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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar o fendmeno da judicializacdo do direito a
salde no ambito dos procedimentos médicos com fila de espera, que ainda sofre certa
resisténcia na doutrina e na jurisprudéncia patrias, em razdo da suposta ofensa ao principio da
igualdade. Portanto, busca-se avaliar a possibilidade e legitimidade da atuacdo do Poder
Judicidrio nessa seara, estudando a constitucionalidade do “furo judicial de fila”. No primeiro
capitulo, faz-se um aparato geral da tematica do controle jurisdicional das demandas de saude,
partindo-se do pressuposto da concepc¢éo do direito fundamental a saide como uma norma de
direito social, premissa esta que traz em seu d&mago a problematica da eficicia social e
juridica, efetividade e justiciabilidade dessa categoria de direitos. Assim, nessa parte do
estudo, sdo expostos os parametros, limites, modelos e criticas a judicializacdo do direito em
baila. No segundo capitulo, adentra-se no mérito do principio da igualdade, analisando-se seu
contetdo juridico, para, em seguida, p6-lo em conflito com o direito fundamental a saide do
cidaddo que aciona o Judicidrio em busca do “furo de fila”, em uma visdo intersubjetiva e
concorrencial do direito a satde, colocando-se como elemento balizador o grau de negligéncia
da Administracdo Publica em fornecer os procedimentos médicos e promover o andamento
das filas. Por fim, no terceiro capitulo, estudam-se casos concretos, nos quais o Poder
Judiciario foi convocado a intervir em demandas que envolvem procedimentos medicos com
fila de espera, no bojo de demandas individuais e coletivas, analisando-se a problematica
nessas duas perspectivas e comentando-se a abordagem da fundamentagcdo constante nessas

decisbes que tenham como base o principio da igualdade.

Palavras-chave: Controle Jurisdicional. Direito Fundamental a Sal(de. Principio da

Igualdade. Omisséo Estatal. Furo de Fila. Demandas Individuais e Coletivas.



RESUME

Ce travail vise a analyser le phénomeéne de la intervention de la justice a la
satisfaction du droit a la santé dans le cadre des procédures medicales avec une liste d’attente,
qui souffre encore une certaine résistance dans la doctrine et la jurisprudence, en raison de la
prétendue violation du principe de I'égalité. Par conséquent, on cherche a évaluer la possibilité
et la légitimité des actions de la magistrature dans cette récolte, I'étude de la constitutionnalité
de "trou judiciaire de la queue" Dans le premier chapitre, il s'agit d'un théme général de
I'appareil judiciaire de maitrise de la demande en matiére de santé, a partir de la prémisse de
la conception du droit fondamental a la santé en tant que norme de droit social, qui apporte
cette prémisse a sa base la question de I'efficacité sociale et juridique, I'efficacité et
I'applicabilité de cette catégorie de droits. Ainsi, cette partie de I'étude expose les parameétres,
les limites, les modeéles et les critiques de ce phénomene. Dans le deuxieme chapitre, on a
entré dans le mérite du principe de I'égalité, I'analyse de son contenu juridique, puis mit en
conflit avec le droit fondamental a la santé des citoyens qui déclenche I'appareil judiciaire a la
recherche de la "trou judiciaire de la queue", dans une vision intersubjective et concurrentielle
du droit a la santé, le placant comme élément de base du degré de négligence de
I'administration publique pour fournir des procédures médicales et favoriser le progrés des
files d'attente. Enfin, dans le troisiéme chapitre, nous étudions les cas individuels dans
lesquels la justice a été appelée a intervenir dans les revendications portant sur des traitements
médicaux avec une liste d'attente, au milieu des proces individuelles et collectives, analysant
des problemes dans ces deux points de vue et commentant d'aborder le raisonnement contenu

dans ces décisions qui se fonde sur le principe de I'égalité.

