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Apresentacdo

O XXV Congresso Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito —, sob o tema*“ Cidadania e Desenvolvimento Sustentével: o papel dos
atores sociais no Estado Democrético de Direito” realizado em Curitiba-PR entre os dias 07 e
10 de dezembro, promoveu mais uma edicdo com uma série de inovagles criadas por sua
diretoria, entre as quais a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento em vérios livros
distintos, cada um para um Grupo de Trabal ho.

Neste livro encontram-se 18 capitul os resultados de pesquisas desenvolvidas em mais de 10
Programas de Mestrados e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de
avaliacdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgagéo do
conhecimento da é&rea, que resultou na presente obra.

Nessa publicaggo velculam-se valorosas contribuicdes teoricas das mais relevantes inser¢des
na realidade brasileira, com a reflexéo trazida, pelos professores, mestres, doutores e
académicos de todo o Brasil, na abordagem dos direitos fundamentais e da democracia, com
suas implicagdes na ordem juridica brasileira.

Assim a divulgag&o da producéo cientifica socializa o conhecimento, com critérios rigidos de
divulgacdo, oferecendo a sociedade nacional e internacional o papel irradiador do
pensamento juridico, aferido nos vérios centros de exceléncia que contribuiram no presente
livro, demonstrando o avanco nos critérios qualitativos do evento.

Por fim, nossos sinceros agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar e apresentarmos o0 presente livro, que possui a marca indelével do esmero, da

dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacéo de
qualidade como o presente.

Curitiba, 10 de dezembro de 2016
Organizadores:

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM / UENP



ENTRE O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E O PRINCIPIO DO ACESSO A
JUSTICA: REPENSANDO A TUTELA JUDICIAL NO CONTROLE DE POLITICAS
PUBLICASDE SAUDE

AMONG THE FUNDAMENTAL RIGHT TOHEALTH AND THE PRINCIPLE OF
ACCESSTO JUSTICE: RETHINKING JUDICIAL PROTECTION IN THE
CONTROL OF PUBLIC HEALTH POLICIES

Luana Figueiredo Juncal 1
Flavia Antonella Godinho Pereira

Resumo

O presente trabalho analisa o controle judicial sobre atos administrativos que implementam
politicas publicas de salde. Busca-se investigar a adegquac&o dainstrucéo processual, tanto no
processo civil quanto nas agfes constitucionais, a resolucdo de conflitos que tenham por
objeto garantir a eficaciado direito a salde.

Palavras-chave: Controlejudicial de politicas publicas de salide, Acesso ajustica, Principio
dareserva do possivel

Abstract/Resumen/Résumé

This paper analyzes the judicial control over administrative acts implementing public health
policies. The aim is to investigate the adequacy of procedura instruction, both in civil
procedure and in the constitutional actions, to the resolutiong of conflicts that have the
purpose to ensure the effectiveness of the right to health.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial review of public health policies, Accessto
justice, Principle of reserve for contingencies

1 Especialistaem Direito de Empresa pela PUC Minas. Graduada em Direito pela UFMG.
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1. INTRODUCAO

Observa-se a crescente demanda de medicamentos e tratamentos de satde pelas vias
judiciais, o que se justifica pela consagracao do direito a satide como direito social e direito
fundamental, conforme os artigos 6° e 196 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88), bem como pela garantia da inafastabilidade da jurisdi¢do em casos de
lesdo ou ameaca a direito, nos termos do artigo 5°, XXXV, da CRFB/88.

Desse modo, o direito a saude, enquanto corolario do direito a vida, e dever do
Estado, se negado ou nao atendido pela Administracdo Publica, pressupoe o direito a tutela
judicial.

O direito a satde, entretanto, ndo vem sendo analisado pelos magistrados com a
profundidade que requer a questdo diante do caso concreto. Por detras do direito prima facie,
revelam-se tensoes entre o ideal trazido pela CRFB/88 e o real, marcado pela escassez de
recursos financeiros e materiais.

Verifica-se que, em decorréncia do problema dos recursos escassos e da ineficiéncia
da gestdo publica, surgem tensdes entre a demanda de saude de um individuo e as demandas
de saude de outros, as quais se diferem em graus de urgéncia e necessidade, e entre o
provimento judicial e o principio do planejamento orgamentéario dos entes politicos, muitas
das vezes desconsiderado e nao mencionado na decisdo. Acresce-se, ainda, a
incompatibilidade da divisdo interna de ag¢des e prestagdo de servicos de satde e a respectiva
destinacdo de receita arrecadada por cada ente com a responsabilidade solidaria da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios no Sistema Unico de Satde. Sabe-se que a CRFB/8S,
ndo obstante tenha estabelecido diversas competéncias aos Municipios, ndo os privilegiou de
igual modo na reparti¢do de receitas tributarias.

