivos advindos de sua subjetividade de
forma a assegurar a adequada imparcialidade necessaria ao exercicio da atividade judicante. Se
o julgador necessita assegurar aplicabilidade a uma norma que traz em seu texto um conceito
juridico aberto ou se ele se depara com uma circunstancia em que ha necessidade de valer-se
da interpretagdo de um principio constitucional como instrumento para afastar ou aplicar
determinada regra a um caso concreto, ele deve fundamentar seu posicionamento valendo-se
dos mecanismos interpretativos. Para tanto, existem instrumentos hermenéuticos que podem
subsidiar o trabalho do magistrado de construir a fundamenta¢do de seus atos decisorios.

No ordenamento juridico brasileiro, o legislador, a partir de uma visdo oriunda do
pragmatismo, estabeleceu que o magistrado, no exercicio da jurisdi¢do, ao fundamentar suas
decisdes, deve, dentre outras coisas, pautar-se pelo consequencialismo juridico, tal como
estabelecem os artigos 20 e 21 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
o art. 25 do Codigo de Etica da Magistratura e o artigo 489, § 2°, do CPC.
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O consequencialismo juridico ¢ uma postura interpretativa cognitiva que leva em
considerag¢do as consequéncias do ato, ou seja, o intérprete dimensiona os provaveis efeitos
concretos da interpretacao dada por ele a norma, extrapolando o ambito daquele caso concreto.
José Vicente de Santos Mendonga (2018, p. 46-47), professor de Direito Administrativo da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, ao abordar esse tema, assim conceitua o

consequencialismo juridico:

O significado do consequencialismo ¢ discutido em diversos campos do
conhecimento, como na teoria da argumentagdo e da ética. Muitos desses debates
podem ndo interessar ao operador juridico. De modo simples, pode-se dizer que o
consequencialismo € caracteristica de certa postura, interpretativa ou cognitiva,
tendente a considerar as consequéncias do ato, teoria ou conceito. O
consequencialismo juridico é, por sua vez, postura interpretativa que considera, como
elemento significativo da interpretagdo do Direito, as consequéncias de determinada
opgdo interpretativa. Parece ser nesse sentido abrangente que a LINDB se aproxima
do tema.

Em se tratando do exercicio da atividade judicante, o consequencialismo exigira do
julgador uma visdo que levarad em consideragao o mundo fora daquele processo que esta sendo
decidido, notadamente as consequéncias que o pronunciamento trara para o mundo real, para o
sistema em que desaguard o resultado daquele ato judicial. Trata-se de uma visdo que ultrapassa
os limites endoprocessuais, fazendo um juizo prévio de provaveis efeitos concretos de
diferentes normas, priorizando as consequéncias do ato e do uso dos conceitos, cujo objetivo €
reduzir o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejados. Ao discutir a finalidade do art.
20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, Margal Justen Filho (2018, p. 15)
explica que:

As inovagoes introduzidas pela Lei n® 13.655/2018 destinam-se preponderantemente
a reduzir certas praticas que resultam em inseguranga juridica no desenvolvimento da
atividade estatal. O art. 20 relaciona-se a um dos aspectos do problema, versando
especificamente sobre as decisdes proferidas pelos agentes estatais e fundadas em
principios e valores de dimensdo abstrata. A finalidade buscada ¢é reduzir o
subjetivismo e a superficialidade de decisdes, impondo a obrigatoriedade do efetivo
exame das circunstancias do caso concreto, tal como a avaliagdo de diversas
alternativas sob um prisma da proporcionalidade.

Nesse contexto legislativo brasileiro em que reverbera o consequencialismo juridico,
merece destaque o art. 489, § 2°, do CPC, ao estabelecer que, no caso de colisdo entre normas,
o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes
que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusdo. Esse dispositivo legal é relevante porque, em se tratando de judicializagao
relacionada a direitos e garantias fundamentais previstos na Constitui¢do, ndo raras vezes, o

julgador se depara com situagdes em que a colisdo entre normas exige a realiza¢ao de um juizo
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de ponderacdo, que o leva a sopesar, sobretudo, as consequéncias de sua decisdo avaliando,
inclusive, as alternativas possiveis.

Portanto, o ato decisorio proferido em situagdes em que se esta diante de antinomias ou
lacunas normativas, conforme aponta Anderson Ricardo Fogaca (2021), deve corresponder a
interpretacdo feita a luz das reflexdes de Robert Alexy quanto aos juizos de ponderagdo e
proporcionalidade, bem como reflete o pensamento de Herbert Lionel Adolphus Hart que,
embora seja um expoente do positivismo, traz em sua obra filosofica a ideia da derrotatibilidade
que ¢ a consequéncia juridica de uma norma vigente deixar de ser aplicada em um caso concreto
em detrimento de outra.

E importante destacar que, quando do julgamento de temas que envolvam aspectos
técnicos ou cientificos de grande complexidade, tal como acontece nas demandas inerentes aos
servicos de saude, tanto em se tratando da saude publica quanto da suplementar, o juiz pode
ndo ser o arbitro mais qualificado em razdo da falta de conhecimentos especificos ou de
informagdes técnicas suficientes naqueles autos, como muito bem aponta Luis Roberto Barroso
(2012). E, muitas vezes, sensibilizado pela urgéncia apresentada por quem pede a tutela
jurisdicional, a qual, via de regra, esta relacionada ao risco de morte, o julgador pode decidir a
respeito do que foi pedido sem levar em considerag@o as consequéncias daquele ato judicial.

Luis Roberto Barroso (2012) destaca que o juiz, por vocacdo e treinamento, estd
preparado para realizar a microjusti¢a, que ¢ a que acontece num caso concreto apresentado em
uma demanda individual, mas nem sempre ele dispde de informagdes, do tempo e do
conhecimento necessarios para avaliar o impacto de decisdes tanto em relacao a prestacdo de
um servigo publico quanto para um determinado segmento econdmico. Em razdo disso, ele
aponta que, em certos casos, o Poder Judiciario deve adotar uma posicdo de cautela e

deferéncia:

Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejados pode recomendar,
em certos casos, uma posicao de cautela e deferéncia por parte do Judicidrio. O juiz,
por vocacdo e treinamento, normalmente estard preparado para realizar a justica do
caso concreto, a microjustica. Ele nem sempre dispde das informagdes, do tempo e
mesmo do conhecimento para avaliar o impacto de determinadas decisoes, proferidas
em processos individuais, sobre a realidade de um segmento econdmico ou sobre a
prestagdo de um servigo publico. Tampouco ¢ passivel de responsabilizagdo politica
por escolhas desastradas. Exemplo emblematico nessa matéria tem sido o setor de
satide. Ao lado de intervengdes necessarias e meritorias, tem havido uma profusao de
decisdes extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que
pdem em risco a propria continuidade das politicas publicas de satde, desorganizando
a atividade administrativa e comprometendo a alocacdo dos escassos recursos
publicos. Em suma: o Judicidrio quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir.
Ter uma avaliacdo criteriosa da propria capacidade institucional e optar por ndo
exercer o poder, em autolimitacdo espontanea, antes eleva do que diminui.
(BARROSO, 2012, p. 30)



22

Portanto, ¢ por meio da fundamentacdo baseada na aplicagdo das normas do
ordenamento juridico e dos mecanismos hermenéuticos ¢ que sdo atenuados os efeitos
decorrentes do fato de os magistrados nao serem eleitos pelo povo. Além disso, o Poder
Judicidrio nao pode deixar de considerar as consequéncias politicas e financeiras de suas
decisdes, sobretudo em matéria de satide publica, sob pena de gerar resultados injustos ou danos
ao bem comum e/ou aos direitos fundamentais dos membros da sociedade brasileira como um
todo. Essa postura evita que o magistrado, negligenciando o conteudo normativo que seja
contrario ao interesse do demandante ou diante de uma possivel antinomia, decida a partir de
suas proprias concepgoes sobre justica e sobre o que ¢ “certo”, “humano” ou “digno”.

Com a postura decisoria pautada pelo consequencialismo juridico, o julgador cumpre
adequadamente o dever de fundamentagao que o art. 93, IX da Constituicdo da Republica lhe
impde, minimiza os reflexos da subjetividade nos seus pronunciamentos judiciais, demonstra
imparcialidade e assegura legitimidade tanto a decisdo judicial quanto ao Poder Judiciario como

um todo.

