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1 Introducao

A ascensio do Poder Judiciario, particularmente quando ga-
rante direitos sociais, vem sendo duramente criticada pela doutrina.

Os ataques partem de diversas perspectivas, desde a falta de
legitimidade do Judiciario para implementar politicas publicas, pas-
sando pelaimputacio de desrespeito as normas or¢camentarias previs-
tas na CRFB até a invocacdo da violacdo do principio da separacio de
Poderes, que estaria ocorrendo reiteradamente por parte do Judicia-
rio ao deferir direitos sociais de maneira indiscriminada, sem levar em
consideracdo o aspecto coletivo das politicas publicas nessa area.

A partir das criticas dirigidas a atua¢do do Judiciario na concreti-
zacdo do direito a satide, o presente texto buscara propor possiveis solu-
cdes que levem em consideracio a complexidade do tema e as relevantes

contribuicdes doutrinarias acerca do assunto.

57



58

CONSTITUICAO DO BRASIL 70 Q#05 1988 -2018

2 No principio era so papel...

Parafraseando Ferdinand Lassalle, ao tempo da elaboracio da
CRFB/88 adoutrina dominante, depois alcunhada doutrina da efetivi-
dade, sustentava, com a melhor das inten¢des e com o fim de atribuir
eficacia normativa ao conjunto de disposi¢cdes constitucionais, uma
perspectiva formal-positivista de classificacdo das normas constitu-
cionais.

O texto do art. 196 da CRFB/88 era percebido como ensejador
de uma norma programatica, atribuindo-se-lhe eficacia reduzida em
face de outros direitos constitucionais.

Em um primeiro momento, a jurisprudéncia extraiu do texto
uma norma destinada ao legislador e ao administrador, que deveriam
formular politicas publicas universais, negando qualquer justiciabili-
dade individual /subjetiva aos direitos sociais.

Expressiva dessa maneira de interpretar o texto do art. 196 da
CRFB/88 ¢é o seguinte aresto do STJ:

Normas constitucionais meramente programaticas, ad exem-
plum o direito a saude, protegem o interesse geral, todavia, ndo
conferem aos beneficiarios deste interesse o poder de exigir sua
satisfacdo... Estas normas (arts. 195, 196, 204 e 227 da CF) séo
de eficacia limitada, ou, em outras palavras, ndo tém forca sufi-
ciente para desenvolver-se integralmente, ‘ou nio dispéem de
eficacia plena’, visto que dependem, para ter incidéncia sobre os
interesses tutelados, de legislacdo complementar. Na regra juri-
dico-constitucional que dispde ‘todos tém o direito e o Estado
tem o dever’ — dever de satide — como afian¢am os constitucio-
nalistas, ‘na realidade todos ndo tém o direito, porque a relagéo
juridica entre o cidaddo e o Estado devedor néo se fundamenta
em vinculum juris gerador de obrigacdes, pelo que falta ao cida-
dio o direito subjetivo publico, oponivel ao Estado, de exigir em
juizo as prestacdes prometidas a que o Estado se obriga por pro-
posicdo ineficaz dos constituintes. No sistema juridico patrio, a
nenhum 6rgéo ou autoridade é permitido realizar despesas sem
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a devida previsdo orcamentaria, sob pena de incorrer no desvio
de verbas (ROMS 6.564/RS, j. em 23/5/1996, Rel. Min. Demo-
crito Reinaldo).

Essa perspectiva, embora reduzisse a eficacia dos direitos so-
ciais, seguia proposito nobre e emancipador de atribuir o carater de
norma juridica aos direitos fundamentais de primeira geracdo, am-
pliando a eficacia normativa do texto constitucional.

Com efeito, ao tempo em que foi elaborada a CRFB/88, impe-
rava a percep¢io legicéntrica e monolitica do direito.

Nesse ambiente, a atribuicéo de eficacia plena aos direitos in-
dividuais propiciou sua justiciabilidade e a elevacdo dos mesmos ao
status de direito positivo.

