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SOCIAIS NO BRASIL — Heloisa Sami Daou. Historico dos direitos sociais; ndo basta a CF
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9. O USO DA TECNOLOGIA NO DIREITO COMO FATOR DE INCLUSAO FACE A
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Pedro Luis Menti Sanchez, Alexandre Gil de Mello. Nas politicas publicas hd uma ideia de
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Bonifécio da Silva, Lucas Cavalcanti Velasco, Victor Hugo Gomes Lopes. Pesguisa busca
situar o processo legidativo naformulagéo de politicas publicas. "Elementos de racionalidade
legidlativa': busca de umamaior consisténcia naformulagdo de politicas publicas.



13. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E ACESSO AO DIREITO FUNDAMENTAL
SOCIAL A EDUCAGAQO: O CASO DA POLITICA DE ASSISTENCIA ESTUDANTIL DO
INSTITUTO FEDERAL SUL-RIO-GRANDENSE - Laerte Radtke Karnopp. Direito a
educacao e 0 acesso dos mais vulneraveis. A pesguisa adota as ideias de Paulo Freire como
fio condutor da formacéo de autonomia humana pela educacéo.

14. A RETOMADA DAS AULAS PRESENCIAIS DURANTE A PANDEMIA E O
DIREITO A EDUCACAO NA PERSPECTIVA DA PROTECAO INTEGRAL DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES - Alexandre Gil de Mello, Vivianne Rigoldi, Pedro Luis
Menti Sanchez. Duas questfes: exercicio do direito a educacdo esta acima dos demais? Pode-
se afirmar que ha colisdo de direitos para criancas e adol escentes?

15. POLITICA PUBLICA EMERGENCIAL E O NOVO MECANISMO
TRANSDISCIPLINAR — Arianne Brito Ca Athias, Jessica Rabelo Barbosa. Politicas
publicas numa nova dinamica de tomada de decisOes, efetivacdo de politicas publicas de
modo mais racional e econébmico (NUDGES).

16. A NECESSARIA ATUACAO CONJUNTA DOS ENTES FEDERADOS PARA A
EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE EM TEMPOS DE PANDEMIA — Simone Leticia
Severo e Sousa Dabés Ledo, Michelle Lucas Cardoso Balbino. E preciso conhecer bem o
objeto a ser tratado, a pandemia. Ha divergéncias entre unido e estados no tratamento da
pandemia, isso gera confusdo na gestéo do problema.

17. A CRISE NA SAUDE GLOBAL E OS DILEMAS ETICOS/MORAIS
EVIDENCIADOS PELA COVID-19: A IMPORTANCIA DA COOPERACAO
INTERNACIONAL PARA A SEGURANCA EM TEMPOS DE PANDEMIA — Natalie
Maria de Oliveira de Almeida, Felipe Costa Camaréo, Edith Maria Barbosa Ramos. Dilemas
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"Dilema do Bonde" de Michael Sandel.
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O PROCESSO ESTRUTURAL E A DECISAO ESTRUTURANTE:
APLICABILIDADE NASDEMANDAS COMPLEXASDASPOLITICASPUBLICAS
DE SAUDE

THE STRUCTURAL PROCESSAND THE STRUCTURING DECISION:
APPLICABILITY IN THE COMPLEX DEMANDSOF PUBLIC HEALTH POLICIES

Fernando da Silva Luque1

Resumo

Este artigo cientifico faz uma exposicéo dos direitos e garantias fundamentais a salde, a
eficacia dos direitos sociais, a sua problemética e a sua importancia. Trata-se da
responsabilidade solidaria dos entes federativos na efetivacdo dos direitos supra,
considerando aqueles que ndo podem mais esperar num campo de inseguranca, a vinda do
legislador para amparéa-las com suas garantias a salide e com seus direitos de um atendimento
digno e respeitoso, concretizando o direito constitucional de saide. Com metodologia
baseada em pesquisas de andlise tedrica, estabelece uma organizacdo coerente de ideias com
base em autores consagrados no tema escol hido.

Palavr as-chave: Direitos fundamentais, Direitos sociais, Garantias, Sallde, Reserva do
possivel, Politicas publicas

Abstract/Resumen/Résumé

This scientific article presents the fundamental rights and guarantees to health, the
effectiveness of social rights, their problems and their importance. It is the solidarity
responsibility of the federative entities in the realization of the above rights, considering
those who can no longer wait in afield of insecurity, the coming of the legislator to support
them with their health guarantees and their rights to a dignified and respectful service. ,
concretizing the constitutional right of health. With a methodology based on theoretical
analysis research, it establishes a coherent organization of ideas based on renowned authors
on the chosen theme.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Social rights, Warranties,
Cheers, Possible reserve, Public policy

1 Mestre em Direito, especialista em Direito Processua Civil, pés-graduando em Direito Médico e Hospitalar.
Advogado militante em questfes de DPH.
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INTRODUCAO

Este artigo tem como objetivo geral abordar o tema “O processo estrutural e a
decisdo estruturante nas demandas complexas das politicas publicas de salde”, apresentando
o0 sistema estrutural como uma nova alternativa a concretizacdo do direito de satde. Sendo a
salde dever do Estado e um Direito Constitucional de todos, em sua efetivacdo encontramo-
nos com os interminaveis entraves e dificuldades da oferta ao cidaddo. Como o direito tem
vigéncia direta e imediata, a judicializacdo do direito muitas vezes é ineficaz pelo tempo de
espera, tempo este que o demandante na maioria das vezes ndo possui, pagando com a prépria
vida pela demora na prestacdo do servico ou fornecimento de medicamentos e instrumentais.