O controle judicial de politicas publicas, portanto, estd relacionado a realizacdo da
justica material, uma vez que visa a garantir a concretizagdo de direitos e, no caso das
politicas publicas de saude, a preservacao da vida mediante o fornecimento de medicamentos
e de tratamento médico adequado.

Ocorre que tal controle, em boa parte das decisdes proferidas pelos juizes e tribunais,
nao leva em conta a real gravidade da situacdo de escassez de recursos e negligencia a
existéncia de tensdo entre a demanda de satide de um e as demandas de satde de outros, que
podem precisar do mesmo tratamento hospitalar e apresentar diferentes graus de necessidade

e urgéncia.
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Fato ¢ que, ante as peculiaridades da saude publica no Brasil, o controle judicial de
suas politicas publicas ndo deve ocorrer como se se tratasse de uma demanda judicial
qualquer, ou seja, nao ha lugar para padronizagdo de decisdes quando o assunto ¢ a prestagcao
de servigos de saude pela Administragdao Publica.

Quando provocado, cabe ao juiz avaliar a juridicidade das politicas publicas a luz dos
principios constitucionais que consagram a justica social. Para tanto, deve verificar a
existéncia de colisdo entre direitos e se guiar por parametros juridicos para a devida
fundamentac¢ao da decisao.

Imprescindivel é que se considere a realidade fatica além da situagdo apresentada na
peticdo inicial. Faz-se necessario o levantamento de dados, sobre a prestagdo de certa
demanda, a serem fornecidos pela Administracao Publica, de forma rapida, eficiente e
prestativa, exigindo-se cooperacao entre os Poderes Executivo e Judiciario no que diz respeito
ao esclarecimento de cada caso, bem como quanto a existéncia de conflitos entre a demanda
de satide de um e as demandas de satde de outros.

Primeiramente, busca-se verificar os fundamentos de fato e de direito adotados em
decisdes em sede de controle judicial de politicas publicas de satde pelos juizes e tribunais
brasileiros, especialmente pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, € as consequéncias
concretas para a Administracao e para os administrados. Em seguida, pretende-se analisar os
dados obtidos e os critérios de julgamento levantados pela doutrina que sejam adequados aos
valores consagrados na CRFB/88 para a fundamentacdo das decisdes judiciais nos casos que
envolvam escolhas tragicas quanto ao direito a saide daqueles que precisam da prestacdo
publica do servico. Por fim, serd dado enfoque aos meios probatérios necessarios a
configuragdo da situacdo fatica real nos autos processuais, a qual ¢ imprescindivel para a
ponderacdo de todos os direitos e principios envolvidos no caso, possibilitando a escolha da
melhor solucdo para seu deslinde, entendida como aquela capaz de causar o menor impacto
negativo ao autor da acdo, aos demais administrados envolvidos indiretamente e a

Administragdo Publica.

2. OBJETIVOS

Os objetivos do presente trabalho envolvem a verificacdo de adequagdo da instrugao
e dos métodos processuais as peculiaridades das demandas judiciais referentes ao direito a
saude e, especialmente, a compreensdo sobre quais as provas necessarias a visualizagdo da

situagdo fatica e a identificagdo de eventual colisdo entre direitos fundamentais, a fim de que a

74



tutela judicial seja condizente com os principios de justica distributiva consagrados pela

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

3. METODOLOGIA

A presente pesquisa estrutura-se a partir da "Teoria dos Direitos Fundamentais" de
Robert Alexy. Segundo o entendimento do autor pds-positivista, os principios e direitos
fundamentais sao mandados de otimizagao e, por isso, essas normas podem ser aplicadas em
diferentes graus a depender das peculiaridades faticas e juridicas de cada caso concreto. Desse
modo, diante de colisdo entre direitos fundamentais a satde, estes devem ser realizados na
maior medida possivel, conforme as possibilidades juridicas e faticas do caso.

Para o esclarecimento do tema proposto, buscou-se, principalmente, o entendimento
de Luciana Gaspar Melquiades Duarte (2011) quanto as "Possibilidades e Limites do Controle
Judicial sobre Politicas Publicas de Saude" e os conceitos de discricionariedade e vinculagao
do ato administrativo para Florivaldo Dutra de Aratijo (1992) na obra "Motivagdo e Controle
do Ato Administrativo".