E o que se encontra na obra de um dos representantes de tal
doutrina:

[...] Para realizar esse objetivo, o movimento pela efetividade
promoveu, com sucesso, trés mudancas de paradigma na teoria
e napratica do direito constitucional no pais. No plano juridico,
atribuiu normatividade plena a Constitui¢fo, que passou a ter
aplicabilidade direta e imediata, tornando-se fonte de direitos e
obrigacoes. Do ponto de vista cientifico ou dogmatico, reconhe-
ceu ao direito constitucional um objeto préprio e auténomo, es-
tremando-o do discurso puramente politico ou socioldgico. E,
por fim, sob o aspecto institucional, contribuiu para a ascensio
do Poder Judiciario no Brasil, dando-lhe um papel mais desta-
cado na concretizacdo dos valores e dos direitos constitucio-
nais. Esse discurso normativo, cientifico e judicialista ndo cons-
tituiu, propriamente, uma preferéncia académica, filoséfica ou
estética. Ele resultou de uma necessidade historica. O positivis-
mo constitucional, que deu impulso ao movimento, ndo impor-
tava em reduzir o direito & norma, mas sim em eleva-lo a esta
condiciio, pois até entdo ele havia sido menos do que norma. E
efetividade foi o rito de passagem do velho para o novo direito
constitucional, fazendo com que a constituicdo deixasse de ser
uma miragem, com as honras de uma falsa supremacia, que néo
se traduzia em proveito para a cidadania [...] (BARROSO, 2009).
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Com a chegada de novos aportes doutrinarios, mormente as
teorias dos principios formuladas tanto por Ronald Dworkin quanto
por Robert Alexy, a insercdo do aspecto moral no conceito de direito
(doutrinas pds-positivistas), o surgimento de novos modelos herme-
néuticos e a importacdo da teoria das decisdes dialogais, importan-
tes e novas perspectivas passaram a informar a exegese do art. 196 da
CRFB/88.

Considerando a enorme caréncia por servigos de saude, tem
inicio uma nova fase de atuacdo judicial com significativos impactos

nas instancias majoritdrias e na concretizaco do direito a satde.

3 A perspectiva contemporanea da exegese do art. 196 da
CRFB/88, mutacio constitucional

No final dos anos 90, o texto constitucional passou a compor-
tar novos significados, surgindo uma classificacdo das normas consti-
tucionais a partir de critérios substantivos, que levava em considera-
cdo o conteudo de moralidade das normas constitucionais.

A divisdo das normas em regras e principios, a partir do conte-
udo extraido do enunciado legal, nas duas perspectivas mais difundi-
das (Robert Alexy e Ronald Dworkin), propiciou um novo olhar para a
Constituicdo, especialmente para os direitos sociais.

Vislumbrou-se, para além da norma programatica dirigida ao
legislador e ao governante, uma garantia minima de direitos sociais,
que poderia ser judicializada em caso de omissio constitucional rele-
vante que comprometesse a dignidade humana, naquilo que lhe fosse
essencial. As normas constitucionais passaram a ser entendidas como
vinculantes, ainda que admitissem limitacdes.

A partir da modificacdo dos paradigmas hermenéuticos, ope-
rou-se uma mutacao constitucional das normas relativas a direitos so-
ciais, agregando-se a possibilidade de ponderacdes concretas que per-

mitissem maior inclusio social e reafirmassem seu carater vinculante.
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Considerou-se, nesse novo enfoque, que o art. 196 da CRFB/88,
ndo obstante a vagueza de seu componente textual, garantiria justicia-
bilidade ao direito a tutela individual da satide, a0 menos no que se re-
fere ao minimo existencial.

Na falta de mecanismo adequado para garantia dos diretos so-
ciais, aquelas prestacdes essenciais para uma vida com um minimo de
dignidade passaram a ser tratadas a maneira dos direitos subjetivos,
sendo exigiveis do Estado.

A partir da nova perspectiva e em boa hora, os direitos sociais
passaram a gozar de justiciabilidade limitada.

Entretanto, ao lado dessa garantia minima, deveriam continu-
ar a ser promovidas, paulatina e progressivamente, politicas publicas
universais e isonomicas para a diminuicdo das desigualdades sociais,
sob inspiracdo de uma justica distributiva, que é o fim premente para o
qual foi criada essa categoria de direitos. Sobre a origem e a finalidade

da categorizacdo dos direitos sociais:

[...] El modelo del derecho social no es un modelo que sustituya
completamente al modelo del derecho privado cldsico, sino un
modelo correctivo de lo que se consideran disfunciones de este
ultimo. La articulacion de este modelo se funda, por um lado, en
la modificacién o sometimiento a critica de algunos de los presu-
puestosy postulados del modelo del derecho privado cldsico — sin,
por ello, desbancarlos completamente. Esto es notorio, por ejem-
plo, en el campo de los presupuestos de la teoria de la sociedad
y de las relaciones sociedad-individuo. Por otro lado, se sefialan
las limitaciones de los mecanismos del derecho privado cldsico,
sosteniéndose la necesidad de intevervencion estatal cuando el
funcionamiento del mercado no garantice resultados aceptables.
La construccion de este modelo juridico es uno de los vehiculos a
través de los cuales se realizan las funciones del Estado social,
Estado de bienestar o Estado providencia [...]| (ABRAMOVICH,;
COURTIS, 2014, p. 52-53).
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Com efeito, o fato de se atribuir alguma justiciabilidade aos
direitos sociais néo exclui o carater programatico da norma. Sobre o

ponto destaco:

[...] Tomando-se como exemplo o direito & satide, verifica-se que
assim como é correto (pelo menos é o que se ira sustentar mais
adiante) deduzir da Constituicdo um direito fundamental & sat-
de (como complexo de deveres e direitos subjetivos negativos e
positivos) também parece certo que, ao enunciar que a satide —
além de ser um “direito de todos”, “é dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e economicas que visem a redugéo do
risco de doenca e outros agravos [...]” (art. 196 da CF de 1988), a
nossa lei fundamental consagrou a promocéo e protecéo da sau-
de para todos como um objetivo (tarefa) do Estado, que, na con-
dicdo de norma impositiva de politicas publicas, assume a con-
dicdo de norma de tipo programatico. Importa notar, portanto,
que a assim designada dimensio programatica convive com o
direito (inclusive subjetivo) fundamental, ndo sendo nunca de-
mais lembrar que a eficicia das normas, que, distintas entre si,
impdem deveres e/ou atribuem direitos igualmente diferencia-

dos quanto ao seu objeto, destinatarios, etc. (SARLET, 2009).

Assim, ndo obstante a alvissareira perspectiva inclusiva e ga-
rantidora de justiciabilidade aos direitos sociais, houve uma progres-
siva e desorganizada equiparacdo da tutela dos direitos sociais a tutela
plena de que gozam os direitos subjetivos.

Se antes anorma era considerada mera diretiva para o Executi-
vo e o Legislativo, passou-se a conceder massivamente medicamentos
e procedimentos médicos, reconhecendo-se inumeros direitos subje-
tivos, a partir da aplicacdo direta do art. 196 da CRFB/88.

Conforme assinalado, os direitos sociais foram formulados

ante a insuficiéncia dos direitos fundamentais de primeira geracio,



CONSTITUICAO DO BRASIL 70 Q41,05 1988 - 2018

baseados em uma justica comutativa, para fazer face as dificuldades
decorrentes de um sistema econémico excludente e desigual.

Sua pretensio é realizar o Estado Social, diminuir as desigual-
dades e promover uma justica distributiva, a fim de criar uma socieda-
de mais justa e solidaria, art. 3° da CRFB/88.

Se por um lado tanto direitos individuais quanto direitos so-
ciais possuem custos, a necessidade de investimentos e de progressivo
desenvolvimento social, com diminuicdo das desigualdades, esta no
cerne da criacdo dos direitos sociais, e o custo de tais direitos é muito
maior. O impacto or¢camentario de decisdes massivas nessa area de-
sorganiza politicas publicas em andamento e, no limite, pode inviabi-
lizar e mesmo provocar retrocessos nos direitos sociais.

Nesse sentido e ndo obstante a boa inten¢io, a maneira como o
direito a satide vem sendo tratado pelo Judiciario tem interferido sig-
nificativamente em outras politicas publicas relevantes e que vinham
sendo promovidas e organizadas pelos demais Poderes.

A incerteza sobre o contetido do minimo existencial, a falta de
critérios seguros de ponderacio entre direitos fundamentais e outros
valores constitucionais, e um certo despreparo do Estado em apresen-
tar elementos concretos que permitam um juizo seguro de pondera-
cdo, desequilibraram a balanca para a garantia de direitos individuais,
conferindo ao direito a satde justiciabilidade plena.

Em algumas unidades da Federacéo, o avanco das demandas
de satide ja comprometem a realizacdo de importantes politicas publi-
cas. Em publica¢do organizada pelo CNJ, ha dados relevantes sobre o

tema, verbis:

[...] Voltando do particular para o geral, consta que metade de
todo o orcamento destinado a satide no Estado do Rio Grande
do Sul é consumido no cumprimento de decisoes judiciais, cujo
montante saltou de R$9.000.000 em 2005 para R$22.000.000
em 2006 (AMARAL, 2011).
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4 Limites da tutela judicial do direito a satide

O direito a saude possuilimites, como de resto todos os direitos
fundamentais. A doutrina varia entre a fixacdo de um limite imanente
para a atuacdo concreta de cada direito fundamental e a fixagdo de um
limite externo decorrente da colisdo de principios constitucionais.