Para além da demora comum da prestacdo jurisdicional, deparamo-nos ainda com o
bindmio necessidade x possibilidade alegado quase sempre pelo Estado para ndo prestar o
demandado pela reserva do possivel. Com este pano de fundo, apresentamos o modelo
americano de processo e decisdo no Brasil traduzido como processo estrutural e decisdo
estruturante, como possivel forma de reducéo drastica deste tipo de situacao.

A escolha deste tema terd a sua justificativa por conhecer as politicas de saude
aplicadas no Brasil, enfatizando o direito como fundamental, abordando a questdo da
estruturacdo do processo e da sentenca dita participativa com a cooperagdo entre juizo,
demandante, demandado e sociedade interessada, salientando que a Constituicdo Federal ndo
isentou qualquer ente federativo da incumbéncia de proteger, defender e cuidar da saude.

A problematica que aqui se destaca € pelo fato de apesar de ser garantida
constitucionalmente, a satde se depara com grandes dificuldades no que tange a efetividade
das prestacdes positivas pelo Estado, motivo pelo qual se apresenta esta nova ferramenta para
discussédo e implantacdo no sistema judiciario patrio.

Para o desenvolvimento da pesquisa, 0 método a ser utilizado sera inicialmente o
I6gico-dedutivo, onde se traga, inicialmente, o sistema de referéncia bibliografico adotado e
delimita-se o objeto da pesquisa, desenvolvendo-se, assim, as premissas fundamentais,
notadamente, a propositura da decisdo estrutural e processo estruturante como nova

ferramenta a ser adotada no instrumental judiciario brasileiro.

1 A SAUDE COMO DIREITO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL
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Mais nada devemos lembrar mais nada devemos lembrar a ideia do que vem a ser
direito, a ideia do que vem a ser direito, é por si sO6 mais complexa do que parece mais
complexa do que parece. Neste sentido, a palavra direito neste sentido, a palavra direito vai se
referir ao ramo do conhecimento humano ciéncia do direito, a0 mesmo tempo, mesmo tempo
em que € lucida mesmo tempo em que elucida nosso foco de estudo: o direito. Se
empregarmos o termo direito no seu sentido axiologico, Enquanto sinbnimo de Justica ou
doutra forma em sentido subjetivo, € meu direito temos por certo que se trata, como ensina
Reale (1976) da “regra de direito vista por dentro, como ac¢do regulada’. Kelsen (1985), ao
partir da andlise linguistica entendeu que o termo Recht (direito, em alem&o) e suas
equivalentes em linguas diferentes (Law, Droit e Diritto para o inglés, francés e italiano) é
igual: “ordens de conduta humana”. (DALLARI, 1988).

Anna Candida da Cunha Ferraz nos assevera que:
O principio da dignidade humana, ou da dignidade da pessoa humana, alcanga no
contexto da Constituicdo de 1988, espaco impar [...] preordena a compreensdo e a
interpretacdo dos direitos sediados no ndcleo central da Constituicdo, a organizagdo
dos poderes e do Estado e particularmente, a atuacdo dos poderes na conformacéo

legislativa dos direitos [..] e na aplicacdo das normas constitucionais e

infraconstitucionais consagradoras, limitadoras ou restritivas de direitos [...]

A garantia de apresentacdo de servicos de salude de mesmo patamar para todos
aqueles que a ele recorrem por dele carecerem, também se defronta diretamente com a nogédo
de igualdade. O direito a saude, de modo amplo, nasce como direito fundamental social no 6°
artigo da Magna Carta e no artigo 196 do mesmo diploma legal. Nele ja de plano se atribui ao
Estado o dever de provisionar e oferecer todo o aparato necessario para seu exercicio pleno.

Sobre este tema, nos assevera Anna Candida:

“O direito a saude foi contemplado no artigo 6° da atual Carta Constitucional
enquanto direito social fundamental, e a primeira constituicdo brasileira a lhe fazer
reserva é a de 1988. A expressdo direito social estd atrelada ao movimento pos-

revolucdo industrial e remete a ideia de igualdade material.”