A pesquisa aborda conteudos de diferentes disciplinas do Direito, em especial, o
Direito Administrativo, o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil, o que evidencia
seu carater interdisciplinar.

O tema "controle judicial da Administragdo Publica na implementac¢do de politica
publicas de satde" envolve, primeiramente, o ramo do Direito Administrativo quanto as
possibilidades de controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. Aplica-se o Direito
Constitucional para o esclarecimento da eficacia dos direitos sociais, em especial, do direito a
satide, bem como o Direito Processual Civil para a investigacdo acerca da instru¢do e meios
de prova no processo.

Os procedimentos adotados foram, principalmente, a coleta e anélise de documentos,

legislacdo e jurisprudéncia, bem como analise do contetido.

4. O DIREITO A SAUDE E A RESERVA DO POSSIVEL

O direito fundamental a satide ¢ um desdobramento do direito a vida, valor supremo
protegido pela CRFB/88, e tornou-se uma das principais matérias quando se faz mencao ao
fendmeno da judicializagdo de politicas publicas. Nas palavras de Vanice Lirio do Valle

(2009), tal fenomeno ¢ "caracterizado pela presenca expansiva dos direitos fundamentais, suas
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garantias e as institui¢des postas a seu servi¢co", sendo compreensivel a recorréncia com que a
cidadania tém procurado o Poder Judiciario para a efetivagdo de direitos assegurados na
CRFB/88 e "supostamente ndao garantidos, no todo ou em parte, pelas estratégias de acdo do
Estado" (VALLE, 2009, p. 97).

Assim, diante da recusa em fornecer o tratamento ou quando colocados em lista de
espera pela Administracdo Publica, torna-se cada vez mais comum que 0s pacientes que se
acham prejudicados recorram ao Poder Judiciario, em busca de uma medida liminar que lhes
garanta a prestacao do tratamento de satide necessario.

Prescreve o artigo 196 da CRFB/88 que a saude ¢ dever do Estado e direito de todos,
concretizando-se por meio de politicas sociais e econdmicas que busquem a reducdo do risco
de doengas e o acesso universal e igualitdrio as agcdes e servigos para sua promogao, prote¢ao
e recuperagdo. Visando a executar as acdes e servigos de saude de forma eficiente, criou-se o
Sistema Unico de Satde (SUS), consistente em uma rede regionalizada, hierarquizada e
descentralizada, com financiamento proveniente dos recursos or¢amentarios de todos os entes
da federagao. O artigo 198 da CRFB/88 estabeleceu as diretrizes do sistema e determinou a
aplica¢do anual de recursos minimos pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Primeiramente, inegavel ¢ a constatacdo da inclusdo dos direitos sociais como
direitos fundamentais na CRFB/88, consoante se extrai da leitura do Titulo II - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais. Desse modo, resta claro que se aplica o disposto no artigo 5°,
paragrafo 1° aos direitos sociais, os quais terdo aplica¢do imediata.

Conforme bem salientou Ingo Wolfgang Sarlet (2009), as normas constitucionais
referentes a satde, quanto a forma de positivagdo, caracterizam-se por serem norma
definidora de direito e normas programaticas. O autor explicita que, em um Estado que possua
como valores essenciais a humanidade e a justiga, ¢ imprescindivel reconhecer um direito
subjetivo individual a prestagdes materiais, "ainda que limitadas ao estritamente necessario
para a prote¢do da vida humana" (SARLET, 2009).

Luis Roberto Barroso (2013), por sua vez, afirma que as normas constitucionais sao
dotadas do atributo da imperatividade e, por isso, sdo exigiveis direta e imediatamente do
Poder Publico ou do particular. Ndo obstante, esta compreensado positivista da efetividade das
normas constitucionais ndo basta para a solugdo dos casos concretos que se apresentam hoje
ao Poder Judiciario, principalmente no que diz respeito as lides em que se discute o direito a

saude.
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Tornou-se necessdria a técnica de ponderagdo de principios e direitos fundamentais,
desenvolvida pelas teorias pds-positivistas, dentre as quais destacamos a "Teoria dos Direitos
Fundamentais" de Robert Alexy.

Alexy define principios como mandados de otimiza¢ao. Ou seja, principios sdo
normas que devem ser realizadas na maior medida possivel, conforme as possibilidades
juridicas e faticas. Por conseguinte, podem ser aplicados em diferentes graus, a depender das
peculiaridades faticas e juridicas de cada caso concreto.