Partindo-se de uma concepcdo de democracia constitucional,
que de um lado prestigie a tomada de decisdes nos espagos majorita-
rios por meio da formulacdo de politicas publicas pelos representan-
tes do povo e, de outro, tenha em conta a necessaria garantia de direi-
tos constitucionais (sejam os pressupostos da democracia ou estes e
outros conteudos materiais), ha que se pensar na atuacido harmoniosa
e equilibrada dos poderes. Excesso de constitucionalismo enfraquece
ademocracia.

E certo que o Juiz nio é mais vassalo do texto legal, mas néo lhe
¢ dado imaginar que a concesséo ilimitada de todas as demandas en-
volvendo direito a satide e a consequente criacdo de despesas, muitas
vezes vultosas, ndo causara qualquer impacto para quem também pre-
cisa da concretizacdo do direito social, mas néo faz parte do processo
e sera duplamente excluido, pela omissio do governante e pelo Poder
Judiciario, que so6 garante medicamentos a quem o procura.

Ao garantir um direito individual a partir da aplicacdo direta
do art. 196 da CRFB/88, sempre havera um “terceiro oculto”, que nio
integra a relacdo processual, ndo deduzira alegacdes, ndo produzira
provas, mas sera prejudicado pelo redirecionamento da verba destina-
da as politicas que o beneficiariam.

Havera, sempre, escolhas tragicas e um conflito entre prin-
cipios constitucionais. Nesse sentido, importante contributo dou-

trinario:

[...] Aqui se chega ao ponto crucial do debate. Alguém poderia
supor, a um primeiro lance de vista, que se estd diante de uma
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colisdo de valores ou de interesses que contrapéem, de um lado,
o direito a vida e a satde e, de outro, a separacgio de Poderes, os
principios orcamentarios e a reserva do possivel. A realidade,
contudo, é mais dramatica. O que esta em jogo, na complexa
ponderacdo aqui analisada, € o direito a vida e a satide de uns
versus o direito a vida e a satde de outros. Nao h4 solugio ju-
ridicamente facil nem moralmente simples nessa questao [...]
(BARROSO, 2007).

Os diversos direitos decorrentes da Constituicdo devem ser
realizados em niveis diferentes. Nesse sentido, direitos sociais, por
pretenderem reduzir as desigualdades e incluir segmentos margina-
lizados, devem ser implementados paulatinamente, no Brasil como
no resto do mundo, ja que saude, educacio, saneamento basico, entre
outros, ndo podem ser concretizados imediatamente a partir de uma
decisdo judicial.

A massiva equiparacio da tutela dos direitos sociais a direitos
subjetivos significa, por mais paradoxal que possa parecer, desprote-
ger importantes politicas de satide ja conquistadas, desconsiderando-
se 0 aspecto programatico dos direitos sociais, diminuindo seu poder
emancipatorio.

Ao substituir a escolha dos agentes politicos, o conjunto de de-
cisOes individuais desconsidera o aspecto coletivo dos direitos sociais,
que deve ser sopesado pelo 6rgédo que possui melhor capacidade insti-
tucional para aferir a necessidade de todos, além de isentar os agentes
politicos da responsabilidade pela formulacdo de politicas que garan-
tam o progressivo avanco dos mesmos direitos sociais.

Nessa toada, o projeto de universalizacdo dos direitos sociais
¢ uma incumbéncia do espaco majoritario e avancara a medida que o
pais, como um todo, se desenvolver.

O Brasil é um pais de modernidade tardia e, ainda que néo hou-
vesse desvio de verba orcamentaria em razio de corrupgéo (Lava-jato)

ouma gestdo de recursos publicos, ndo haveria orcamento para o aten-
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dimento imediato de todas as demandas envolvendo o direito a satde
e a consequente garantia de todos os remédios e procedimentos cirur-
gicos para toda a populacéo.

Lado outro, ndo se pode pensar a universalizacido continuada
do direito & saude a partir de critérios absolutos e imponderaveis. Ndo
ha direitos ilimitados.

Ha muito que se fazer para promover o direito a saide. Entre-
tanto, ha que se observar o principio da razoabilidade, ndo s6 na apre-
ciacdo das demandas apresentadas ao Judiciario, mas na afericdo do
que a sociedade esta disposta a pagar para todos.