Nos ensina Gouvéa (apud SLAIBI, 2019) em artigo voltado ao assunto, que 0s
direitos fundamentais ressurgiram, em contextos discursivos e paises diversos, com nomes
cariados. Diz-se que a doutrina francesa, focada em destacar o carater limitador da potestas
estatal, decide nomea-los como liberdades publicas; em contrapartida os estudiosos
comumente ligados ao sistema anglo-saxdo optam pela expressdo: direitos civis, “Civil
rights”, reforcando assim sua ligacdo com o discurso da cidadania e de seus reconhecimentos

no &mbito da esfera pablica (civitas); por sua vez, os alemades mantém seu foco em tracar-lhes
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uma fundamentacdo transcendente, denotando a indispensabilidade desses direitos por meio
do emprego da expressdo direitos fundamentais.

Aqui iniciamos a incursdo no fato gerador de nosso objeto de estudo: o direito a vida,
que necessariamente, resvala na necessidade do direito a saude.

Como é cedico, o direito a vida toma o topo das consideracGes ditas humanitarias.
Mesmo 0s cientistas juridicos que observam com receio a existéncia de dita “tdbuas de
valores” e o conceito de litigios juridicos observados a partir dos conceitos puramente
axiologicos, entendem o direito & vida como absolutamente superior a todos os demais
direitos.

Comenta muito oportunamente Silva (2006) quanto a inclusdo do direito a saude na

Constituicdo Nacional:

E espantoso como um bem extraordinariamente relevante a vida humana sé na
Constituicdo de 1988 tenha sido elevado a condicdo de direito fundamental do
homem. E ha de informar-se pelo principio de que o direito igual a vida de todos 0s
seres humanos significa também que, nos casos de doenga, cada um tem direito a
tratamento condigno de acordo com o estado atual da Ciéncia Médica,
independentemente de sua situagdo econdmica, sob pena de ndo ter muito valor sua
consignacdo em normas constitucionais.

O atual conceito de satde que nos é apresentado pela Magna Carta de 1988 d& suas
peremptdrias e condicionantes (alimentacdo, moradia, saneamento, renda, meio ambiente,
trabalho, transporte, educacdo etc.), muito bem balizados pelos escritos da VIII CNS
(Conferéncia Nacional de Saude) ocorrida dois anos antes da promulgacdo da Constituicdo
Federal, e ainda imp@e aos 6rgdos que constituem o Sistema Unico de Saude (pelo mesmo
CNS rascunhado) o dever de adequar-se a esses fatos sociais e ambientais e ao Governo o de
desenvolver e implantar politicas publicas adequadas a ascensdo do costume de vida da
populacéo.

Neste raciocinio, seguro afirmar que o Estado deve gerar a aplicagdo imediata do

direito, como nos ensina Anna Candida:

“..condigdes objetivas capazes de permitir aos cidaddos usufruirem efetivamente
dos seus direitos, liberdades e garantias™. “...o alcance razoavel do principio consiste
em sugerir que se deve procurar dar a regra definidora de direito ou garantia
aplicacdo imediata dentro do possivel, utilizando-se do principio da otimizacdo de
seus efeitos e, inclusive, do recurso a analogia ou outros principios e esquemas de

interpretacdo, quando couber.”

Nos admoesta ainda Anna Candida da Cunha Ferraz que existem normas exequiveis

de per si, outras programaticas. Em suas consideracdes, ela nos afirma:
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“Em suma, é possivel vislumbrar, mesmo em normas definidoras de direitos
dependentes de legislagdo infraconstitucional para terem imediata aplicabilidade,
prestacdo jurisdicional tendente a tornar efetivo o exercicio do direito, desde que os
recursos aos meios usuais de interpretacéo e desde que a prestacao jurisdicional ndo

implique em criacdo da norma inexistente” [...]

Observando por esse angulo, chega a parecer facil relacionar o termo politicas

publicas com as ag@es interligadas que o Estado deve realizar de modo a alcancar o fim

constitucionalmente previsto: o de oferecer ao cidaddo o pleno e total acesso ao direito de

salde. Assim, expressdes como politicas ambientais, politica monetaria e, politica de

sanitizagdo, politica agricola, devem contribuir para esse entendimento. Contudo, entender o

que é de fato politica publica se mostra a tarefa ardua. Neste sentido, Maria Dallari Bucci

aduz que

publicas:

Mais adiante,

“Ha certa proximidade entre as nogdes de politica pdblica e a de plano, ainda que a
politica possa consistir num programa de a¢éo governamental que ndo se exprima,
necessariamente, no instrumento juridico do plano. Frequentemente as politicas
publicas se exteriorizam através de planos (embora com eles nao se confundam), que
podem ter carater geral, como Plano Nacional de Desenvolvimento, regional, ou
ainda setorial, quando se trata, por exemplo, do Plano Nacional de Saude, do Plano
de Educacdo etc. Nesses casos, o instrumento normativo do plano é a lei, na qual se
estabelecem os objetivos da politica, os instrumentos institucionais de sua realizacéo
e outras condi¢cdes de implementacdo. Sucedem- se normas de execugdo, da alcada
do Poder Executivo.”