4 O DIREITO A SAUDE NO BRASIL E OS DESAFIOS DA JUDICIALIZACAO

Ao elaborar o Prefacio II da obra Judicializagdo da Satde: Saude Publica ¢ Outras
Questdes (ARAUJO; LOPES; JUNQUEIRA, 2020), Renato Luis Dresch, Desembargador do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, enfatiza que, embora estejam sendo
desenvolvidos esforcos no intuito de qualificar juridicamente os magistrados para enfrentar a
complexidade das demandas em que se busca a tutela judicial em relagdo ao direito a satude, o
Poder Judiciario ainda ndo se mostra suficientemente preparado quando a provocagdo do
servigo judicial relativa a esse tema, que, muitas vezes, envolve, por exemplo, questdes
relacionadas ao lobby da industria farmacéutica e a desesperada tentativa de se preservar a vida
a qualquer custo. E isso desencadeia grande numero de ordens judiciais que determinam acesso
a produtos e servigos de saide que muitas vezes nao estdo embasados pela medicina baseada
em evidéncias e, como consequéncia, trazem impacto negativo para o or¢amento publico e
tumultuam a gestdo do Sistema Unico de Saude (SUS).

A Constituicdo da Republica assegura, em seu Titulo II, Capitulo II, os direitos sociais,
dentre os quais esta o direito a saude. De acordo com o art. 196 do texto constitucional, a saude,
reconhecida como direito fundamental “de todos e dever do Estado”, deve ser garantida
“mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos € ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promog¢ao, protecao e

recuperagao’.
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E importante lembrar que os direitos sociais correspondem a direitos fundamentais de
segunda dimensao (ou geracao) e, por isso, tém carater de prestagao por parte do poder publico,
ou seja, a concretizacdo dos direitos sociais exige do estado que os institui atuacao material por
meio de politicas publicas, o que, necessariamente, esta relacionado a dispéndio financeiro.

O Professor Paulo Bonavides (2004), em seu Curso de Direito Constitucional, ensina
que os direitos fundamentais, na ordem institucional, passaram a manifestar-se em trés geracdes
sucessivas que traduzem um processo cumulativo e qualitativo com o objetivo de assegurar
uma universalidade material e concreta desses direitos. Por isso, tais direitos passaram a ser
conceituados pela doutrina como direitos de primeira, segunda e terceira geragdes, 0s quais
correspondem, respectivamente, aos direitos da liberdade, da igualdade e da fraternidade. Nao
obstante essa classificacao inicial, esse mesmo autor ja antevé discussdao que também abarca os
direitos fundamentais de quarta geracao.

Os direitos de primeira geragdo, segundo as ligdes desse autor, constaram dos primeiros
textos constitucionais como forma de marcar a resisténcia ou oposi¢ao do individuo em relacao
ao Estado. Correspondem aos direitos de liberdade (civis e politicos), que t€m por titular o
individuo, ou seja, sdo atribuidos a subjetividade da pessoa e valorizam o “homem das
liberdades abstratas” que “compde a sociedade civil” (BONAVIDES, 2004, p. 563).

Posteriormente, principalmente no periodo pds-guerra, foi o tempo do advento dos
direitos fundamentais de segunda geracdo, os quais correspondem a direitos sociais, culturais e
econOmicos, abarcando também direitos coletivos ou de coletividades que, nos dizeres do
Professor Bonavides (2004, p. 565), “nasceram abragados ao principio da igualdade” a partir
da reflexdo antiliberal datada do Século XX. Segundo esse autor, esses sdo direitos que, por sua
natureza, exigem do Estado determinadas prestagdes materiais, pois correspondem ao ambito
da esfera programatica, em virtude de ndo contarem com instrumentos processuais de protecao
semelhantes aqueles que existem para preservacao dos direitos de liberdade. Apesar disso,
Bonavides assevera que algumas constitui¢des, inclusive a do Brasil, preceituaram que tais
direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata, o que tende a torna-los tdo “justicidveis”
quanto os de primeira gera¢ao, uma vez que nao poderao ser descumpridos ou ter a sua eficacia
recusada com base no argumento de tratar-se de norma programatica.

Ja os direitos fundamentais de terceira geragdo sdao aqueles que tém por destinatario o
género humano, ultrapassando os interesses do individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado, por isso, sdo chamados direitos da fraternidade. Bonavides (2004) destaca que foi
identificada, por aqueles que teorizaram a respeito desse tema, uma relacdo contendo cinco

desses direitos da fraternidade: direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito de propriedade
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sobre o patriménio comum da humanidade e direito de comunicacdo, mas ele ressalta ser
possivel que, a medida que o processo universalista se desenvolve, esse rol pode se alargar.

Nessa classificagao trazida por esse eminente constitucionalista, por tltimo, estariam os
direitos fundamentais de quarta geracdo, que corresponderiam a ‘“derradeira fase de
institucionalizacdo do Estado social” e podem ser assim exemplificados: direito a democracia,
direito a informagao e direito ao pluralismo. Para o referido professor, desses direitos “depende
a concretiza¢do da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdao maxima de universalidade”
(BONAVIDES, 2004, p. 571).

No contexto constitucional brasileiro, o direito a saide, assim como os demais direitos
fundamentais, esta sujeito a aplicabilidade imediata, em decorréncia da expressa previsdo do
art. 5°, § 1°, da Constituicao, tendo em vista tratar-se de direito fundamental.

Quando foi estabelecido, no artigo 196 da Constitui¢ao que “a satde ¢ direito de todos
e dever do estado”, houve a indicagdo de uma finalidade, de um principio, revelando um valor
constitucional que deve ser atendido. Por isso, as normas constitucionais acerca do direito a
saude suscitam a necessidade de que seja estabelecida uma politica por meio da qual se possa
alcancar os fins positivos nelas indicados.

Como o texto constitucional ndo expressa quais sao as prestagdes sanitarias incluidas no
direito a saude, a regulamentacdo acerca desse direito fundamental advém de normas

infraconstitucionais. A esse respeito, Anderson Ricardo Fogaga (2021, p. 44) destaca que:

A despeito da aplicabilidade imediata que reveste formalmente os direitos
fundamentais, que ndo mais dependem da concretizacdo por parte do legislador
infraconstitucional para que passem a gerar efeitos, verifica-se a indeterminagdo do
conteudo do direito a saude, ndo havendo delimitag@o constitucional precisa quanto
aos seus contornos, de maneira que tal circunscrigdo é deixada a cargo do legislador.
Neste aspecto, Ingo Wolfgan Sarlet assim sintetiza a indefini¢do do objeto do direito
a saude, destacando que a Constituicdo ndo deixa (a0 menos) expressamente claro
quais prestagdes sanitarias sdo abrangidas pelo termo “direito a saude”, isto €, se
engloba “desde atendimento médico até o fornecimento de dculos, aparelhos dentarios
etc., ou se este direito a satide encontra-se limitado as prestacdes basicas e vitais.

Quando do inicio da implementacdo das politicas publicas relacionadas a efetivagdo do
direito fundamental a saude, foi instituido, por meio da Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990,
o Sistema Unico de Satide. De acordo com o art. 4° dessa norma, o SUS é constituido pelo
conjunto de agdes e servicos de saude prestados por Orgdos e instituigdes publicas federais,
estaduais e municipais, da administracdo direita e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder
Publico, bem como pelas instituigdes publicas federais, estaduais € municipais de controle de

qualidade, pesquisa, producao de insumos, medicamentos (inclusive sangue e hemoderivados)
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e de equipamentos para saude, assim como ha também previsdo acerca da possiblidade de a
iniciativa privada participar desse sistema, em carater complementar.

Além disso, essa mesma lei, fundada nos principios constitucionais, estipula que “a
saude ¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condig¢des
indispensaveis ao seu pleno exercicio” e esclarece que esse dever “consiste na formulacao e
execucao de politicas econdmicas e sociais que visem a reducao de riscos de doengas e de outros
agravos € no estabelecimento de condi¢des que assegurem o acesso universal e igualitario as
acoes e aos servicos” destinados a sua “promocgao, prote¢ao e recuperagao’” (art. 2°). Portanto,
o legislador, ao dispor sobre as condi¢gdes para a promogao, protecdo e recuperaciao em saude,
bem como a organizagdo e o funcionamento dos correspondentes servigos, por meio da Lei
8.080/1991, fixou uma estratégia abrangente com o fito de garantir acesso universal, igualitario
e integral aos servigos de satde.