Tratando o sistema de satide americano, Ronald Dworkin pro-
poe o argumento do “seguro prudencial” como um critério racional
para a escolha do que pode ser oferecido para todos em uma sociedade

justa e que preza pela igualdade, verbis:

[...] Essas afirmacdes provém diretamente de uma hipotese
muito atraente: que a distribuicio justa é aquela que as pessoas
bem-informadas criam para si por meio de escolhas individuais,
contanto que o sistema econdmico e a distribuicio da riqueza
na comunidade na qual essas escolhas sdo feitas sejam também
justos [...]

[...] Admitamos que ela possa escolher dentre uma série de
possiveis contratos para o fornecimento de assisténcia médica
que poderia desejar, em diversas circunstancias, no decorrer da
vida. Qual plano de satde seria o mais prudente para a pessoa?
Poderia sentir-se inclinada, inicialmente, a comprar um plano
de saude que lhe fornecesse todos os tipos de tratamento que
se pudesse imaginar que lhe seriam tteis em quaisquer circuns-
tancias. Mas ela logo descobriria que o preco de um seguro tdo
ambicioso seria proibitivo - Nao lhe sobraria dinheiro para mais
nada - e decidiria que a prudéncia exige um plano de satide bem
menos abrangente [...].

[...] ométodo prudente comeca com outraideia: de que ninguém
pode reclamar, por questdes de justica, que tem menos do que
outra pessoa, contanto que tenha tudo o que teria se a sociedade
fosse totalmente justa [...] (DWORKIN, 2011).
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5 Capacidade institucional, ponderacao, uniformizacio da

tutela do direito a satide

Para fazer face as dificuldades decorrentes da necessaria ga-
rantia de um minimo existencial, com consideracio da necessidade de
continua e progressiva universalizacdo de politicas publicas inclusivas
na area de saude, ha que se buscar entre as diversas formas de solugéo
paraa coliséio de direitos fundamentais a formula que leve em conside-
raco o carater vinculante dos mesmos, mas tenha em conta todos os
aspectos envolvidos, individual e coletivo.

Os direitos sociais ndo devem ser equiparados aos direitos sub-
jetivos, atribuindo-se-lhes justiciabilidade plena. Devem-se conside-
rar tais direitos como posi¢des juridicas que asseguram direitos sub-
jetivos prima facie (SARMENTO). E dizer, devem ser deferidos desde
que atendidos certos standards que garantam universalizacio e isono-
mia, conciliando a micro-justica com a macro-justica.

A concessao individual de medicamentos e procedimentos
de satde, quando massiva e ilimitada, acaba por gerar enorme im-
pacto orcamentario que, no extremo, inviabiliza politicas publicas e
esvazia o aspecto programatico do art. 196 da CRFB/88, provocando
a paralisacdo e mesmo a involucéo de politicas pensadas a partir das
exigéncias constitucionais, o que € vedado pelo principio da vedacdo
do retrocesso.

Partindo da perspectiva de Robert Alexy, podemos sustentar
que em toda demanda de saude fundada na aplicacéo direta do art.
196 da CRFB/88 ha conflitos normativos de diversas espécies (em
sentido estrito e em sentido amplo), é dizer que ha, no minimo, um
conflito entre a necessidade individual do demandante e a necessi-
dade do terceiro oculto, bem como a necessidade de continuacio de
politicas publicas que ndo podem ser postergadas (principio da veda-

cdo do retrocesso).
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A alocacdo de verbas para atender a decisdes judiciais, quando
seu montante compromete significativamente o orcamento, importa
na inexoravel desalocacio de verbas e na consequente desprotecdo de
outros direitos relativos a mesma rubrica orcamentaria.

Ainda que haja espago orcamentario para atendimento de de-
mandas judiciais, ha que se considerar se deve o Judiciario determinar
esta ou aquela politica publica em razdo das dificuldades e limitacoes
da atividade judicial, que nio leva em conta aspectos extra-autos.

O processo judicial leva em consideracio os elementos trazi-
dos para o processo e possui uma racionalidade diferente daquela ne-
cessaria para a formulacio de decisdes mais amplas que digam respei-
to ao modo de implementacdo dos direitos no Estado Brasileiro.

Deve-se considerar, ainda, a falta de capacidade institucional do
Judiciario para afericéo e escolha das politicas publicas mais adequadas,
necessarias e proporcionais em sentido estrito para toda a coletividade.