a professora ainda nos brinda com o seguinte conceito de politicas

“E 0 programa de acdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento,
processo de governo, processo orgamentario, processo legislativo, processo
administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢do do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente

relevantes e politicamente determinados”

2 A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE, O PAPEL DA MAGISTRATURA E
OS INSTITUTOS TRADICIONAIS DISPONIVEIS

Pois bem. Sabendo que o direito de salude preceituado na magna carta é dever do

Estado e garantia fundamental do cidaddo, e, sabendo ainda, que nem sempre o Estado

consegue entregar aquilo que é devido por forca deste direito, nos deparamos com o seguinte
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drama: Num caso absolutamente corriqueiro de falta de leito na rede publica hospitalar para
uma cirurgia emergencial, o que fazer? Esperar pacientemente que se abra uma ou que 0
Estado incremente o nimero de seus equipamentos de saude para poder atender aquele
cidaddo, enquanto o ser humano, protagonista de toda a histéria da civilizacdo, se debate entre

a vida e a morte clamando por mais um dia sobre a terra?

Observemos a reportagem publicada no site do G1-AMAPA, publicada em
14/04/2014:

“‘Estou hd quase dois meses a espera de cirurgia', diz paciente em protesto”
Pacientes internados no setor de ortopedia e traumatologia do Hospital de
Emergéncias de Macapa (HE) realizaram um protesto nesta segunda-feira (14) para
reivindicar agilidade na transferéncia para o Hospital de Clinicas Alberto Lima
(Hcal). Os pacientes dizem que chegam a esperar dois meses por cirurgias de alta
complexidade. Lotacdo, falta de leitos e medicamentos séo outras reclamacgdes feitas
por acompanhantes e pacientes.

"Estou ha quase dois meses a espera de cirurgia. Minha esposa esté se virando para
resolver as coisas para mim porque ndo sei quando vdo me transferir.

Tenho dois filhos para criar, ndo posso ficar muito tempo nessa espera" disse
revoltado.

A esposa do estudante Bruno Rodrigues espera ha 20 dias por uma transferéncia
para 0 Hcal. Ele denunciou a falta de medicamentos para os pacientes do setor. "E
muito complicado a nossa situagdo. Minha esposa esta com a perna quebrada e sem
previsdo de cirurgia, assim como outras pessoas.

Os quartos estdo lotados, ndo tem medicamentos, ndo tem climatizagdo e as
condic@es de higiene séo péssimas"

A traumatologia é um dos setores mais movimentados do Hospital de Emergéncias.
Pessoas vitimas de lesdes e fraturas ocasionadas por acidentes de transito, agressdes
e quedas sdo internadas diariamente na unidade.

Segundo a direcdo do HE, 25 pessoas internadas no setor aguardam transferéncia

para o Hospital de Clinicas.”

E esta situagdo se estende para varias outras, e que todos os dias sdo alvos de
inUmeras acdes e mandados de segurangca com base no direito a vida e salde.

E fato que o ideal constitucional sobre o acesso a satide ndo é nem nunca foi que se
desse por meio do “forceps” judicial, que muitas vezes ¢ ineficaz por seu proprio rito por nem
sempre poder ser pacientemente aguardado. Ndo bastasse a lentiddo do préprio rito, temos
ainda o atolamento do judiciario com demandas diarias sobre acesso a salude publica, e de
outro lado, um Estado que se alega incapaz de atender o demandante e que esta coberto pela
reserva do possivel.

Insta nesse ponto, falar-se da dura tarefa do magistrado sob o prisma da ética. Em

contraponto mesmo com a visdo “pratica” classica, temos por base que a figura do juiz ndo ¢
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majestade que usa o poder que emana do povo para rezar justica propria. Antes, ele é e deve
sempre ser, um mediador entre as partes e vontades que se confrontam na lide. E para
desempenhar este papel de modo correto, temos por base as palavras de José Renato Nalini,
que aduz os caracteres que compdem, ou devem compor, o carater do juiz:

“alinhaveis se mostram, entretanto, caracteres que devem identificar o bom juiz. E

eles podem ser agrupados em pelo menos quatro vertentes: a técnica, a ético-

institucional, a civico-politica e a humanista.”
Seguro firmar que a virtude do magistrado é a peca principal para a administracdo
real da justica. Quando se fala em virtude, Nalini ainda nos ensina que temos trés grandes

pilares que de todos se destacam: 0 amor, a justica e a verdade. Ele define:

“A verdade esta correlacionada ao método de reconstrugdo historica dos fatos e a
teoria juridica de interpretacdo das normas juridicas. O juiz da sociedade
contemporanea deve deixar de ser apenas a boca da lei, e atuar como agente de
pacificagdo social, compreendendo a verdade ndo apenas como fruto do consenso
obtido ao longo do processo, mas como mecanismo de concretizacdo do
desenvolvimento e da superacdo das desigualdades sociais.