No artigo 7° da Lei 8.080/1990 foram estabelecidos os principios a que o SUS deve

obedecer:

Art. 7° As agdes e servicos publicos de saude e os servigos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Saide (SUS), sio desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servigos de saude em todos os niveis de assisténcia;
II - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das
acdes e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada
caso em todos os niveis de complexidade do sistema;

III - preservacao da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral;
IV - igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer
espécie;

V - direito a informacgao, as pessoas assistidas, sobre sua saude;

VI - divulgagdo de informagdes quanto ao potencial dos servigos de saude ¢ a sua
utilizagdo pelo usuario;

VII - utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a alocagdo
de recursos ¢ a orientagdo programatica;

VIII - participagdo da comunidade;

IX - descentralizagdo politico-administrativa, com direcdo unica em cada esfera de
governo:

a) énfase na descentralizag¢@o dos servigos para os municipios;

b) regionalizag8o e hierarquizacdo da rede de servigos de saude;

X - integragdo em nivel executivo das agdes de saude, meio ambiente e saneamento
basico;

XI - conjugagdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais ¢ humanos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestagao de servigos de
assisténcia a saude da populacao;

XII - capacidade de resolugdo dos servigos em todos os niveis de assisténcia; e

XIIT - organizacao dos servigos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para
fins idénticos.

XIV — organizagao de atendimento publico especifico e especializado para mulheres
e vitimas de violéncia doméstica em geral, que garanta, entre outros, atendimento,
acompanhamento psicoldgico e cirurgias pléasticas reparadoras, em conformidade com
aLein® 12.845, de 1° de agosto de 2013.
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XV — protecdo integral dos direitos humanos de todos os usudrios e especial atengdo
a identificacdo de maus-tratos, de negligéncia e de violéncia sexual praticados contra
criangas e adolescentes.

Dentre esses principios, merecem enfoque estes trés: o da universalidade de acesso das
pessoas aos servigos de saide em todos os niveis de assisténcia do sistema; o da integralidade
de assisténcia as pessoas, independentemente do nivel de complexidade do atendimento,
incluindo ag¢des individuais e coletivas, tanto de carater preventivo quanto curativo; € o da
igualdade da assisténcia a saide ou equidade, segundo o qual ndo havera preconceitos ou
privilégios de nenhuma espécie nos servigos de saude que fazem parte do sistema.

Nos artigos 31 a 35 da Lei 8.080/1990, cuidou-se de fixar as fontes financeiras para
custeio do SUS, tendo sido estabelecido que, no ambito federal, tais recursos serdao
administrados pelo Ministério da Satde por meio do Fundo Nacional de Saude e que aqueles
destinados as demais esferas de gestdo serdo depositados em conta especial e por elas
movimentados sob fiscalizacao dos Conselhos de Saude.

Quanto a organiza¢do e gestdo do sistema, definiu-se que, em nivel federal, a
competéncia ¢ do Ministério da Saude; no estadual, da Secretaria de Estado da Saude; e no
Municipal, a respectiva Secretaria Municipal de Saude. Além disso, esse mesmo texto
normativo, nos artigos de 16 a 19, ao distribuir as competéncias no ambito do SUS, atribuiu,
em nivel federativo, a participacao de cada esfera de governo no planejamento e execugao de
politicas publicas em saude.

Posteriormente, para complementar a legislagdo relativa ao SUS e com a finalidade de
dispor, dentre outras coisas, sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros
na area da saude, foi publicada, em, 28 de dezembro de 1990, a Lei 8.142.

Esse panorama acerca da gestdo politica e financeira do SUS permite vislumbrar o
elevado nivel de complexidade de funcionamento desse sistema e leva a reflexdo sobre as
consequéncias que podem ocorrer em decorréncia intervencao judicial nas politicas publicas
em saude. Nao ¢ por acaso que a interveng¢ao judicial, se necessaria for, em relacdo a essa—e a
outras politicas publicas — precisa sempre ser precedida de adequada fundamentagdo, em que o
magistrado faca juizo de ponderacdo, com base nas regras e principios que compdem o
ordenamento juridico.

Os julgadores, com o fito de reduzir o que Renato Luis Dresch (2020) qualifica como
problemas e dificuldades que a interven¢do judicial pode causar no sistema, especialmente
quando as decisdes sdo destituidas de critérios técnicos, também devem decidir observando as

consequéncias que podem advir da ordem judicial, uma vez que o art. 20 da Lei de Introdugao



27

as Normas de Direito Brasileiro e o art. 489, § 2°, do CPC, assim os orientam. O referido
Desembargador do TIMG, ao prefaciar a obra Judicializagdo da Satide: Saude Publica e Outras
Questdes (ARAUJO; LOPES; JUNQUEIRA, 2020, p.18), afirma que os precedentes judiciais
nela abordados pelos autores desse livro evidenciam que grande parcela das decisoes judiciais,
por desconsiderarem a regulagdo infraconstitucional, impdem ao poder publico a obrigacao de
custear produtos e servicos em relagdo aos quais ndo ha evidéncia cientifica acerca da eficécia,
o que gera dispéndios altos para o erdrio € que causa impacto negativo nas contas publicas em

detrimento da coletividade. Veja-se:

Na analise de precedentes jurisprudenciais, os autores deixam evidenciado que uma
grande parcela das decisdes judiciais fica as margens da regulacdo infraconstitucional
da saude, acabando por endossar equivocos das partes, deferindo, as expensas do
poder publico, o acesso a produtos e servigos sem evidéncia cientifica, e, por
conseguinte, impondo o dispéndio desnecessario de valores substanciosos que sdo
muito caros para o erario, causando impacto negativo nas contas publicas, em
detrimento da coletividade.

Nesse excerto, merece destaque a observagdo no sentido de que grande parcela das
decisoes judiciais fica a margem da regulagdo infraconstitucional da satde, ou seja, muitas
vezes sdo deferidas tutelas judiciais relacionadas ao servigo publico de saude que tiveram por
base somente a premissa extraida do art. 196 da Constitui¢@o no sentido de que a satde ¢ direito
\fundamental “de todos e dever do Estado”.

Na obra Judicializa¢dao da Saude, os autores asseveram que ha uma preponderancia no
Poder Judicidrio do entendimento da solidariedade irrestrita entre todos os entes, o que,
inclusive, leva muitos jurisdicionados a optarem por incluir a Unido no polo passivo da
demanda (ARAUJO; JUNQUEIRA, 2020). Essa opgdo do jurisdicionado decorre,
principalmente, do fato de que a Unido ¢ pessoa juridica de direito publico que tem orgamento
mais vultuoso entre todos os entes federados, o que traz certo conforto para quem pede a tutela
judicial, uma vez que, se houver o respectivo deferimento, ¢ tida, quase como certa, a
disponibilidade de recursos financeiros para custear a despesa. No entanto, isso viola a forma

com que a politica ptiblica em satide se estrutura e desequilibra todo o sistema?.

2 No julgamento do paradigmatico Tema 793, o STF firmou tese vinculante segundo a qual “os entes da federagao,
em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da
saude, e diante dos critérios constitucionais de descentralizagdo e hierarquizagdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparti¢do de competéncias e determinar o ressarcimento a quem
suportou o 6nus financeiro” (STF — SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ED em Recurso Extraordinario n°
855.178/CE. Relatora Ministro Luiz Fux. Didrio da Justiga Eletronico, 16 abr. 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4678356 &numeroProc
ess0=855178&classeProcesso=RE&numeroTema=793. Acesso em: 09 abr. 2024).
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A compreensdo do direito a satude, a partir de uma visdo sistémica do ordenamento
juridico brasileiro, € essencial para que se possa discutir questdes relacionadas a judicializacao
relativa a ele. Por isso, o julgador ndo pode desconsiderar que existem leis e atos normativos
que regulam a forma como se da o acesso do beneficiario e também o custeio do SUS, sob pena

de que seus atos decisdrios possam desequilibrar e comprometer a politica publica em satde.

5 PROCESSO COLETIVO ESTRUTURAL COMO ESTRATEGIA DE EFETIVACAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

No ambito da tutela judicial do direito a satide, a quantidade cada vez maior de agdes
judiciais aforadas, sobretudo as que sdo propostas por individuos que buscam para si a
satisfacao da pretensao de direito material as expensas do poder publico, confirma que hé falhas
estruturais — tanto no sistema de satide quanto na prestacao do servigo judicial — que contribuem
para a desigualdade do acesso a esse servico. E isso revela a necessidade de se pensar sobre os
instrumentos processuais que tém sido utilizados e de se avaliar a possibilidade de que, por
meio das ferramentas do processo civil estrutural, possam vir a ser viabilizadas intervengdes
sist€émicas que garantam a efetividade do direito fundamental a saude.