Entende-se que ha um limite minimo para a realizagdo dos direitos fundamentais,
consistente no atendimento de seus nucleos essenciais, dos quais cada pessoa necessita gozar
para ter uma vida digna, conforme assegurado no artigo 1°, III, da CRFB/88. Trata-se aqui da
teoria do "minimo existencial", originada na doutrina alema, e que, segundo Andreas J. Krell
(2002), visa a "atribuir ao individuo um direito subjetivo contra o Poder Publico em casos de
diminuicdo da prestagdo dos servigos sociais basicos que garantem a sua existéncia digna".

Verifica-se, todavia, que no contexto fatico os recursos financeiros sao escassos.
Cabe fazer mengdo a reserva do possivel, entendida como limites faticos e juridicos para a
efetividade dos direitos fundamentais. Sarlet (2009) afirma que h4 pelo menos trés facetas,
quais sejam, a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais, a disponibilidade juridica dos recursos materiais ¢ humanos, referente a
distribuicdo de receitas e competéncias tributarias, or¢amentarias e legislativas, e a
proporcionalidade da prestagdo social, quanto a sua exigibilidade e razoabilidade.

Andreas J. Krell (2002) critica de maneira acertada a adoc¢do da reserva do possivel
por autores brasileiros sem a devida adaptacdo que reclama a realidade brasileira, tdo dispare
da realidade alema, e procura, assim, afastar ponderacdes anti-humanistas que condicionam a
eficacia dos direitos sociais a fatores econdmicos. Para tanto, afirma que diante de recursos
disponiveis para tratamento de "milhares de doentes vitimas de doencas comuns a pobreza ou
um pequeno numero de doentes terminais de doencgas raras ou de cura improvavel". De
acordo com a principiologia da CRFB/88, o correto seria fornecer o tratamento para ambos os
grupos e, caso os recursos sejam insuficientes, devem ser retirados de outras areas ndo
diretamente ligadas aos direitos mais essenciais do homem, tais como transporte e servigo da
divida.

Dai resulta a necessidade de serem feitas escolhas tragicas, uma vez que nem todos
aqueles que precisam de tratamento hospitalar ou de certo medicamento podem ser atendidos
prontamente. Por conseguinte, configura-se uma tensdo entre demandas de satde de uns com

o direito de outros.
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Nesse sentido, Duarte (2009, p. 128) distingue, para fins didaticos, as prestagdes
estatais inerentes ao direito a saude entre demandas de primeira necessidade e demandas de
segunda necessidade e traga os limites do controle judicial para os dois casos.

As demandas de primeira necessidade sdo aquelas que estdo diretamente
relacionadas com a sobrevivéncia de uma pessoa e, por isso, pode-se exigir a plena
efetividade do direito a saude, pois trata-se de uma prioridade face as demandas de satde de
segunda necessidade, bem como aos outros direitos sociais. Nessa hipdtese, o controle
judicial se justifica caso a Administracao deixe de fornecer o tratamento necessario e desde
que ndo esteja configurada a escassez natural severa dos recursos financeiros.

As demandas de segunda necessidade, por sua vez, caracterizam-se por melhorarem
a qualidade de vida das pessoas, ndo se relacionando diretamente com a preservacao imediata
de suas vidas. O direito a satide ndo ¢ mais prioridade perante os outros direitos sociais. O
controle judicial sobre demandas de saude de segunda necessidade, portanto, dependera de
prova da disponibilidade de recursos financeiros, bem como da preferéncia do direito a satde
face ao direito a satide de outras pessoas e aos outros direitos sociais.

Considerando a escassez dos recursos publicos e o principio da reserva do possivel,
Duarte (2009) elabora trés leis de colisdo para os casos em que se evidencia conflitos entre o
direito a satde de uns e o direito a satide de outros.

A primeira lei estabelece que "as demandas se saude de primeira necessidade
prevalecem sobre as demandas de saude de segunda necessidade, independentemente do
nimero de pessoas beneficiadas por umas ou por outras" (Duarte, p. 174). Com efeito, atribui-
se maior importancia a vida, ainda que seja exigido elevado valor financeiro. Destarte, quando
um tratamento de saude indispensavel para a vida de uma pessoa nao ¢ oferecido ou ¢ negado
pelo SUS, justifica-se o controle judicial.

A segunda lei de colisdo ¢ formulada da seguinte forma: "as demandas de saude de
segunda necessidade de elevada essencialidade prevalecem sobre as demandas de saude de
segunda necessidade de baixa essencialidade, independentemente do numero de pessoas
beneficiadas" (p.175). Nesse caso, o Poder Judicidrio deverd verificar a disponibilidade de
recursos para a atender todas as pessoas que se encontrem na mesma situacdo do autor da
acao.