A justica, como expressdo da verdade, busca concretizar e realizar o fundamento da
ética, qual seja, a dignidade da pessoa humana, a partir da satisfacdo de diversos
valores sociais que consubstanciam os direitos fundamentais da pessoa humana, tais
como igualdade, liberdade e seguranca juridica.

O amor implica doacdo incondicional das coisas e da propria pessoa em prol do
outro, apresentando-se também como manifestacdo em relagcdo ao trabalho e ao

estudo, como a busca de constante aperfeicoamento. ”

Vemos muito claramente aqui a dificuldade de um juiz ao proferir decisdo sobre
tema de saude, com base em todo conjunto de fatores envolvidos.

Alias, suponhamos que um magistrado determine que um municipio devera usar
todos o0s recursos de que dispde para custear um tratamento de um Unico municipe, que dele
precisa necessariamente para sobreviver, mas que como consequéncia trara a falta de vacina
para todas as criancas do municipio e tambeém fard cessar as ambulancias que levam
municipes carentes para a hemodialise em outra cidade.

Nesta sentenga, agiu corretamente o magistrado? Onde ficou o direito a satde dos
demais? Ou deveria ele pensar na maioria e deixar o municipe demandante morrer a mingua?
Onde ficaria o direito constitucional a saude?

Percebemos que o julgador encontra-se entre “a cruz e a espada”, sendo seguro que

qualquer destas decisdes trard um amplo espectro de efeitos, bons e ruins.
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Cobra-se todos os dias da magistratura a consciéncia de que ela é a derradeira
palavra sobre o direito para o povo. Tem o0 juiz uma intima ligacdo (ou deve-se ter) com a
causa social, de modo que ele ndo deve construir a decisdo pelo arcaico modelo, hoje
satirizado o comportamento do autoritario juiz como “juizite”. Mister se faz que reconheca
que 0 juiz com seu pseudo poder ndo tem o conddo de acalmar as lides e pacificar os povos,
atendendo amplamente os anseios sociais. Urge que haja engajamento da boa vontade entre os
magistrados e demais operadores do direito, as partes e a sociedade de modo que seja possivel
falarmos em uma concretizacdo real da justica, para muito além do caso singular, de modo
que o eterno apagar incéndios, se torne uma medida eficaz em sanar o problema, para além de
ser mero “tratamento sintomatico”.

Com os atuais institutos legais, encontra o juiz aspero caminho na busca por esta
ideal resolucéo efetiva de conflitos. E certo que os Tribunais lutam como podem para oferecer
ferramentas que ajudem o magistrado, como bem o faz também o CNJ com seus competentes
provimentos e atos, mas temos que tais ofertas continuam dentro do arcabougo arcaico do
“adaptar um arame para ser um bisturi”.

Neste contexto, surge o instituto objeto de discussdo por meio deste artigo: o

processo estrutural e a deciséo estruturante.

3 O PROCESSO ESTRUTURAL E A DECISAO ESTRUTURANTE NAS QUESTOES
DE SAUDE

Para falarmos em processo estrutural, passemos brevemente pelo seu histérico e
principais caracteristicas.

Surgido nos Estados Unidos entre 1950 e 1970, é uma concepg¢do com Viés bastante
pragmatico. Em 1954 o primeiro litigio estruturante teve inicio no caso Brown vs. Board of
Education of Topeka. Neste, a corte maior americana entendeu ser uma violacdo a sua
constituicdo a ndo aceitacdo de alunos negros nas escolas publicas até entdo exclusiva de
criancas brancas. Com a determinagéo da aceitacdo, desencadeou-se complexo sistema de
alteracdo de todo sistema educacional no pais, abrangendo inclusive outros pontos da vida
cotidiana, surgindo o que se chamou structural reform.

Temos entdo que a resolucdo estrutural é aquela que visa estabelecer uma reforma
estrutural em uma entidade, companhia ou organizacdo, com 0 escopo de concretizar direito
essencial, pela realizacdo de politica publica especifica ou solucionando litigios complexos
(aqueles que colidem com varios interesses sociais, dignos de tutela). Assim, o processo em

que esta politica ou deciséo foi criada, € chamado de processo estrutural.
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E a decisdo ou formulagio de politica baseada na intermediagio e cooperagio entre
todos os envolvidos, sob a orquestracdo do magistrado, que tem neste sentido papel
moderador e inspecional.

E como seria a utilizagdo de semelhante instituto no ordenamento nacional de modo
mais direto?

E 6bvio que a importagdo de instituto gerado fora de nossa realidade juridica
implicard numa série de revisdes e adequacdes acerca das entidades, para além das visbes
classicas do processo civil.

Isto porque, face a litigios complexos é grande a possibilidade de que a pretenséo a
certo direito material tome formas de dificil adequacdo a uma das classicas categorias de
direito coletivo. Além disso, a propria conceituacao de titularidade de cada uma das categorias
envolvidas (coletividade, grupos, sociedade) ndo se adequardo em correlacdo precisa com a
complexa teia de interesses que envolve este tipo de litigio.