Mots-clés : Contrdle Juridictionnel. Droit Fondamental & la Santé. Principe de I'égalité. Etat

par  Défaut. Trou de Ligne. Demandes Individuelles et  Collectives.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, em seu texto, uma série de direitos e
garantias fundamentais, dos quais figura como nudcleo axiologico a dignidade da pessoa
humana, eleita pelo Constituinte Originario como um dos fundamentos do Estado
Democrético de Direito.

Nessa toada, os ditos direitos sociais, rotulados de direitos de segunda dimenséo
ou geracao, segundo a teoria das geracOes, a despeito de ja encontrarem previsdo, de certa
maneira, em Constituicdes anteriores, ganharam grande relevancia na nova ordem
constitucional, mormente em virtude da consolidagéo da nova hermenéutica constitucional, do
surgimento do neoconstitucionalismo — cujo marco filosofico é o pos-positivismo -, e da
“viragem copernicana” na Teoria do Direito, com a nova concepg¢do acerca da distingdo entre
normas-regra e normas-principio, contexto no qual se cristalizou a ideia de forca normativa da
Constituigdo.

Dessa premissa, partiram os debates acerca da eficicia juridica e social e da
efetividade e justiciabilidade dessa categoria de direitos, com destaque ao direito a salde,
insculpido no art. 196 da Constituicdo de 1988. Nesse plano de fundo, emerge o fendmeno
juridico-social da judicializacdo da salde, na esteira do qual o Poder Judiciario é convocado
para intervir na concretizacdo desse direito, seja no &mbito individual, seja por intermédio de
interferéncia nas politicas publicas.

Em que pese ainda ndo se ter atingido uma pacificacdo a respeito da tematica e
ainda existir a proposicdo de muitos Obices a possibilidade de ajuizamento de demandas com
esse objeto (teoria da separagcdo dos poderes, alegada baixa densidade eficacial da norma
veiculadora do direito & saude, suposta necessidade de prévia intermediacdo legislativa para
pleno enquadramento da norma no caso concreto, além do famoso embate entre a reserva do
possivel e 0 minimo existencial), a doutrina e jurisprudéncia patrias, especialmente apos
audiéncia publica realizada no Supremo Tribunal Federal, construiram alguns pard@metros para
orientar a atuacdo do Poder Judicidrio nessa seara, admitindo-a possivel, bem como vém
definindo limites ao controle jurisdicional e estabelecendo situacbes em que néo se entende
devida a intervencdo, como nos casos de tratamento médico de alto custo sem comprovada
eficacia e com consequéncias duvidosas a saude do jurisdicionado, ressalvando-se a
flexibilizac&o dessas restrigdes no caso concreto.

Contudo, ha uma perspectiva de analise da problematica ainda pouco explorada

pelos estudiosos na area, qual seja, a luz do principio da igualdade, prisma que torna ainda



15

mais complexa e controversa a discussdo acerca da justiciabilidade do direito a saude, ja que
traz & baila um viés intersubjetivo e concorrencial desse direito social. Neste trabalho, far-se-a
um recorte epistemologico para analise, em especial, da incidéncia do principio da igualdade
no ambito das demandas de salde que envolvem procedimentos médicos com fila de espera
no Sistema Unico de Salde, campo onde ha forte resisténcia ao controle jurisdicional, em
razdo de uma pretensa ofensa ao direito & salde dos outros cidaddos que aguardam em
posicdo acima do pleiteante na lista de espera, alegando-se que a concessdo da tutela
jurisdicional nesse sentido representaria “furo de fila”.

Vale ressaltar, entretanto, que a avaliagdo da problemaética serd realizada em
cotejo com realidade que ronda a (ndo) concretizacdo do direito a saude no Pais, contexto no
qual € costumeiro se verificar a omissdo do Poder Publico em promover o andamento
razoavel da fila de espera por procedimentos médicos, seja pela escassez de equipamentos
para realizacdo dos procedimentos, seja pela auséncia de disponibilidade de profissionais de
satde em numero suficiente, seja pela falta de estrutura dos Hospitais, situacdo que deixa 0s
cidaddos que aguardam indefinidamente, sem previsdo de atendimento, em condicdo de
privacao generalizada de direitos.