Nas democracias constitucionais contemporaneas, a separa-
cdo de Poderes é dinamica, e a linha demarcatdria das competéncias
constitucionais deve obedecer a critérios que tenham em conta a ca-
pacidade institucional do 6rgiao melhor vocacionado para a realizacéo
da atividade.

Na ADI 5.501/DF, o eminente Ministro Barroso, abordou o
tema da capacidade institucional para aferir a pertinéncia da produ-
cdo e dispensacdo da substancia fosfoetanolamina, que havia sido au-
torizada por lei (Lein® 13.269/2016), verbis:

[...] Em segundo lugar, configura-se violagdo a reserva de ad-
ministracio, que decorre do principio da separacio de Poderes
(CF/1988, arts. 2° e 60, § 4°, III). Ao autorizar o uso da fosfo-
etanolamina sintética sem cumprimento das exigéncias legais
de realizacgfio de testes clinicos e de registro sanitario, o Poder
Legislativo substituiu o juizo essencialmente técnico da Anvisa
por um juizo politico, interferindo de forma indevida em proce-
dimento de natureza tipicamente administrativa [...].
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O Judiciario deve ser um fomentador do debate nas instancias
majoritarias, que possuem mais capacidade institucional para tratar

de tema tdo complexo. Nessa toada, destaco:

[...] A capacidade do Legislativo e do Executivo de implementar
politicas publicas de respeito, protecio e promocéo de direitos
fundamentais, tanto em carater geral quanto com foco nos mais
necessitados, é incomparavelmente superior ao que as decisbes
judiciais podem fazer. E, como se viu, mesmo a implementa-
cdo concreta das decisdes judiciais em matéria de politicas em
geral, e de direitos fundamentais em particular, depende ine-
vitavelmente da cooperacdo do Executivo e eventualmente do
Legislativo. Nesse sentido, é preciso reconhecer os limites da
jurisdicdo na promocéo dos direitos fundamentais. O judiciario
nfo sera o protagonista de um Estado sustentavel e equitativo
de direitos [...]| (BARCELLOS, 2017).

Lado outro, diversas sdo as possibilidades colhidas na doutrina
para fazer face a colisdo de normas constitucionais. O STF tem se in-
clinado pela parametrizacdo, com a consequente criacio de standards
hermenéuticos universalizaveis.

Para ponderar os diversos e complexos elementos que envol-
vem o direito 4 satide ha diversos caminhos. A doutrina procura sinte-

tizar as diversas op¢des hermenéuticas, merecendo mencao especial:

[...] Em nossa doutrina, os esforcos que mais tém prosperado
sdo os de se estabelecerem standards de ponderacéo, i.e., para-
metros predefinidos para a ponderacao de alguns conjuntos de
principios, de forma a se criar uma expectativa razoavel quanto
a solucdo da colisdo. 28. Alexy os caracteriza como relagdes de
“precedéncia condicionada” 29. Tais padrdes resultam, de modo
geral, de uma reconstrucio da experiéncia juridica. Quando
uma mesma colisio é recorrente e a solucdo se padroniza, a ex-
plicitacdo de tal padrio, na forma de uma maxima, cria previsi-
bilidade em relacéo aos casos futuros e evita que, a cada colisio
concreta, todos os argumentos envolvidos na ponderacio sejam
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novamente mobilizados. Os magistrados ndo estario obrigados
a decidir de acordo com o standard, mas, para afasta-lo, devem
estar dispostos a aceitar o 6nus argumentativo dai decorrente
[...] (SOUZA NETO, 2005).

No sentido da parametrizacdo e criacio de standards, obser-
va-se que o eg. STF, no RE 566.471, em voto da lavra do Min. Barroso,
destaco:

[...] para fins de reduzir e racionalizar, tanto quanto possivel, a
judicializacdo nessas situagdes, proponho 5 (cinco) requisitos
cumulativos que devem ser observados pelo Poder Judiciario
para o deferimento de uma prestacio de saiude. Séo eles: () a
incapacidade financeira do requerente para arcar com o custo
correspondente, (ii) a demonstracdo de que a ndo incorporacéo
do medicamento néo resultou de decisdo expressa dos érgios
competentes, (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico in-
corporado pelo SUS, (iv) a comprovacéo de eficacia do medica-
mento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias, e (v)
a propositura da demanda necessariamente em face da Unifo.
Ademais, deve-se exigir a observancia de 1 (um) parametro pro-
cedimental relativo a realizacio de didlogo interinstitucional
entre o Poder Judicidrio e entes ou pessoas com expertise téc-
nica na area da saide (e.g., camaras e ntcleos de apoio técnico
em saude no ambito dos tribunais, profissionais do SUS e CO-
NITEC), para fins de aferir a presenca dos requisitos de dispen-
sacdlo e determinar aos 6rgios competentes, no caso de deferi-
mento judicial do medicamento, que avaliem a possibilidade de
sua incorporacédo pelo SUS [...].