Atemo-nos a discutir litigios transindividuais de difusdo irradiada (aqueles que
afetam de modo variavel e desigual, em intensidade ou natureza, pessoas diversas dos mais
diversos segmentos sociais), eis que estes ndo atingem os individuos e a sociedade com seus
grupamentos da mesma forma e mesma intensidade com o resultado da demanda. Nestes, 0s
interesses se superpdem de maneira muito varidvel, ora parcialmente coincidentes, ora
antagbnicos e nem por iSso Menos apreciaveis.

No processo estrutural o conflito deve ser observado das mais diferentes perspectivas
por todos os membros do corpo social atingido, de modo que normalmente havera mais que o
conflito entre o causador do dano e a sociedade, mas aparecerdo também os conflitos
individuais dos membros deste corpo social, sem que se possa de modo prévio, qual das
inlmeras pretensdes é a mais adequada.

Com representacdo direta dos individuos ou mediante representacdo, em litigios
estruturais amplos, estas duas se mostram eficazes e se tratam de resultado assaz simples no
que se refere a atuacdo da sociedade atingida. H& que se buscar alternativas a esta questao.

Logo, duas medidas parecem reduzir o impedimento de representatividade em
litigios estruturais de grande porte: a utilizacdo de maneiras de representatividade e
participacdo que mais se aproximarem da realidade da sociedade atingida e o
compartilhamento dos pontos de interesse em subcategorias junto aos grupos profissionais
apropriados e diferenciados. Deve-se em suma, buscar-se a pluralidade de representacdes de
modo que todos os interessados possam ser ouvidos e compreendidos em suas

particularidades. Neste contexto, Sérgio Cruz Arenhart nos define como imprescindiveis duas
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figuras: “as audiéncias publicas e o amicus curiae”. Arenhart neste sentido ensina ainda que
“audiéncias que permitam a participacdo da sociedade civil envolvida, embora ndo
disciplinadas expressamente nem no CPC, nem na legislacdo bésica a respeito do processo
coletivo, sdo indispensaveis”

Outro ponto que merece especial atencdo no processo estrutural é a ética do
magistrado. Para além dos principios basicos ja vistos, com o aumento de poder na mao do
magistrado que detém em sua méo nao apenas o peso da lei, mas a possibilidade de orquestrar
as vontades e interesses de todas as partes, chegando mesmo a fazer margens com o ativismo
judicial, e que com este ndo se confunde.

Sobre este tema, Fernando da Silva Luque conclui que:

“Na zona discricionaria da decisdo judicial dos casos complexos, quando o juiz sai
da “zona e certeza” ¢ vai para a “zona de penumbra” onde as decisdes sdo
discricionarias e politicas, entendemos que a busca pela resposta correta nesse tipo
de demanda, esta claro no seguir o direito posto, mas também em, de boa-fé, manter
viva a sensibilidade em relagdo as circunstancias de cada caso e suas inferéncias na
sociedade, no mundo real. Deve-se buscar um ideal regulativo que ndo promova
novo Obice a efetividade da justica e do direito. Continuar perscrutando a ordem
juridica no mundo da realidade.

A resposta ndo deve ser um termo, mas 0 caminho da justica e concretizagcdo dos
direitos. Etica e Direito nfo existem para discussdes filosoficas ou para nutrir sabios
debates, mas para resolver problemas reais de homens e mulheres reais e portanto,
suas peculiaridades e singularidades necessariamente devem ser observadas e

sopesadas na busca da verdadeira justica.”

Passadas estas considerac@es basicas sobre o processo estrutural, alcangando-se por
meio das premissas um meio em que haja um juiz minimamente ético, uma organizagdo
sistémica e positivada do processo e decisdo estruturante, com um possivel equilibrio politico-
jurisdicional, parece possivel a solucdo de lides complexas que versam sobre salde, com a
participacdo popular e a cooperacao dos 6rgdos publicos.

Mister se faria, por 6bvio, que se instalasse uma cultura de complementacéo entre as
partes e o reforco matuo. Primeiramente porgue as demandas individuais nao desaparecerdo e,
por consequéncia, a decisdo estrutural teria papel contido e ndo exclusivo no ordenamento.

Poder-se-ia aplicar a estruturante ndo apenas nas relagdes de direito publico, mas
também nas demandas particulares de amplo interesse. Poderia este novo instrumental,
inclusive, trazer renovada credibilidade ao sistema judiciario ante o povo, ja desacreditado do
modelo tradicional por sua morosidade e limitagdes, considerado o elevado poder de

concretizagdo de direitos deste novo modelo, com o ndo desmonte da maquina publica, o
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acordo que atende a demanda e o judiciario que se veria menos afogado em ac¢des novas e
repetidas, entre tantas outras formas que a estrutura¢do pode assumir em nosso direito.