A terceira lei de colisdo estipula que "o conflito entre as demandas de primeira
necessidade deve ser solucionado mediante o emprego de critérios ético-juridicos que
preservem o principio da igualdade" (p.176). Resta claro que o ideal seria a preservagdo da

vida de todos os individuos, entretanto, ante a escassez dos recursos, essas situagoes de
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conflito ou tensdo constituem verdadeiras "decisdes tragicas", as quais exigem uma
fundamentagdo adequada com a adogdo de critérios justos, conforme as especificidades de

cada caso ¢ os principios pilares da CRFB/88.

5. PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA

A CRFB/88 também consagrou em seu artigo 5°, inciso XXXV, o principio do
acesso a Justica ou da inafastabilidade da jurisdi¢ao, que assim determina: "a lei ndo excluira
da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito".

A garantia do acesso a justica pode ser exercida através de diversas vias processuais,
tais como a a¢do ordindria com pedido de tutela antecipada, o mandado de seguranca
individual, o mandado de seguranga coletivo, a acdo civil publica e a a¢do popular.

Schwartz e Glieckner (2003) questionam se o autor de acdo na qual se requer uma
prestacao material referente a satide ndo deveria sempre ser vencedor, haja vista ser o direito a
saide dever do Estado. Em resposta a pergunta, os proprios autores afirmam que a
necessidade de se recorrer ao Poder Judicidrio para exercer o direito a saude representa em si
uma situacdo de conflito, pois, se todos aqueles que precisam da via judiciaria, € mesmo
aqueles que ndo precisam recorrer ao Judicidrio, o fizerem, sera inevitavel a "faléncia do
Estado".

Sendo assim, o magistrado deve verificar a imediatidade do dano e as condi¢des do
requerente da medida. Os autores ainda afirmam que em caso de duvida acerca da
irreversibilidade da medida, nos casos de antecipacdo da tutela, deve o magistrado optar pela
concessao, tendo em vista que "entre causar um dano irrepardvel (saude) e outro de menor
gravidade (prejuizo ao Erario Publico) sobrepde-se a tutela antecipada.

Mauro Cappelletti (1998) apresentou o acesso a justica como método de pensamento
no qual se privilegia a satisfacdo dos consumidores da tutela jurisdicional. Esta abordagem
procurou fazer do processo judicial um "instrumento de realizagao dos direitos fundamentais",
eliminando os obstaculos formais e materiais a efetiva prestacdo da tutela e constituindo meio
de realizagdo de justica social. Assim, Cappelletti e Garth (1998) propdem trés "ondas" como
solucdes praticas para os problemas de acesso a justica, quais sejam, (i) a assisténcia
judicidria para os pobres, (ii) a representacdo dos interesses difusos e (iii)) os métodos
alternativos de resolucao de conflitos.

Entretanto, ha limitacdes para o alcance das reformas de ampliagdo do acesso a

justica, haja vista que nada substituiu a necessidade de reformas politicas e sociais em
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"sistemas sociais fundamentalmente injustos", assim, asseveraram os autores: "E preciso que
se reconheca, que as reformas judiciais e processuais nao sdo substitutos suficientes para as

reformas politicas e sociais" (CAPPELLETTI, GARTH, 1998).

6. CRITERIOS JURIDICOS PARA A FUNDAMENTACAO DE DECISOES
PROFERIDAS MEDIANTE CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS DE
SAUDE

Fato ¢ que nem todas as demandas de tratamento de saude e medicamentos sdo
atendidas pelo Poder Publico, sejam elas negadas ou sejam os pacientes colocados em fila de
espera, na qual devem aguardar, muitas das vezes, sem previsao de atendimento. Esta é a
razdo pela qual se recorre ao Poder Judiciario para a concretizacdo do direito a saude
individual.

Nao restam duvidas de que o acesso ao Poder Judiciario estd condicionado a uma
sériec de fatores, dentre eles o grau de instrugdo ou educagdo e até mesmo a condicdo
financeira das pessoas. Dai a importancia da fundamentagdo coerente pelo juiz, haja vista que
ndo seria justo o deferimento de tratamento de saiide para uma pessoa mediante medida
liminar, caso haja outra pessoa em situagdo mais gravosa, que precise do mesmo tratamento e
que ja se encontrava em lista de espera para ser atendido.