Dessa maneira, questionar-se-a a (i)legalidade e a (i)legitimidade da propositura
de acgBes que tenham como o espoco o fornecimento imediato de tratamento médico
disponibilizado no SUS a partir da estruturacdo em filas de espera, com atenta analise do grau
de contribuicdo estatal para a ma prestacdo desse servico publico, varidvel importante para
avaliar se ha ou ndo ofensa ao principio da igualdade e se isso seria um obstaculo a
intervencdo jurisdicional nessa seara, com uma abordagem especifica no bojo de demandas

individuais e coletivas e, ao final, com estudo de casos concretos da jurisprudéncia pétria.
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1. AJUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE.

“A gente ndo quer s6 comida, a gente quer comida,
diversdo e arte, a gente ndo quer s6 comida, a gente
quer saida para qualquer parte, a gente ndo quer s
comida, a gente quer comida, diversdo, balé, a gente
ndo quer s6 comida, a gente quer a vida, como a vida

quer.".(Titds — Comida)*

1.1 A teoria das “geracdes” dos direitos fundamentais e a analise da eficécia juridica dos

direitos sociais.

O presente capitulo objetiva desenvolver uma analise acerca da justiciabilidade do
direito fundamental a saude, bem como de suas limitac6es e de seus desdobramentos juridicos
e orcamentarios. Para tanto, parte-se da concepcao do direito a salide como integrante do rol
de direitos sociais, motivo pelo qual se faz imprescindivel avaliar a capacidade de
concretizacdo e a producdo de efeitos juridicos dessa categoria de direitos, como um
antecedente 16gico a analise da possibilidade de intervencao jurisdicional nesse ambito, o que
se faz a luz da teoria das “geragdes” dos direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, a despeito de sujeitar-se a diversas criticas no meio académico?, a
teoria das “geracdes” dos direitos fundamentais, a qual propde a categorizacéo desses direitos
com esteio em uma ideia de evolucdo historica, desempenha funcdo de relativa relevancia na
doutrina tradicional e na jurisprudéncia péatria, mormente no que tange a apresentacao e
introducdo dessa tematica, ja que € marcada por tracos eminentemente didaticos. Todavia, ndo
se podem olvidar as limitacOes dessa teoria, uma vez que a realidade historica de construcéo e
consolidacdo dos direitos fundamentais no ordenamento juridico dos diversos Estados de
Direito e no ambito da internacionalizacdo dos Direitos humanos, por intermédio da
celebracdo de Tratados Internacionais, ndao se reduz a essa sistematica que tende a

fragmentacéo de direitos fundamentais®.

! Disponivel em: http://www.vagalume.com.br/titas/comida.html.

Z Nesse sentido, ndo é exato — e tampouco juridico — falar em geragdes de direitos humanos, tendo em vista que
eles ndo se “sucedem” uns aos outros, mas, ao contrario, se cumulam, retroalimentando-se. O que ocorre nao € a
sucessao de uma geracdo pela outra, mas sim a juncdo de uma dimensdo de direitos humanos que se une a outra
ja existente, e assim por diante. MAZZUOLI, Valério. Curso de Direito Internacional Pablico. 7.2 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 859.

% O grande problema da classificagdo tradicional dos direitos humanos em “geracdes” diz respeito ao fato de
induzir a ideia de sucessdo, por meio da qual uma categoria de direitos sucede a outra que se finda, enquanto a
realidade historica aponta para a concomitancia do surgimento de varios textos juridicos concernentes a direitos
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Sob o prisma de tais ressalvas, como um preféacio a anélise da eficicia dos direitos
sociais, impende discorrer sobre o contetdo juridico dessa teoria, que hodiernamente pugna
pela divisao dos direitos fundamentais em cinco geracfes ou dimensdes.