Outrossim, para alem de uma solucdo para as demandas complexas, devemos voltar
nosso olhar para os pilares que esbogaram o direito de saide como hoje estd positivado na
Constituicdo. A ja citada VIII CNS (Conferéncia Nacional da Saude) ao rascunhar o que hoje
é 0 SUS (Sistema Unico de Satde), nos deu diretrizes outras que merecem total atencéo para
que o direito a salde se concretize.

Nos anais da conferéncia ja fica notorio que seria necessaria uma reforma profunda
para além de uma simples reorganizacdo politica e financeira (inclusive quanto ao extinto

INAMPS). Lemos nos enunciados:
“1 - Em primeiro lugar, ficou evidente que as modificacfes necessarias ao setor
saude transcendem aos limites de uma reforma administrativa e financeira, exigindo-
se uma reformulacdo mais profunda, com a ampliagcdo do seu préprio conceito de
salde e sua correspondente acdo institucional, revendo-se a legislagdo que diz
respeito a promogao, protecédo e recuperacao da salde, constituindo-se no que se esta
convencionando chamar a Reforma Sanitaria... “ ”..Em seu sentido mais
abrangente, a saude é a resultante das condi¢Ges de alimentacdo, habitacdo,
educacdo, renda, meio-ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade,
acesso e posse da terra e acesso aos servicos de saude. E, assim, antes de tudo, o
resultado das formas de organizacdo social da producdo, as quais podem gerar
grandes desigualdades nos niveis de vida.
2 - A salde ndo é um conceito abstrato. Define-se no contexto histérico de
determinada sociedade e num dado momento de seu desenvolvimento, devendo ser
conquistada pela populagdo em suas lutas cotidianas.
3 - Direito a saude significa a garantia, pelo Estado, de condi¢Bes dignas de vida e
de acesso universal e igualitario as condigdes e servigos de promogdo, protegdo e
recuperacdo de salde, em todos os seus niveis, a todos os habitantes do territério
nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser humano em sua individualidade.
4 — Esse direito ndo se materializa, simplesmente pela sua formalizagcdo no texto
constitucional. Ha, simultaneamente, necessidade de o Estado assumir
explicitamente uma politica de salde consequente e integrada as demais politicas
econdmicas e sociais, assegurando 0s meios que permitam efetiva-las. Entre outras
condigdes, isso serd garantido mediante o controle do processo de formulacéo,
gestdo e avaliagdo das politicas sociais e econdmicas pela populagao.
5 — Deste conceito amplo de salde e desta nocdo de direito como conquista social,
emerge a ideia de que o pleno exercicio do direito a salde implica em garantir;
. Alimentacdo para todos, segundo as suas necessidades;

. Moradia higiénica e digna;
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. Educacdo e informacdo plenas;

. Qualidade adequada do meio-ambiente;

. Transporte seguro e acessivel;

. Repouso, lazer e seguranga;

. Participacdo da populacdo na organizacdo, gestdo e controle dos servigos e

acOes de salde;
. Direito a liberdade, a livre organizacéo e expressao;
. Acesso universal e igualitario aos servigos setoriais em todos os niveis.

Fica evidente por este extrato da conferéncia que os conferencistas desenharam em
linhas gerais o0 que vem a ser hoje o direito a satde no Brasil, e as necessarias implementacées
de acOes para sua realizacdo. Foram além ainda ao sugerir uma visdo holistica para as
questdes de saude, coisa nunca antes vista, sobre o que seria de fato a saiude, como a obter
para cada individuo, posicionando (nos moldes que sugere seja 0 processo estrutural) a
sociedade a verdadeira interessada e a Administragdo Publica como detentora da obrigagédo
prestacional, mas em comunicagdo constante na busca de acordo, com a extensdo ainda do
direito a “promogao e protecdo da saude”, o que chamamos de saude preventiva, fundamental
para reduzir drasticamente, para além das demandas, os fatores que geram o desequilibrio

inicial da satde do cidaddo. Sobre isto, lemos nos anais:
“...a caracteriza¢do da satde de cada individuo como de interesse coletivo, como
dever do Estado, a ser contemplado de forma prioritaria por parte das politicas
sociais;
- a garantia da extensdo do direito a salide e do acesso igualitario as acdes e servicos
de promocao, protecdo e recuperacdo da salde, em todos os niveis, a todos os
habitantes do territério nacional;

- a caracterizagdo dos servigos de satide como publicos e essenciais.”

Assim, corolario ao processo estrutural, ao menos para resolucdo das questfes de
salde no Brasil, entendemos por indispensavel a atencdo a satde preventiva. Ndo podemos
deixar de apreciar em qualquer situacdo proposta para a resolu¢do no modelo estruturante, os
gargalos que a geram e as contencdes possiveis.

E quando se fala em saude, o cuidado preventivo é responsavel pelo
desaparecimento, seguramente, de mais da metade das questfes que geram demanda judicial
ou mesmo prestacao de servigo, o que também desafoga a maquina da satde, aumentando sua
qualidade de atendimento.