O eg. STJ, por sua vez, no REsp 1.657.156-RJ, tratando dos me-
dicamentos de alto custo que nao integram a portaria de medicamen-
tos disponibilizadas pelo SUS, formulou uma relacdo de precedéncia

em favor do direito individual desde que observado o seguinte:

[...] @) Comprovacdo da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da
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moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade
financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; (iii)
existéncia de registro na ANVISA do medicamento [...].

Encontrada a dose certa delimitada pelos standards pré-defi-
nidos, deve-se procurar minimizar a tensido entre democracia e cons-
titucionalismo, a partir de decisdes dialogais que levem em conta a
capacidade institucional dos 6rgios envolvidos. Mais direitos indivi-
duais representa menos politicas coletivas, ja que nio ha solucédo pos-
sivel fora do orcamento.

E sempre possivel ao magistrado afastar-se do parametro. Mas
tera um 6nus argumentativo maior e devera expor as circunstancias
peculiares do caso para que o elaborador da politica publica envolvida
possa instar seus orgios técnicos e readequar seus procedimentos ou
esclarecer ao Judiciario eventual equivoco ou inviabilidade técnica da
universalizacdo do medicamento/procedimento concedido.

Propde-se a adogio de decisdes que levem em consideracdo
um dialogo institucional permanente para que a atividade de garantia
de direitos de quem pleiteia individualmente um medicamento/pro-
cedimento considere a rede do SUS e as politicas publicas ja existen-
tes, bem como o estado atual da medicina baseada em evidéncia.

O suporte aos Juizes que atuam em Juizados de Fazenda Publi-
caprestado pelo NAT-JUS (Juizes enviam e-mail para o referido drgio
que presta a assessoria técnica necessaria) no Estado de Minas Gerais
é um importante expediente, ja que estabelece um dialogo institucio-
nal prévio a decisio nas demandas de satde.

Pode-se preconizar sejam adotadas técnicas de decisdo que
continuem o didlogo e permitam que o drgio com mais capacidade
institucional contribua para oferecer subsidios mais completos no
futuro, ou para incluir o medicamento/procedimento nas listas de
itens fornecidos pelo SUS administrativamente, sem necessidade de

demandas judiciais.
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Nalinha do sustentado, colho relevante passagem doutrinaria:

[...] De todo modo, ainda que ndo venha a acatar a orientacdo
administrativa, o magistrado teria um 6nus reforcado de fun-
damentacdo, devendo demonstrar as razdes pelas quais a con-
sidera invalida ou inaplicavel naquela situacéo especifica. Nes-
se caso, a decisfo deveria ser remetida ao 6rgio técnico para
eventual reexame da matéria a luz das consideracdes judiciais.
A nova conclusio seria igualmente incluida no banco de dados,
aumentando a consisténcia da cadeia argumentativa que seria
encontrada pelo préoximo julgador. Na via inversa, caso o medi-
camento em questdo nunca tenha sido objeto de exame por par-
te da Administracio, a decisdo judicial seria o ponto de partida
para a instauracdo do dialogo, cujo prosseguimento se daria nos
mesmos moldes. O objetivo € criar incentivos para aumentar
a qualidade das decisoes e filtrar inclina¢des pessoais, além de
potencializar os canais de revisdo institucional e critica ptblica
[..] (MENDONCA, 2018).

Assim, somado ao didlogo prévio, ja existente em alguns Esta-
dos da federacéo, a partir da interacdo do drgdo judicial com o gestor
do sistema (v.g.: NAT-JUS no Estado de MG), a decisdo final concessi-
va deveria ir além, expondo os elementos peculiares do caso com co-
municacdo imediata ao referido gestor, a fim de que seja iniciado um
processo administrativo, ou para incluir o medicamento/procedimen-
to nalista do SUS, ou para subsidiar futuras decisées com o enfrenta-
mento das novas circunstancias apresentadas.