Para que se possa compreender no que consiste o processo civil estrutural, ¢ importante
conceituar alguns institutos a ele relacionados, uma vez que a identificagdo das situacdes de
direito material que possam ser decididas judicialmente com base nessa ferramenta ¢ essencial

para que se reconheca a possibilidade de aplica-la.

5.1 CONCEITOS

Um conflito de interesses, para ser solucionado por meio de um procedimento judicial
estrutural, tem que estar, necessariamente, relacionado ao funcionamento de uma estrutura e ser
qualificado como litigio estrutural. Edilson Vitorelli (2023), em sua obra Processo Civil
Estrutural, afirma que “estrutura”, para esse conceito processual, pode ser uma institui¢cdo, um
conjunto de institui¢gdes, uma politica ou um programa publico, mas ele destaca que nao ha
empecilho em utilizar esse substantivo para se referir a esfera privada. Isso porque as estruturas,
sejam elas publicas ou privadas, podem ser destinadas a prestar servigos publicos ou serem de
utilidade publica e, em razdo disso, ndo possam ser eliminadas e substituidas por outras, tal
como ocorre quando uma estrutura estd somente sob o alvedrio das regras de mercado.

Apesar disso, Vitorelli (2023) assevera que ¢ mais comum haver litigios estruturais que
envolvam estruturas publicas, pois o funcionamento delas esta relacionado aos servigos

publicos, em relagdo aos quais, diante de essencialidade, as respectivas estruturas ndo podem
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simplesmente ser eliminadas. Some-se a isso a ideia de que a estrutura que esteja relacionada
ao litigio estrutural também deve ter o condao de afetar um ntimero consideravel de pessoas,
disso decorre o interesse da coletividade em soluciona-lo.

Litigios estruturais, segundo as licdes de Vitorelli (2023, p. 63), “sdo litigios coletivos
decorrentes do modo como uma estrutura burocratica, publica ou privada, de significativa
penetragdo social, opera” e ocorrem quando “o funcionamento da estrutura é que causa, permite,
fomenta ou perpetua a violagdo que da origem ao litigio coletivo”. Trata-se de litigio irradiado,
pois afeta uma sociedade irradiada de pessoas, com elevada complexidade e conflituosidade
decorrentes do modo como os subgrupos sociais se relacionam, interagem, com essa estrutura,
0 que indica a existéncia de um litigio policéntrico (VITORELLI, 2023). Diante dessas
caracteristicas, para que haja solucao duradoura para o litigio, € preciso a reformulagdao do
funcionamento da estrutura envolvida.

E possivel perceber, a partir dessa conceituacdo, que é o modo pelo qual a estrutura
funciona que causa o problema ensejador da violagao de direito que leva a existéncia do litigio
e, como esse funcionamento estrutural, sistémico, atinge a coletividade, pode-se dizer que se
trata de litigio de interesse coletivo.

Ao se pensar em litigio coletivo, pode ocorrer uma associagdo conceitual, por parte do
operador do direito, com o processo coletivo. Todavia, Edilson Vitorelli (2023, p. 58) adverte
que “os conceitos de processo coletivo e litigio coletivo ndo sdo sindnimos e nao se relacionam
necessariamente”. Esse autor segue suas ligdes explicando que “o processo coletivo € a técnica
processual colocada a disposi¢ao da sociedade, pelo ordenamento juridico, para permitir a tutela
jurisdicional dos direitos afetados por litigios coletivos”. E, quando essa técnica processual nao
existe no ordenamento juridico, “os litigios coletivos serdo tratados por outras técnicas
processuais e extraprocessuais, de acordo com o sistema de cada pais”.

No ordenamento juridico brasileiro, ha certa normatividade relativamente aos litigios
coletivos, de forma que estes podem ser processados em consonancia com as normas que
integram o microssistema processual coletivo que tem como fontes primarias a Lei n°
7.347/1985 (que disciplina a agdo civil publica) e o regramento processual que foi previsto no
Capitulo I do Titulo IT da Lei n°® 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC) para a
defesa do consumidor em juizo (CDC, artigos 81 a 104). Entretanto, deve ser ponderado que
essas duas leis, embora venham servindo como fontes primérias do direito material e do
processual quando a tutela judicial pretendida ¢ a solugdo de conflitos de interesses de natureza
coletiva, foram discutidas e pensadas, durante o processo legislativo, para disciplinarem

questdes decorrentes da responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao



30

consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico (no
caso da Lei de Acao Civil Publica) e para a defesa coletiva dos consumidores em juizo (no caso
o CDC). Portanto, elas ndo trazem instrumentos processuais que possibilitem o requerimento e
concessao de tutelas judiciais que tenham por objeto corre¢do de uma violagdo sistémica
causadora de um litigio estrutural.

Além dessas normas relativas ao microssistema processual coletivo, Edilson Vitorelli
(2023) indica que também ha disposi¢des legais quanto a procedimentos coletivos no Decreto-
Lei n°® 5.452/1943 (Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT), na Lei n°® 12.016/2009 (que
disciplina o mandado de seguranca), na Lei n® 4.717/1965 (que regula a¢do popular), na Lei n°
8.429/1992 (que dispde sobre as sangdes aplicaveis em virtude da pratica de atos de
improbidade administrativa), na Lei n® 8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente) e na
Lein® 10.741/2003 (Estatuto da Pessoa Idosa).

Esse autor também aponta que o litigio de natureza coletiva pode vir a ser tratado em
processos individuais, tal como acontece em decorréncia do sistema processual de formacao de
precedentes com efeitos vinculantes, a teor do que estabelecem o art. 926 e seguintes do CPC,
pois a solugdo para a questao de direito aplicada naquele processo do qual se originou a decisao
que vincula os demais 6rgaos do Poder Judiciario produzira efeitos para toda a sociedade e se
caracterizara como solug@o para litigios da coletividade que versam sobre o mesmo tema. E
Vitorelli (2023) também acrescenta que o contrario também pode acontecer, visto que litigios
individuais podem vir a ser tratados em processos coletivos, tal como acontece, por exemplo,
quando sao manejadas agdes coletivas relativas aos tipos de lesdo o que o Cédigo de Defesa do
Consumidor intitula como direitos individuais homogéneos.

Ha uma importante adverténcia que ¢ feita por Vitorelli (2023, p. 62) em sua obra: a de
que a existéncia de um sistema processual coletivo “nao significa que ele seja, do ponto de vista
da estratégia individual de quem integra a sociedade afetada pelo litigio, a melhor solugao”,
visto que “a demanda individual costuma ser mais rapida e ter mais chances de ser julgada
procedente, j& que implica um impacto financeiro mais reduzido”. No entanto, a opg¢do do
jurisdicionado pelo manejo da agdo individual, vista por outro angulo, “prejudica a qualidade e
a economicidade da prestacdo jurisdicional, propicia julgamentos contraditorios, em prejuizo
do principio da isonomia e impede que o problema seja resolvido como um todo”, ou seja, nao
leva a correcdo da estrutura causadora da violagao.

Apesar de se ser um instrumento legal disponibilizado a sociedade para obtengdo da
tutela de direitos materiais violados no contexto do interesse publico primério, o processo

coletivo, em sua configuracdo atual no cendario processual brasileiro, tende a se concentrar na
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reparacdo de violacdes de direitos decorrentes de situagdes pretéritas, sem propor a
reestruturacdo sistémica necessaria para prevenir futuras violagdes ao mesmo direito. Essa
abordagem, muitas vezes, nao se mostra efetiva, pois ndo soluciona as causas subjacentes dos
problemas enfrentados pela comunidade. E nesse contexto que o processo estrutural busca
intervir (VITORELLI, 2023).

O processo civil estrutural ¢ um mecanismo de reestruturagdo institucional, no qual a
ordem judicial ndo se limita a impor uma conduta isolada dirigida a uma parte especifica. Ela
vai além disso. A ordem judicial, por meio de um conjunto de medidas, buscara ajustar
comportamentos futuros de todo o sistema envolvido na situacdo violadora de direitos.