Nesta seara Fernando da Silva Luque aponta-nos que:
cabe-nos pensar e mesmo propor a discussdo da importancia (para nds inegavel) da

necessidade de instalacdo (por decisdes estruturais se necessério for) de politicas
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sérias e engajadas de saneamento basico, combate a obesidade, sendentariedade,
prevencdo (muitas vezes simples) de doengas hoje tidas como epidemias.

A grande quantidade de agfes que versam sobre demandas oriundas do direito a
salide, pode ter grande parte extinta, pelo desaparecimento do fato gerador, a partir
da medicina preventiva.

Questdes simples como educacdo sanitaria, acesso a agua potavel e tratamento de
esgoto, a oferta concreta de vacinas e orientacdes de salide basica (higiene e preparo
de alimentos por exemplo) nas grandes periferias e interiores dos Entes Federados
(que ndo sdo realidade nos grandes rincdes do pais, a orientacdo da necessidade de
se buscar a salde de forma preventiva, mesmo nas grandes metropoles, a
conscientizacao da populagido das doengas ditas “modernas™ oriundas do ritmo das
grandes metrépoles como a depressdo, a falta de habitualidade nos habitos
alimentares (destaque-se aqui a baixa ingesta de 4gua e ainda 0 consumo excessivo
principalmente por criangas, adolescentes e jovens de alimentos processados com
grande quantidade de gordura, sal e aglicar como biscoitos recheados, salgadinhos,
etc), com o apontamento de seus males e efeitos, com enfoque ainda na obesidade
infantil, a sendentariedade cada dia maior entre as faixas etarias menores, com a
oferta inclusive de opcles de lazer (pelo processo estrutural talvez até de modo
pontual em cada comarca? Afinal, o processo estrutural para nés antes de mais nada

¢ acordo e cooperagdo orquestrados sob o peso da deciséo judicial).

Em suma, enquanto operadores do direito, ndo nos é cabida a definicdo das medidas
ou politicas adequadas a resolucdo de questdes de salde por incapacidade técnica. Mas, tdo
somente a oferta de instrumental capaz de dirimir as questdes que extrapolam a relacdo
Estado-cidadao-sociedade que na maioria das vezes, pelo sistema tradicional, encontra apenas
resolucdo pontual ou nem isto. Cabe-nos a discussdo com o intuito de encontrarmos saida
para os velhos pontos de inflexdo, que tantas e tantas vezes ceifou vidas, desautorizando

quase ou mesmo desacreditando 0 povo quanto a seus constitucionais direitos.

CONCLUSAO

Com o intuito de encerrar o0 presente artigo e a concepgdo como um todo apresentada
até 0 momento serdo em sintese expostos os temas abordados.
O direito a saude, analisado como direito individual, beneficia a liberdade em sua

mais vasta definicdo e, perante a Otica individual, o direito a satde sugere a liberdade do
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profissional de salde, a fim de determinar o inicio do tratamento. Ele necessita,
consequentemente, de poder para apoiar-se em todas as op¢des possiveis, para eleger a mais
apropriada. E evidente, portanto, que a essencial liberdade, indispensavel ao direito a satde,
ao mesmo tempo em que € um direito subjetivo, decorre também do grau de desenvolvimento
do Estado.

Restou-se claro, no estudo realizado, a categorizagdo do direito a salde como um
direito fundamental da pessoa humana de forma a garantir o minimo existencial. Tal direito
integra o rol de tantos outros de ha muito j& positivados na Constituicdo Brasileira. Ndo se
poderia imaginar o atendimento a igualdade, a protecdo do direito a vida e a integridade fisica
sem se vislumbrar, por motivo 6bvio, seu vinculo ao direito a saude.

O Estado é um provedor de igualdade social, cabendo-lhe o atendimento a direitos
que Ihe exigem condutas positivas. Cabe ao Estado, ainda, ndo apenas a ndo violacdo do
direito a salde, mas a obrigacdo de prove-la, seja através de politicas publicas, por parte do
executivo, seja através da edicdo de leis constitucionais, que se enquadrem na 6rbita humana
do Estado Social e do Estado Democratico de Direito.

Em nosso ordenamento maior, tal papel, pela sua importancia, ndo ha de ser
reservado indistintamente a apenas alguns dos entes, mas distribuido a todos os componentes
da Federacdo, incluindo-se, indubitavelmente, os municipios, posto serem 0s entes mais
proximos da realidade social, devendo para tanto ocorrer um respeito as regras constitucionais
relativas aos recursos publicos.

Estudou-se, também, o direito a satde frente ao principio do minimo existencial para
se garantir a dignidade da pessoa humana e da reserva do possivel e que, hoje, a judicializagdo
de tal direito torna-se necessaria para dirimir os conflitos que assolam o caos que se encontra
a salde publica do Brasil, pois constantemente as pessoas se veem em situacfes que
necessitam de atendimento médico diferenciado, e mesmo quanto ao atendimento médico

padrdo, e ndo conseguem obter o0 minimo necesséario para tal atendimento.
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