Assim, uma vez comunicado da decisio definitiva e das cir-
cunstancias que justificaram o afastamento da opinifo do érgio téc-
nico ligado ao gestor do sistema, que possui maior capacidade institu-
cional para implementar o direito a satide, deve o Judiciario levar em
consideracdo o novo parecer em futuras decisoes.

A tese proposta de Eduardo Mendonga concilia a necessaria
garantia individual de medicamentos para quem precisa, ao passo que
permite ao gestor do sistema o aprimoramento das politicas publicas
universais e igualitarias.
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Desse modo, garante-se o minimo existencial (espaco de atu-
acdo legitima do Judiciario), permite-se ao gestor do sistema formule
politicas mais adequadas para cada aspecto do complexo problema de
saude e promove-se um maior dialogo institucional com consequente
equilibrio entre o aspecto subjetivo e o aspecto programatico do texto
do art. 196 da CRFB/88.

6 Conclusao

E certo que, quanto mais deficiente a atuacfo estatal para a
progressiva concretizacio de direitos sociais, maior sera a atuacio
do Judiciario na garantia e mesmo no impulsionamento de politicas
publicas.

Entretanto, a atuacio judicial deve observar a necessidade
de construcdo de uma sociedade justa e solidaria, diminuindo (e néo
agravando) as desigualdades que advém da concessido massiva de di-
reitos subjetivos desconsiderando-se importantes diretrizes constitu-
cionais, art. 3%, 1, I, e III, CRFB/88.

Ao Judiciario cabe assegurar um minimo de satude de cada in-
dividuo, mas deve considerar também o aspecto coletivo do direito
que impde atuem o Legislativo e Executivo na formulacéo de politicas
universais e isonémicas que promovam um paulatino e progressivo
cumprimento da norma constitucional.

Nio obstante existam importantes instrumentos de unifor-
mizacio das decisdes judiciais do novo CPC, tais como o julgamento
liminar de improcedéncia, art. 322, o IRDR, art. 985 do CPC, a reper-
cussao geral, art. 1.035, e o regime dos recursos repetitivos, art. 1.036, a
sumula vinculante, Lei 11.417/2006, € preciso avancar na racionaliza-
cdo do sistema em busca da construcao coletiva da melhor versio do
direito a saude, mesmo em demandas individuais cuja matéria fatica

seja singular.
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A limitacdo da atuacdo judicial deve advir da adoc¢do de para-
metros orientadores da ponderacio concreta realizada nos processos
judiciais em que se pleiteiam medicamentos ou procedimentos cirur-
gicos mediante aplicacdo direta do art. 196 da CRFB/88.

Conciliar a urgéncia de quem pleiteia judicialmente a tutela de
seudireito a salde com a necessaria tutela dos demais, terceiros nare-
lagdo processual e que também necessitam da mesma tutela, é medida
que se impoe.

Nesse sentido, cumpre ao magistrado seguir os parametros fi-
xados sempre que possivel em busca da racionalizacdo do conjunto de
demandas de saude e, caso a postulaciio apresente peculiaridades, jus-
tificar pormenorizadamente o porqué de nio ter adotado o parametro
naquele caso, comunicando o gestor de satide da peculiaridade da de-
manda para que o mesmo possa produzir mais elementos que deverao
ser considerados em casos futuros.

Reducdo da atuagao judicial ao minimo existencial por meio de
standards pré-definidos, consideracdo das capacidades institucionais
dos demais poderes (Ferramentas como o suporte as demandas de
saude pelo Nat-Jus) e a adocdo de técnicas de decisdes dialogais, que
fomentem o debate sobre esse complexo tema nos espagos majorita-
rios, sdo caminhos para a racionaliza¢do da implementacdo concreta
do direito a saude.

O que se propde nao ¢ a solucdo de demandas envolvendo di-
reito a saude a partir de um algoritmo, a maneira de uma disrupcéo
tecnoldgica que transformasse o direito em algo mensuravel a partir
de padroes de inteligéncia artificial.

Ao revés, a adogdo de parametros hermenéuticos pré-defini-
dos traduz a percepcéo de que o direito € uma obra coletiva e que cada
juiz, ainda quando decida uma demanda individual, deve contribuir
para a sua melhor versdo, criando proposi¢oes universalizaveis e que

traduzam a melhor escolha possivel, beneficiando toda a sociedade.
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Se os direitos sociais almejam uma sociedade menos desigual
e mais emancipadora, todos os operadores do direito devem buscar
arealizacdo desses valores, observada a capacidade institucional de

cada Poder.
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