A atuacdo judicial, nesse caso, ¢ a de um agente de intermediagdo e de convencimento,
em detrimento da postura mandamental e coercitiva que tipicamente caracteriza a agao do Poder
Judiciario (VITORELLI, 2023). Nesse sentido, Desiré Bauermann (2017) afirma que a decisao
proferida no ambito do processo estrutural modifica o padrdo tradicional das ordens judiciais

que tém foco nas violagdes de direitos em situacdes pretéritas.

5.2 ORIGEM E MARCO HISTORICO DO PROCESSO COLETIVO ESTRUTURAL: CASO
BROWN VS. BOARD OF EDUCATION OF TOPEKA

O processo coletivo estrutural tem suas raizes no contexto jurisprudencial norte-
americano, mais precisamente no paradigmatico caso Brown vs. Board of Education of Topeka
347 US 483 (1954)°. Na ocasido, as escolas publicas nos Estados Unidos eram segregadas com
base na raga, tendo por fundamento a doutrina separate but equal, que permitia a segregagao

desde que as instalagdes fossem consideradas iguais®.

3 Com base numa lei de 1879, o Conselho de Educagédo de Topeka, Kansas, geriu escolas primarias separadas para
estudantes brancos e afro-americanos em comunidades com mais de 15.000 residentes. A NAACP em Topeka
procurou desafiar esta politica de segregacao e recrutou 13 pais de Topeka para desafiar a lei em nome de 20
criangas. Em 1951, cada uma das familias tentou matricular as criangas na escola mais proxima, que eram escolas
destinadas a brancos. A admissao de cada crianca foi recusada e encaminhada para escolas afro-americanas, que
ficavam muito mais longe de onde moravam. [...] Depois que a admissdo das criancas foi recusada nas escolas
designadas para brancos, a NAACP abriu o processo. Eles ndo tiveram sucesso no tribunal de primeira instancia,
onde o precedente da Suprema Corte de 1896 no caso Plessy v. Ferguson foi considerado decisivo. Embora o
tribunal de primeira instincia tenha concordado que a segregagdo educacional teve um efeito negativo sobre as
criangas afro-americanas, aplicou o padrio de Plessy ao concluir que as escolas brancas e afro-americanas
ofereciam professores, curriculos, instalagdes e transportes com qualidade suficientemente igual. Uma vez que a
NAACP nio contestou os detalhes destas conclusoes, classificou essencialmente o recurso como um desafio direto
ao sistema imposto por Plessy. Quando a Suprema Corte ouviu o recurso, combinou Brown com outros quatro
casos que abordavam questdes paralelas na Carolina do Sul, Virginia, Delaware ¢ Washington, DC. A NAACP foi
responsavel por iniciar cada uma dessas acdes judiciais e perdeu em cada uma delas em o nivel do tribunal de
primeira instancia, exceto o caso Delaware de Gebhart v. Brown se destacou dos outros no grupo como o unico
caso que desafiou a doutrina “separados, mas iguais”. Os outros baseavam-se em afirmagdes de grande
desigualdade, o que também teria violado o padrao do caso Plessy (Tradugao livre).

4 SUPREMA CORTE AMERICANA. Plessy v. Ferguson, 163 US 537 (1896).
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Em 1954, a Suprema Corte americana, liderada pelo Chief Justice Earl Warren, a
unanimidade, proferiu uma decisdo histdrica ao considerar a segregagdo nas escolas publicas
como desigual e violadora da Clausula de Protecdo Igualitaria da Décima Quarta Emenda da
Constitui¢ao dos Estados Unidos.

A decis@o da Suprema Corte, embora tenha representado um importante marco para o
fim da segregacao racial, ao declarar a inconstitucionalidade das leis locais que autorizavam a
existéncia de escolas para brancos e negros, ndo estabeleceu diretrizes especificas para a
implementa¢ao das mudangas que implicariam na reformulagao integral do sistema educacional
de varios estados norte-americanos. Houve, naquele pronunciamento judicial, apenas o
reconhecimento acerca da natureza coletiva daquelas acdes e a ampla aplicabilidade da referida
decisdo, que determinou o retorno dos casos aos juizos de origem, a fim de que estes adotassem
as medidas cabiveis e necessarias”.

Em andlise do caso, Edilson Vitorelli (2023) explica que os juizes locais passaram a
adotar, por iniciativa propria, estratégias para aplicar essa decisdo, recorrendo ao uso de
injunctions, que sao ordens judiciais que estabelecem obrigagdes de fazer e de ndo fazer. O
mencionado autor indica o uso das injunctions como principal ferramenta para impor, ao
sistema publico escolar, medidas de “dessegregacdo” e afirma, também, que, embora o caso
Brown ndo seja, por si s0, um exemplo de processo estrutural, a implementagdo, por iniciativa
dos juizes de algumas regides norte-americanas, de medidas para dar efetividade a essa decisdo,
gradualmente adquiriu essa caracteristica.

No direito norte-americano, conforme constatacao feita por Fredie Didier Jr., Hermes
Zaneti Jr. e Rafael Alexandria de Oliveira (2020), a partir desse precedente, passou-se a
entender como sendo uma decisdo estrutural (structural injunction) aquela destinada a propor
uma reforma estrutural (structural reform) em uma entidade, organizagao ou institui¢do, com o
intuito de se efetivar um direito fundamental, de se formular politicas publicas ou de se resolver
litigios complexos. Os referidos autores ainda destacam que o modelo de decisdo proferida no

caso Brown foi adotado pelo Poder Judiciario dos Estados Unidos como um paradigma, de

3 Por serem agdes coletivas, devido 4 ampla aplicabilidade desta decisfo e a grande variedade de condigdes locais,
a formulagdo de ordens nestes casos apresenta problemas de consideravel complexidade. Na reconsideragdo, a
analise da medida adequada foi subordinada a questdo primaria — a constitucionalidade da segregacdo na
educagdo publica. J& anunciamos que tal segregacdo constitui uma negacao da igual protegdo das leis. Para que
possamos contar com a plena colaboracdo das partes na formulagdo das ordens, os casos serdo devolvidos aos
juizos e solicita-se que as partes apresentem argumentos adicionais [...]. (Tradugao livre).
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modo que, as decisdes estruturais proferidas a partir de entdo, passaram a impor amplas
reformas estruturais em determinadas institui¢cdes burocraticas com o objetivo de se alcangar o
atendimento a valores constitucionais.

Para Sérgio Cruz Arenhart (2013), a forma processual adotada nesse julgamento
permitiu a constru¢do das ideias em que se fundamentam as structural injunctions (decisdes
estruturais), de modo que estas passaram a ser concebidas como instrumento mais flexivel e
“dialogado” de solugdo das controvérsias.

O processo estrutural emergiu, portanto, como resposta dinamica as lacunas deixadas
pela decisdo da Suprema Corte no caso Brown vs. Board of Education of Topeka e com o intuito
de adotar medidas que assegurassem a efetiva reestruturagdo do sistema publico de ensino

norte-americano.

5.3 AS NUANCES DO PROCEDIMENTO COLETIVO DE CARATER ESTRUTURAL

No principio do procedimento estrutural, o juiz, no exercicio da fungdo jurisdicional
estatal, ird dialogar com as partes envolvidas no litigio estrutural, intermediando a elaboragao
de um plano que tenha por objetivo solucionar os problemas que acarretam o litigio estrutural.

Essa forma de atuacdo dos sujeitos processuais (juiz e partes em litigio), em um
procedimento estrutural, denota a exata atribuicdo que lhes ¢ dada pelo art. 6° do CPC, qual
seja, a de cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel, decisdo de mérito justa e
efetiva.

Para que se alcance esse intento, o processo estrutural se desenvolve mediante algumas

fases, assim elencadas por Edilson Vitorelli (2023, p. 73):

1) a apreensdo das caracteristicas do litigio, em toda a sua complexidade e
conflituosidade, permitindo que os diferentes grupos de interesses sejam ouvidos em
respeito ao carater policéntrico do litigio;

2) a elaboragdo de um plano de alteracdo do funcionamento da estrutura, em um
documento ou a partir de diversos acordos ou ordens judiciais, cujo objetivo ¢ fazer
com que ela deixe de se comportar da maneira reputada indesejavel;

3) a implementagdo desse plano, de modo compulsoério ou negociado;

4) a avaliacdo dos resultados da implementac¢do, de forma a garantir o resultado social
pretendido no inicio do processo, que ¢ a correcdo da violacdo e a obtengdo de
condi¢des que impegam sua reiteracao futura;

5) a reelaboragdo do plano, a partir dos resultados avaliados, no intuito de abordar
aspectos inicialmente ndo percebidos, ou minorar efeitos colaterais ndo imprevistos;e,
6) a implementagdo do plano revisto, que reinicia o ciclo, o qual se perpetua até que
o litigio seja solucionado, com a obtengdo do resultado social que se afigure
apropriado, dadas as circunstancias do conflito, a partir da reorganizagdo da estrutura.