Infelizmente, esta ¢ a realidade das muitas situacdes em que um mandado judicial se
dirige a Administracdo, em que ndo sdo considerados meios probatdorios nem critérios
juridicos que possibilitem a real visualizagdo da demanda pleiteada. Sobre o assunto,

esclarecedora ¢ a explicacao de Duarte (2009, p.198):

Nao se olvida, entretanto, que a realidade da escassez de recursos condiciona o
Poder Publico a negativa de muitas prestagdes estatais de satde. Afirma-se,
entretanto, que as demandas de saude que devem ser preteridas por questdes
financeiras sdo as de segunda necessidade, mormente as menos essenciais.
Reconhece-se, outrossim, que mesmo as demandas de saude de primeira
necessidade t€m sua satisfagdo mitigada em virtude da escassez natural severa -
assim considerada como aquela que ndo pode ser afastada com a interferéncia do
homem. Nestas oportunidades, ha que se reconhecer que, inevitavelmente, sucederao
escolhas tragicas. Impde-se, portanto, a adogdo de critérios ético-juridicos de
decisdo, que guardem, em seu Amago, nogdes de justica distributiva.

Com o intuito de apresentar os parametros que podem ser adotados no controle
judicial para a solucao de conflitos entre demandas de saude de primeira necessidade, Duarte
(2009) analisou os critérios estudados por Kilner (1990) para os casos de recursos

severamente escassos, quais sejam: critério do valor social, critério do grupo favorecido,
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critério dos recursos requeridos, critério das responsabilidades especiais, critério da idade,
critério do beneficio médico, critério da morte iminente, critério da disposicdo e da
responsabilidade, critério randomizado, critério da capacidade de pagar e critério do progresso
cientifico.

A seguir, sera feita breve consideragdo a respeito dos critérios mais pertinentes ao

objetivo do artigo.

6.1 O critério da morte iminente

Também denominado como critério da urgéncia, este critério ¢ aplicado quando se
pode determinar a longevidade de uma vida por um laudo médico competente, bem como a
morte iminente, ou seja, "quando ela ¢ esperada para dentro de alguns dias ou semanas"
(DUARTE, 2009, p. 225). Desse modo, quando os recursos sdo escassos € mais de uma
pessoa precisam do mesmo tratamento para a garantia da vida, terd prioridade aquela cuja
morte foi atestada como iminente.

Percebe-se que seus fundamentos sdo a necessidade e a vida. As pessoas que mais
precisam dos recursos escassos serdao atendidas primeiro, enquanto que as outras, que podem
sobreviver por um tempo maior, aguardardo a disponibilidade do recurso necessario.

Hé uma série de criticas passiveis de serem feitas a esse critério, dentre elas a falta de
precisdo de laudos médicos em determinar a morte iminente ou urgéncia e o fato de que a
saude de um paciente pode piorar enquanto aguarda outro, em pior situacdo, ser atendido
primeiro. Trata-se de um critério delicado, pois para que se possa dar prioridade a um paciente
em risco de vida, em detrimento de outro que j& aguardava o atendimento, exige-se muita
precisdo ao determinar que este paciente realmente pode esperar, com vida, que o recurso se
torne disponivel para seu tratamento.

Nesse sentido, a fundamentacao da decisdo liminar que concede ao autor tratamento
para a preservacao da vida deve mencionar ndo apenas a urgéncia da prestacdo médico-
hospitalar, mas também padrdes de equidade, que considerem a realidade da escassez de
recursos no caso dos leitos hospitalares. Assim, a fim de se alcancar uma decisdo justa e

moralmente aprovavel, Duarte (2009, p. 229) afirma com veeméncia que:

[...] deve, necessariamente, anteceder a decisdo judicial a verificagdo da existéncia
de vagas em unidades de terapia intensiva e , diante da constatagdo de sua auséncia,
cabe ao magistrado averiguar, ainda que mediante um procedimento informal - face
a urgéncia que o caso possa requerer, que justifica a sobreposi¢ao do direito a vida
as regras processuais - as condi¢des de saude dos demais pacientes que ocupam os
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leitos existentes, para, entdo, posicionar-se considerando os pardmetros ético-
juridicos indicados.

6.2 O critério randomizado

Este critério ¢ utilizado quando outros critérios parecem inaplicaveis, como na
situagdo em que nao € possivel diferenciar a urgéncia de dois pacientes que precisam do
mesmo atendimento hospitalar. Por conseguinte, ¢ feita a selecdo por sorteio ou por ordem
cronoldgica de apresentagdo dos pacientes.

Trata-se de critério simples, que ndo exige do administrador a escolha tragica de ter
que decidir quem recebera o tratamento primeiro. Assim, ¢ de certo forma, demonstra que a
vida de cada ser humano ndo pode ser comparada com a outra.