No ambito da primeira geracao, jazem os direitos de liberdade, primeiros a constar
nos textos normativos constitucionais, quais sejam, os direitos civis e politicos. Surgiram a
partir das ideias iluministas e liberais dos seculos XVIII e XIX e dos movimentos politicos e
sociais da época, como a Independéncia Norte-Americana, a Revolucdo Francesa e a
descolonizagdo da América Latina. De acordo com o escélio de Uadi Lammégo Bulos®, esses
direitos “prestigiam as cognominadas prestacdes negativas, as quais geram um dever de ndo
fazer por parte do Estado, com vistas a preservacdo do direito a vida, a liberdade de
locomocdo, a expressdo, a religido, a associagio”.

Por sua vez, os de segunda geracdo sdo os direitos de igualdade, os quais
emergiram a partir do inicio do século XX, logo apés a Primeira Grande Guerra, a saber, 0s
direitos sociais, econdmicos e culturais, introduzidos no constitucionalismo do Estado Social
(Constituicdes do México, Alemanha, etc.), visando a assegurar o bem- estar e a igualdade.
Destinam-se sobremaneira aos grupos sociais, apesar de seu gozo se poder dar no ambito
individual. Tradicionalmente, caracterizam-se por exigir do Estado uma prestacdo positiva, ou
seja, devem ser concretizados por intermédio da adogdo de uma postura dirigente® do Estado,
que os satisfaz, inclusive por meio de politicas publicas, em contraposi¢do ao absenteismo
estatal no tocante a realizacdo dos direitos de primeira geracdo. Inclusos nesse rol se
encontram o direito a salde, a educacdo, a seguridade social, a moradia digna etc.

Vale salientar, todavia, que, de certo modo, ndo ha uma oposicdo estanque dos
direitos de primeira e segunda geracdo no tocante ao modo de atuacdo do Estado na sua
concretizacdo, uma vez que o direito a liberdade sindical, por exemplo, integrante do rol de

segunda dimensdo, exige uma abstencdo do Estado, em vez de um agir. De acordo com Flavio

humanos de uma ou outra natureza. Em verdade, o manejo da teoria das geracdes ndo pode ser feito sem que se
deixe claro que ndo ha nenhuma relacdo de prevaléncia ou superioridade entre as gerac@es. A visdo fragmentéria
e hierarquizada das diversas categorias de direitos humanos entra em conflito justamente com as caracteristicas
fundamentais de tais direitos, especialmente sua indivisibilidade e interdependéncia. BASTOS, Elisio Augusto.
Algumas reflexdes sobre os direitos humanos e suas geracfes. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria.
Teoria Geral dos Direitos Humanos, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 258.

* BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 518.

® Nesse ponto, impende frisar que o termo “dirigente”, bastante utilizado pelos constitucionalistas brasileiros, foi
introduzido por J. J. Gomes Canotilho em sua obra denominada Constituicdo dirigente e vinculagdo do
legislador, na qual preleciona que “Constitui¢do dirigente pode ser entendida como o bloco de normas
constitucionais em que se definem fins e tarefas do Estado, se estabelecem diretivas e estatuem imposigdes”.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador. 2.2 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, p. 224.
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Pansieri®, “os direitos sociais surgem do esgotamento do modelo de Estado ligado apenas as
liberdades individuais. Este novo modelo de Estado pressupGe uma nova visdo, que é a
comunitaria, envolto em novos direitos e novas responsabilidades para o Estado e para 0s
particulares”.

Sob a égide da nova ordem constitucional patria, os direitos sociais, integrantes da
segunda geragdo encontram seu nucleo essencial no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, o
qual erige ao status de direito fundamental a educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, a moradia e a alimentacdo, tendo sido estes dois Ultimos introduzidos no
ordenamento pétrio pelas Emendas Constitucionais n° 26 e 64, respectivamente; sem prejuizo
de outras disposicdes constitucionais que tecem acerca dos direitos sociais, como o art. 196,
que dispde com maior detalhamento a respeito do direito a satde.