Essas fases listadas por Vitorelli para o procedimento de carater estrutural, do ponto de

vista da atuagdo do membro do Poder Judiciario, remetem a logica dos negocios juridicos
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processuais a que se refere o art. 190 do CPC®. Esse dispositivo legal admite que as partes que
sejam capazes para os atos da vida civil possam estipular mudangas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo. E ao magistrado, na execucao de tais negocios
juridicos, cabe controlar a validade das convenc¢des ajustadas, de forma que ele podera recusar
a aplica¢do em casos de nulidade ou inser¢do abusiva em contrato de adesdo, bem como no
caso de alguma parte se encontrar em situacao de vulnerabilidade.

Embora o procedimento estrutural e o negocio juridico processual sejam institutos
diversos entre si, em ambos o juiz poderd atuar auxiliando os demais sujeitos processuais a
alcangarem o resultado de direito material que satisfaca os critérios de justica e efetividade a
que se refere o art. 6° do CPC.

Cabe ao magistrado que atue em processo de carater estrutural: auxiliar na negociacao
politica entre os demais sujeitos processuais, mediante intermediacdo e convencimento;
controlar a validade, do ponto de vista juridico, dos ajustes propostos; e participar da avaliagao
dos resultados da implementacdo, da reelaboracdo do plano e da implementagcdo do plano
revisto (estes dois ultimos, se necessario for). Tudo isso, sempre com vistas a garantir o
resultado social pretendido no inicio do processo, qual seja, a correcao da violagdo de direitos
e a efetivacdo de condi¢des que impegam a reiteragdo futura das falhas do sistema, da estrutura,
que se pretendeu modificar.

Nao obstante o processo coletivo estrutural ainda nao possua regulamentagao propria,
encontra-se em tramite na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 8.058/2014, cujo
anteprojeto foi elaborado pela Escola de Processo Civil da Universidade de Sao Paulo (USP),
sob a lideranca dos professores e processualistas Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe.
Esse projeto, que foi apresentado ao Poder Legislativo em 2014 pelo Deputado Paulo Teixeira,
visa instituir um procedimento especial para o controle e a intervencao em politicas publicas
pelo Poder Judiciério, tendo por base os principios da proporcionalidade, da razoabilidade, da
garantia do minimo existencial, da justica social, do atendimento ao bem comum, da
universalidade das politicas publicas e do equilibrio or¢amentario. No intuito de permitir que

sujeitos processuais identifiquem e compreendam os mecanismos que caracterizam um tipo de

6 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposi¢ao, ¢ licito as partes plenamente capazes
estipular mudangas no procedimento para ajusté-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus onus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo tnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢ao abusiva em contrato de adesdo ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade.
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acdo coletiva como sendo de carater estruturante, o referido projeto de lei elenca, de forma
exemplificativa, no paragrafo tnico de seu artigo 2° 7, instrumentos procedimentais, “a fim de
facilitar o didlogo institucional entre os Poderes”. Como ja abordado, ¢ esse didlogo
institucional que diferencia o processo coletivo estrutural de qualquer outro procedimento

judicial de natureza coletiva.

5.4 JUDICIALIZACAO DA SAUDE: LITIGIO DE NATUREZA ESTRUTURAL

As questdes enfrentadas pelo Poder Judiciario na prestagdo jurisdicional envolvendo o
direito a satde, notadamente quando se trata de obrigacdes atribuidas ao poder publico,
denotam a existéncia de problemas de natureza estrutural que comprometem a eficiéncia do
servico publico de saude e que levam os jurisdicionados a buscarem a tutela judicial como
forma de dar efetividade a esse direito fundamental.

Sob a perspectiva da judicializagdo, compreender a dimensdo desse viés institucional
estrutural ¢ essencial para que se possa buscar, no processo civil estrutural, instrumentos que
visem dar maior efetividade a esse direito e, consequentemente, levem a redugao da propositura
de agdes que tratem dessa matéria.

As agdes individuais que aportam na justica comum federal ou estadual revelam, por
meio dos pedidos formulados, que as estruturas envolvidas nas politicas publicas dirigidas a
efetivacdo do direito fundamental a saude ndo estdo oferecendo respostas satisfatorias no
ambito administrativo em relacdo as competéncias executivas e legislativas que lhes sdo
atribuidas, respectivamente, pelos artigos 23, inciso II e 24, inciso XII, ambos da Constitui¢ao

da Republica e também pela Lei 8.080/1990.

TArt. 2°1...]

Paragrafo tinico. O processo especial para controle jurisdicional de politicas publicas, além de obedecer ao rito
estabelecido nesta Lei, tera as seguintes caracteristicas:

I — estruturais, a fim de facilitar o diadlogo institucional entre os Poderes;

II - policéntricas, indicando a intervengdo no contraditorio do Poder Publico e da sociedade;

111 — dialogais, pela abertura ao diadlogo entre o juiz, as partes, os representantes dos demais Poderes e a sociedade;
IV — de cognicdo ampla e profunda, de modo a propiciar ao juiz o assessoramento necessario ao pleno
conhecimento da realidade fatica e juridica;

V — colaborativas e participativas, envolvendo a responsabilidade do Poder Publico;

VI — flexiveis quanto ao procedimento, a ser consensualmente adaptado ao caso concreto;

VII — sujeitas a informagdo, ao debate e ao controle social, por qualquer meio adequado, processual ou
extraprocessual;

VIII — tendentes as solugdes consensuais, construidas e executadas de comum acordo com o Poder Publico;

IX — que adotem, quando necessario, comandos judiciais abertos, flexiveis e progressivos, de modo a consentir
solugdes justas, equilibradas e exequiveis;

X — que flexibilizem o cumprimento das decisdes;

XI- que prevejam o adequado acompanhamento do cumprimento das decisdes por pessoas fisicas ou juridicas,
orgdos ou instituigdes que atuem sob a supervisdo do juiz e em estreito contato com este.
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Apesar de ainda ndo haver regulamentagdo acerca do processo estrutural no
ordenamento juridico brasileiro, o artigo 20 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB)® pautado no consequencialismo juridico, impde, tanto ao administrador,
quanto a autoridade judiciaria, o dever de considerar as consequéncias praticas de suas
respectivas decisdes, em detrimento da tomada de decisdo com base em valores juridicos
abstratos e critérios subjetivos. Tendo em vista isso, do ponto de vista do Poder Judiciario, a
adogdo do procedimento de cardter estrutural permite ao julgador que este visualize se as
consequéncias de sua atuacgdo estardo dirigidas a satisfagdo do bem comum da coletividade, ja
que o resultado pratico a ser alcangado por meio delas ¢ a melhora no funcionamento do sistema
em torno da politica publica a que se refira a tutela judicial pleiteada.

O Superior Tribunal de Justica ja proferiu decisdes no sentido de reconhecer a
necessidade e possibilidade de serem feitas adequacdes no processo coletivo tradicional,
quando, no curso deste, os sujeitos processuais se deparam com litigios que demandam
providéncias estruturantes, sob pena de, em caso de atuacdo judicial diversa, estar-se a negar,
indevidamente, a tutela jurisdicional’.

Diante disso, enquanto ndao houver no ordenamento juridico brasileiro uma norma
especifica para um procedimento judicial de natureza estrutural, € possivel que os legitimados
ativos aptos a proporem agdes civis coletivas, notadamente o Ministério Publico e a Defensoria
Publica, cada qual em sua esfera de atuacdo, podem propor solugdes juridicas de carater

estruturante tanto em ambito administrativo quanto por meio de agdes judiciais.

8 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.