O critério randomizado por ordem cronoldgica é geralmente adotado nas filas de
hospitais da seguinte forma: tém prioridade aqueles que se apresentaram primeiro, tendo os
demais que esperar a disponibilidade de novos recursos. Trata-se de um critério logico -
aqueles que esperam por mais tempo serdo atendidos primeiro -, e, assim, de facil aceitacdo,
pois busca privilegiar a equidade entre aqueles que necessitam de determinado recurso.

Uma das criticas feitas ¢ que a diferenca de chegada de dois pacientes pode
representar para um a vida e para o outro a morte, quando ndo se considera a urgéncia de cada

caso para a preservagao da vida.

6.3 O critério do beneficio médico

O critério do beneficio médico analisa a condi¢do de cada paciente isoladamente, a
fim de verificar a qualidade do beneficio, a longevidade do beneficio e a probabilidade do
beneficio para cada paciente, sem compara-lo com outros. Assim, cada paciente deve
"merecer o tratamento" a partir de uma pontuagdo minima que lhe ¢ atribuida.

O grande problema deste critério € estabelecer os pardmetros que determinardo quais
pacientes receberdo o tratamento ou ndo, pois, se estabelecidos os requisitos de forma
superficial, ¢ possivel que alguns sejam excluidos ainda que haja recursos para seu
tratamento. Ademais, ndo seria admissivel que fosse negado tratamento a um paciente sob a
alegacdo de limitagdo dos recursos.

Por isso, Duarte (2009, p. 225) sugere que o melhor seria excluir do acesso ao
tratamento somente os pacientes que seria excluidos ainda que os recursos necessarios nao

fossem escassos.
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7. JURISPRUDENCIA E CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS DE
SAUDE NO BRASIL

Nao obstante os problemas constatados, inegavel ¢ a importancia do controle dos
atos administrativos pelo Poder Judiciario e, principalmente, o controle judicial que zele pela
garantia de implementacdo do direito social a satide previsto na Constituicdo Federal de 1988,
nos casos em que a Administragdo Publica for omissa e recusar sem motivo adequado a
prestacdo de servigo de saude.

Ao se tratar de controle judicial ¢ indispensavel que se faca mencdo aos conceitos de
discricionariedade e vinculagdo do ato administrativo. Florivaldo Dutra de Aratjo (1992)
define discricionariedade como o aspecto do ato administrativo caracterizado por "uma
escolha entre comportamentos igualmente qualificados pela regra de direito" capazes de
atender o dever de boa administracdo. A vinculagdo, por sua vez, ¢ o aspecto consistente na
"exigéncia de uma Unica e mais adequada maneira de agir" do administrador, sobre a qual
recaira o controle judicial para corre¢do de eventual conduta equivocada.

Desse modo, reiterando ser a saude direito de todos e dever do Estado, os atos
administrativos de implementagdo de politicas publicas de satide devem ser entendidos como
atos vinculados ou atos nos quais prepondera o aspecto da vincula¢do. Ora, na maioria dos
casos havera uma conduta mais acertada a ser tomada pelo administrador, ao estabelecer os
critérios de prioridade de atendimento e fornecimento da prestagdo material.

Quanto ao controle judicial de politicas publicas, vale destacar a ementa e trecho
proferidos em decisdo monocratica pelo Ministro Celso de Mello na Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45 do Distrito Federal:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO
POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”. VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
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DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

[...] Nao obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas dependam de
opgcdes politicas a cargo daqueles que, por delegacio popular, receberam investidura
em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformagio do legislador, nem a de atuagdo do Poder Executivo. E
que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a
clara inten¢do de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais,
econdmicos ¢ culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigdes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervengdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens
cuja fruigdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado. [...]

(STF, ADPF 45 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 29/04/2004,
publicado em DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-00191)

Importante, ainda, tecer algumas consideragdes a respeito do processo civil e alguns
de seus principios.

A fungdo jurisdicional é um poder-dever do Estado e, por isso, ndo cabe ao juiz ser
mero espectador como determina a concepgdo classica do principio dispositivo. Antes,
entendia-se que apenas as partes deveriam tomar a iniciativa quanto a producao de provas, em
nome da imparcialidade do juiz. Com o movimento de publicizagdo do processo, o magistrado
abandona sua inércia na instrucdo do feito e passa a atuar de forma ativa, capaz de
impulsionar o andamento da causa e determinar a produ¢do de provas. Tal mudanca na
atuacdo do juiz ocorreu em virtude da importincia dada a apuragdo da verdade real.