Paragrafo tnico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou da invalidacdo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

% “Paraa adequada resolugdo dos litigios estruturais, € preciso que a decisdo de mérito seja construida em ambiente
colaborativo e democratico, mediante a efetiva compreensio, participagdo e consideracdo dos fatos, argumentos,
possibilidades e limitagdes do Estado em relag@o aos anseios da sociedade civil adequadamente representada no
processo, por exemplo, pelos amici curiae e pela Defensoria Publica na fung@o de custos vulnerabilis, permitindo-
se que processos judiciais dessa natureza, que revelam as mais profundas mazelas sociais e as mais sombrias faces
dos excluidos, sejam utilizados para a constru¢do de caminhos, pontes e solu¢des que tencionem a resolucao
definitiva do conflito estrutural em sentido amplo. [...] Na hipdtese, conquanto nio haja, no Brasil, a cultura e o
arcabougo juridico adequado para lidar corretamente com as a¢des que demandam providéncias estruturantes e
concertadas, ndo se pode negar a tutela jurisdicional minimamente adequada ao litigio de natureza estrutural, sendo
invidvel, em regra, que conflitos dessa magnitude social, politica, juridica e cultural, sejam resolvidos de modo
liminar ou antecipado, sem exauriente instrugdo e sem participac¢do coletiva, ao simples fundamento de que o
Estado ndo reuniria as condigdes necessarias para a implementag@o de politicas publicas e a¢des destinadas a
resolucdo, ou a0 menos a minimizagdo, dos danos decorrentes do acolhimento institucional de menores por periodo
superior aquele estipulado pelo ECA. (STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n°
1.854.842/CE. Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma. Diario da Justica Eletronico, 4 jun. 2020.
Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 10 mar. 2024).
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No ambito da prestagdo do servico de satide, podem ocorrer situagdes em que os
membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica, os quais estdo dentre os que tém
legitimidade para propor agdes coletivas nos moldes atualmente previstos no ordenamento
juridico brasileiro, no exercicio tipico das atribui¢des inerentes a seus cargos, deparem-se com
situacdo em que seja constatado que o funcionamento da estrutura ¢ que causa a violagdo ao
direito fundamental a saude, o que, como ja discutido, da origem a um litigio de interesse
coletivo de carater estrutural. Essa constatacdo pode acontecer, por exemplo, se esses
legitimados tomarem conhecimento acerca de reiterados fatos envolvendo individuos que
encontraram percal¢os no sistema relacionados a execugdo da politica publica em satde,
quando buscaram a satisfacdo desse direito fundamental.

Ao se deparar com esse cendrio, em se tratando de circunstancia que exija intervengao
judicial (em razao de ndo ter sido possivel a prévia solugdo em ambito administrativo) esses
legitimados podem optar entre propor: i) uma a¢do individual para cada sujeito que teve o
direito violado, na qual seja deduzia pretensao de satisfacdo de obrigacdo especifica relativa ao
direito a saude daquele individuo; ii) uma agdo civil publica, nos moldes previstos na Lei
7.347/1985 conjugada com o regramento contido nos artigos de 81 a 104 da Lei 8.078/1990, na
qual seja deduzida pretensao de satisfacdo de obrigacdo genérica e abstrata, em relagdo a uma
politica especifica em saude; iii) uma acao civil publica, nos moldes previstos na Lei 7.347/1985
conjugada com o regramento contido nos artigos de 81 a 104 da Lei 8.078/1990, na qual sejam
deduzidas pretensdes relacionadas a reorganizagdo da estrutura envolvida na situagdo causadora
da violacao do direito a satde, a serem estabelecidas mediante dialogo institucional mediado
pelo 6rgdo judicidrio, com o fito de que, a longo prazo, medidas concretas e vidveis sejam
adotadas para romper o contexto de violagao do direito.

De um ponto de vista pragmatico, ¢ possivel vislumbrar que as possibilidades descritas

[13%2]
1

em “1” e “i1” ndo tém o conddo de alterar o cendrio estrutural violador do direito fundamental a
saude que ¢ essencialmente de interesse coletivo.

A respeito das agdes civis publicas, tal como sdo, via de regra, manejadas pelos
legitimados ativos relativamente a assisténcia a saude, nas quais, mesmo que digam respeito a
essa politica publica especifica, ndo sdo formulados pedidos de carater estrutural, pode ocorrer
uma intervengao inadequada do Poder Judiciario'. Por isso, Cynthia Pereira de Araujo, Eder

Mauricio Pezzi Lopes e Silvana Regina Santos Junqueira (2020, p. 258) advertem que:

10 A titulo exemplificativo de a¢do coletiva cuja pretensido deveria ser objeto de processo estrutural, por se referir
a litigio tipicamente estrutural, destaca-se a Acdo Civil Publica n® 0291049-63.2012.8.13.0105, ajuizada pelo
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais em face do Estado de Minas Gerais. Essa agdo civil publica foi
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Em suma, as agdes civis publicas sdo importante instrumento de tutela coletiva de
direitos, ¢ ndo se questiona a possibilidade de elas, em determinados casos, dizerem
respeito a uma politica publica especifica. O que se busca demonstrar é que, no que
tange a prestacdo de satude, dada a sua natureza, qualquer decisdo judicial de cunho
genérico e, em certa medida, abstrato, pode ser altamente prejudicial & organizacdo da
saude e até mesmo aos pacientes coletivamente considerados.

Essa adverténcia feita por esses autores na obra Judicializagdo da Saude: Saude Publica
e Outras Questdes, chama a atencdo para o fato de que uma acdo civil publica em que a
pretensdo formulada seja de carater genérico quanto a satisfagdo de determinada politica publica
pode se transformar em uma questdo, nos dizeres desses jurisconsultos, “altamente prejudicial
para a organizagdo da saude publica”. Isso ocorre nesses casos, porque o Poder Judiciario
interferird na esfera de competéncia dos poderes Legislativo e Executivo, os quais, conforme ja
discutimos, ¢ que tém atribuicao de atuar politicamente, definindo, planejando e executando as

politicas publicas.

proposta em razdo da grande frequéncia com que se instaurava, perante a Promotoria de Justica de Defesa da Saude
da Comarca de Governador Valadares, noticias de fato versando sobre a necessidade de transferéncia de pacientes
que estavam internados no Hospital Regional de Governador Valadares para um hospital com capacidade de
tratamento em saude de alta complexidade. Apds instauragdo do Inquérito Civil Publico n° MPMG
0105.11.000828-8, o 6rgdo ministerial apurou o déficit de leitos de unidades de terapia intensiva (UTI) no referido
municipio e constatou que o Hospital Municipal de Governador Valadares ndo possuia estrutura para tratamentos
das enfermidades de alta complexidade. O Ministério Ptblico, no exercicio de suas atribuigdes, ajuizou a referida
acdo civil publica, na qual deduziu pretensdo de que o Estado de Minas Gerais adquirisse leitos hospitalares tanto
de UTI quanto para o atendimento de emergéncias e de urgéncias em que houvesse risco de morte e/ou de dano
irrepardvel a saude para os pacientes residentes em Governador Valadares (ou em municipios que t€ém essa cidade
como referéncia de atendimento em razdo de pactuagdes intermunicipais dentro do Sistema Unico de Satde).
Quando do julgamento do mérito dessa ag@o, em primeiro grau de jurisdi¢do, o pedido foi julgado procedente,
para impor, ao Estado de Minas Gerais, a obrigagao de transferir, para leito hospitalar destinado a tratamento de
alta complexidade, na rede publica — ou, em caso de impossibilidade nesta, para nosocémio particular — em até 48
horas contadas do cadastramento, no sistema SUS Facil, de cada paciente que esteja em tratamento em Governador
Valadares/MG (ou que tenha, como referéncia de assisténcia a satde, esse municipio) e que apresente quadro de
satde para o qual o tratamento necessario seja de urgéncia ou de emergéncia, em decorréncia do risco de morte ou
de qualquer outro tipo de dano irreparavel a satde, desde que essa circunstincia seja atestada em documento
médico. Para o caso de descumprimento dessa ordem judicial, a sentenca estipulou, relativamente a cada paciente
que deixar de ser transferido no prazo fixado, uma multa R$ 1.000,00 por dia, estabelecendo, como limite maximo
dessa medida coercitiva, o valor R$ 50.000,00. Além disso, esse pronunciamento judicial ressalvou a possibilidade
de virem a ser adotadas outras medidas coercitivas, inclusive, extensiveis ao Secretario de Estado da Saude. No
reexame necessario, a obrigagdo de fazer imposta ao Estado de Minas Gerais foi mantida, mas essa sentenga foi
parcialmente reformada, para excluir a possibilidade imposi¢do de medidas coercitivas dirigidas a pessoa ao
Secretario de Estado da Satide com a finalidade se buscar a satisfacdo da referida obrigacdo. Note-se que o
julgamento dessa a¢do coletiva impds ao ente estadual o 6nus de arcar com a internacao e transferéncia de todos
0s pacientes que estejam em tratamento em Governador Valadares/MG, ou que tenham como referéncia para o
tratamento esse municipio, € que necessitarem de internagdo hospitalar em carater de urgéncia ou emergéncia em
servico de saude de alta complexidade. Contudo, ndo foi dado tratamento a questdo estrutural que acarretou o
litigio, que ¢ a falta de leitos para atendimentos de urgéncia ou emergéncia, de alta complexidade em saude, na
macrorregido do SUS de que faz parte o Municipio de Governador Valadares/MG. (TIMG — TRIBUNAL DE
JUSTICA DE MINAS GERAIS. Apelacio Civel/Reexame Necessario n° 1.0105.12.029104-9/005. Relator
Desembargador Renato Luis Dresch, Quarta Camara Civel. Diario do Judiciario Eletronico, 6 nov. 2015.
Disponivel em:
https://www8.tjmg.jus.br/themis/baixaDocumento.do?tipo=1&numero Verificador=101051202910490052015141
3355. Acesso em: 10 abr. 2024)
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Portanto, o processo civil estrutural mostra-se como um instrumento mais adequado
para que o Poder Judicirio, no exercicio de sua atribui¢do, possa cumprir, de forma mais
adequada, o seu dever de assegurar a efetividade dos direitos assegurados na Constituicao.

Também pode acontecer de o juiz detectar que ha litigio estrutural depois de vir a ser
provocado, no dmbito de sua jurisdi¢cdo, por meio de uma ou mais ac¢des individuais que
denotam a ocorréncia de fatos juridicos estruturais que sejam violadores de direitos. Nesse caso,
Edilson Vitorelli (2023) sugere, como solugdo apropriada, que esse magistrado, por forca do
que dispde o art. 139, X, do CPC!!, remeta informacdes acerca disso para o Ministério Pliblico
e para Defensoria Publica, bem como para outros legitimados coletivos, de forma que estes,
cientes da violagao de direito de carater estrutural, possam propor, se for o caso, a agdo civil
publica relativa ao litigio estrutural visando corrigir e extirpar o modo de funcionamento da
estrutura causador da violagao.

Vitorelli (2023) entende ser possivel que, procedimentalmente, em primeiro grau de
jurisdi¢do, os processos estruturais tramitem como agdes civis publicas e a¢des populares e,
inclusive, ele admite que possam haver agdes civis originarias em tribunais. Além disso, ele
ressalta que seria cabivel a propositura de processos estruturais por meio de Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) cuja competéncia para processamento, nos

termos do art. 102, § 1°, da CRFB/1988, ¢ do Supremo Tribunal Federal.

T Art. 139.0 juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe:

I - assegurar as partes igualdade de tratamento;

IT - velar pela duracdo razoavel do processo;

IIT - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justi¢ca e indeferir postulagdes meramente
protelatorias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagdo pecunidria;

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢ao, preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores
judiciais;

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova, adequando-os as necessidades
do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;

VII - exercer o poder de policia, requisitando, quando necessario, for¢a policial, além da seguranga interna dos
foruns e tribunais;

VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa,
hipotese em que ndo incidird a pena de confesso;

IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais e o0 saneamento de outros vicios processuais;

X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Piblico, a
Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n° 7.347,
de 24 de julho de 1985, e o0 art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover
a propositura da acio coletiva respectiva. (grifo nosso)

Paragrafo tnico. A dilagdo de prazos prevista no inciso VI somente pode ser determinada antes de encerrado o
prazo regular.
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Diante de todo esse cenario, para que seja possivel a utilizagdo das ferramentas
processuais de carater estruturante, no intuito de corrigir as falhas ou vicios do sistema
envolvido da execucdo da politica publica em saude, torna-se necessaria, em um primeiro
momento, a mudanca de mentalidade dos sujeitos processuais que podem participar das agdes
coletivas, ja que, segundo Edilson Vitorelli (2023, p. 74), “processos estruturais sdo evitados
por juizes e legitimados coletivos, que preferem, como regra, simplificar e abreviar os casos
que lhes sdo submetidos, limitando-se a abordagem de questdes mais prementes”. Esse autor
relaciona esse comportamento evitativo a constatacao de que “processos estruturais sao longos,
dificeis, demandam uma conformagdo representativa intrincada, capaz de dar conta de
multiplos centros de interesses, titularizados por diversos subgrupos, cujos interesses nao sao
congruentes”.

A partir do momento em que houver mudanga do paradigma por meio do qual os sujeitos
processuais visualizam os conflitos de interesses envolvidos nos litigios relativos ao direito a
satde, mediante a constatagdo de que ele reflete questdes estruturais inerentes a execugdo das
respectivas politicas publicas, poder-se-a vislumbrar o inicio de uma nova fase da atuagao
judicial, na qual o Poder Judiciario exer¢a o seu papel de guardido da Constitui¢do e do
ordenamento juridico como um todo, tanto em relagdo a satisfacdo desse direito fundamental

quanto ao respeito ao sistema de triparticdo de poderes.

6 CONCLUSAO

E inegavel que ha inimeros desafios no entorno da efetivagdo do direito fundamental &
satde. Também ¢ possivel se reconhecer que muito ja se avancou em relagdo a essa matéria
desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 5 de outubro de
1988. Entretanto, ainda hd um longo caminho a ser percorrido para que o Sistema Unico de
Satde atenda precipuamente: ao principio da universalidade de acesso das pessoas aos servigos
de satide em todos os niveis de assisténcia do sistema; ao principio da integralidade de
assisténcia as pessoas, independentemente do nivel de complexidade do atendimento, incluindo
acoes individuais e coletivas, tanto de carater preventivo quanto curativo; € ao principio da
igualdade da assisténcia a saude ou equidade, segundo o qual ndo haverd preconceitos ou
privilégios de nenhuma espécie nos servigos de satide que fazem parte do sistema.

Discutiu-se, neste trabalho, que a intervencao judicial em matéria de satide, mediante
adocao de medidas indutivas, coercitivas ¢ mandamentais, com a finalidade de satisfazer
obrigacdes impostas ao poder publico para atendimento de interesses individuais ou coletivos,

em determinadas circunstancias, notadamente quando o litigio decorre de falhas sistémicas,



41

pode caracterizar-se como ilegitima do ponto de vista do principio da separagdo dos poderes e
pode acarretar desequilibrio administrativo na execugao da respectiva politica publica.

Duvidas ndo ha de que, ao juiz, nao ¢ facultado se eximir de decidir, ao fundamento de
que ha lacuna ou obscuridade no ordenamento juridico, consoante dispde o art. 140 do CPC.
Portanto, uma vez provocado, o magistrado deve responder, dizendo o direito a ser aplicado,
dentro dos limites da provocag¢ao jurisdicional que lhe foi feita, independentemente de se tratar
de tutela de direitos individuais ou dos coletivos.

Diante desse contexto, € essencial que os membros do Poder Judiciario, quando instados
a decidir questdes inerentes as politicas publicas em saude, seja em agdes judiciais individuais
ou coletivas, decidam de forma ponderada, a partir de uma visdo consequencialista, atentando-
se tanto para as violagdes do direito a saude que fundamentam os pedidos que lhe sdo
apresentados quanto para os impactos que sua decisdao pode trazer para todo o sistema.

Todavia, em se tratando do direito fundamental a satide, a prestagdo jurisdicional pode
contribuir para o aprimoramento do funcionamento do sistema, se a provocagao se der por meio
de agdes judiciais de natureza coletiva estrutural. Para tanto, os legitimados ativos para
propositura de agdes coletivas, dentre os quais merecem destaque o Ministério Publico e a
Defensoria Publica, se ndo obtiverem éxito em solucionar as questdes sistémicas em ambito
administrativo, mediante interlocug¢do com os poderes Legislativo e Executivo dentro da esfera
de atuagdo de cada um deles em relacdo a politica ptblica em saude, podem propor agdes
coletivas estruturais que visem estabelecer a interlocucao setorial para modificar a estrutura
inerente a politica publica em satde que esteja a desrespeitar esse direito.

A utilizagdo do processo coletivo estrutural, aliada a uma abordagem consequencialista,
por parte do Poder Judiciario, pode oferecer um caminho promissor para se enfrentar os desafios
complexos da judicializagdo da satide no Brasil e pode contribuir, de forma equitativa e
sustentavel, para dar efetividade ao direito a saude que, de acordo com a nossa Constitui¢do, ¢

direito de todos e dever do Estado.
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