Entende-se que quando a causa versar sobre o interesse publico, mesmo em causas
nao-penais, faz-se necessaria a consecu¢do da verdade real. Prevalecera, portanto, o principio
da livre investigacdo das provas, caracterizado pelo dever do juiz em tomar a iniciativa
probatoria.

Merece destaque o principio da persuasdo racional, segundo o qual o juiz apenas
decide com fundamento nas provas e alegacdes presentes nos autos, mediante aplicagdo de
critérios criticos e racionais, bem como o principio do livre convencimento motivado sobre as
provas produzidas nos autos.

A prova processual consiste no instrumento pelo qual o juiz se convencera da
veracidade ou nao ocorréncia dos fatos alegados de relevancia para o deslinde da causa.
Diante do papel ativo assumido pelo juiz referente a produgdo de provas, a disciplina legal do
onus da prova passa a ser tratada como regra de julgamento, aplicada apds a constituicao da

prova no momento da sentenga.



José Roberto dos Santos Bedaque (2011) ressalta que as garantias da inafastabilidade
e do direito a prova sdo instrumentos processuais que buscam assegurar a tutela e o acesso a
ordem juridica justa. Quanto ao conceito de tutela jurisdicional, o autor estabelece relagao
direta entre o processo ¢ a prote¢ao do direito material, definindo-a como "o conjunto de
medidas estabelecidas pelo legislador a fim de conferir efetividade a uma situacdo da vida
amparada pelo direito substancial" e acrescenta que a tutela serd concedida a parte que tiver
seu interesse protegido pelo direito material.

Nesse sentido, € preciso que a técnica processual se adapte as hipdteses previstas
pelo legislador do direito material e que sejam escolhidos os métodos processuais
convenientes ¢ aptos a efetivagdo do direito. O que se busca, assim, ndo ¢ apenas dar
efetividade ao interesse amparado pelo direito material, mas também ao processo, o qual ¢é
instrumento do direito material e da pacificagao social.

Bedaque (2011) afirma, ainda, que a metodologia processual comprometida com
resultados deve "partir do direito material para verificar as deficiéncias do processo". Nesse
sentido, faz-se necessario que as peculiaridades das demandas referentes a satde sejam
consideradas na consecug¢do da instrucao e dos métodos processuais adequados a solucao da
lide e efetivacdo dos interesses protegidos pelo direito, especialmente quanto a necessidade de
provas que permitam ao juiz visualizar a situagdo fatica em sua totalidade e identificar

eventual colisdo de direitos.

8. CONCLUSAO

A judicializagdo de politicas publicas de satide ¢ um assunto atual, que apresenta
vasta literatura juridica, mas que precisa de maior aprofundamento quanto a analise da
atuacdo do Poder Judiciario. Percebe-se grande preocupacdo dos autores em estabelecer
critérios ou parametros juridicos para orientacdo do juiz no momento da ponderacao de
principios e da fundamentacao da decisdo.

Entretanto, ainda ndo se atribuiu a devida importancia a instru¢do do processo e aos
meios probatorios indispensaveis ao convencimento do juiz nas lides que envolvem o controle
da Administragdo Publica na efetivacdo do direito a saude. Exige-se uma investigacdo
detalhada acerca da (in)adequacdao da instrug¢do processual, tal como tem sido feita pelos
magistrados, a concessdo da justa tutela judicial, considerando o contexto de direitos e

principios conflitantes que se revela a partir da andlise fatica do caso concreto.
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Portanto, ante a crescente judicializa¢do das politicas publicas de saude, evidencia-se
a falta de preparagdo do Poder Judiciario para resolver lides que envolvem colisdes entre
direitos, principios e garantias constitucionais, mediante a técnica da ponderagdo proposta na
obra “Teoria dos Direitos Fundamentais” de Robert Alexy, ndo apenas quanto aos critérios de
julgamento, mas também quanto a instrugdo processual adequada ao direito material em
questao.

Por isso ¢ que se afirma que o controle judicial da Administragao Publica referente
ao direito a saude exige instrucao diferenciada, principalmente no que tange ao maior rigor
probatério, ou até mesmo um procedimento préprio, com o intuito de se criar uma rede de
informagdo e cooperacdo entre os Poderes Executivo e Judiciario, para o esclarecimento de
cada caso, especialmente quanto a existéncia de conflitos entre a demanda de satde do autor

da acdo ¢ as demandas de saude de outros, de modo célere ¢ eficaz.
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