Nessa toada, os direitos de terceira geragdo sdo aqueles chamados de “direitos da
fraternidade” ou “direitos de solidariedade”, de carater difuso, que ndo se dirigem
especificamente a um individuo ou a um grupo social, mas ao préprio género humano como
um todo, estando voltados ainda a promover a superacdo das diferencas entre 0s povos.
Relacionam-se a necessidade de cooperacdo internacional em temas que podem exercer
impacto sobre toda a humanidade, que se encontram atrelados aos desequilibrios existentes e
cujo tratamento correto pode propiciar o desenvolvimento da vida no mundo de forma mais
harménica’. Os direitos difusos e coletivos em geral, como o meio ambiente equilibrado, a
vida saudavel e pacifica, o progresso, a autodeterminagdo dos povos, o0 avanco da tecnologia,
sao alguns exemplos dos chamados “direitos da fraternidade”.

Para além desses direitos, parte da doutrina, capitaneada por Paulo Bonavides,
defende ainda uma quarta geracdo dos direitos humanos, resultante da globalizacdo dos
direitos fundamentais. Sdo direitos da quarta geracdo o direito a democracia, o direito a
informagdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta do
futuro, em sua dimensdo de méxima universalidade, para a qual parece o0 mundo inclinar-se

no plano de todas as relagdes de convivéncia®. Mais recentemente, Paulo Bonavides voltou a

® PANSIERI, Flavio. A Eficacia e Vinculagdo dos Direitos Sociais: reflexdes a partir do direito & moradia.
S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 129.
" PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. 4.2 ed. Salvador/BA:

Editora Juspodvm, 2012, p. 780.
® BONAVIDES. Curso de Direito Constitucional. 15.2 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2004, p. 571.
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defender a autonomia de uma quinta geracdo de direitos, composta essencialmente pelo
direito & paz”.

De outro giro, no que tange a efetivacdo dos direitos das inumeras geracGes, ao
longo da historia, a doutrina tradicional pouco duvidou acerca da aplicabilidade imediata das
normas juridicas constitucionais que veiculam direitos de primeira dimensdo, haja vista que,
ao menos na perspectiva de oponibilidade ao Estado, séo realizaveis sem a necessidade de
uma participacdo estatal ativa, o que consequentemente facilita 0 seu controle na hipotese de
ocorréncia de violacdes desses direitos por parte do Poder Publico. Todavia, José Afonso da
Silva™ assevera que as normas constitucionais concernentes aos direitos sociais S&0
destituidas desse mesmo tipo de eficécia, considerando-as meramente programaticas, em que
pese 0 Poder Constituinte Originario ter conferido aplicabilidade imediata a todas as normas

de direitos fundamentais.

A Constituicdo é expressa sobre o assunto, quando estatui que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Mas é certo que isso
ndo resolve todas as questdes, porque a Constituicdo mesma faz depender de
legislacdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos
sociais, enquadrados dentre os fundamentais. Por regra, as normas que
consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de eficécia
contida e aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os direitos econémicos e
sociais tendem a sé-lo também na Constitui¢do vigente, mas algumas, especialmente
as que mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia limitada, de principios
programaticos e de aplicabilidade indireta, mas sdo tdo juridicos como as outras e
exercem relevante funcéo, porque, quanto mais se aperfeicoam e adquirem eficécia
mais ampla, mais se tornam garantias da democracia e do efetivo exercicio dos
demais direitos fundamentais.

Todavia, tal posicionamento ndo merece prosperar, sob pena de se enfraquecer a
forga normativa dos preceitos constitucionais que veiculam direitos fundamentais de carater
social, reduzindo-os a meros conselhos politicos, o que ja se encontra superado no atual
estagio do constitucionalismo. Sob o prisma do constitucionalismo contemporaneo, na medida
em que aos direitos sociais é conferido um papel de centralidade e superioridade normativa no
ordenamento, através de sua inser¢do na Constituicdo, compete ao Poder Publico satisfazé-los
e garantir sua plena aplicabilidade, assim como ocorre no tocante aos direitos de primeira

0. ido, aduz que “a partir do momento em que
eracdo. Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos'! aduz que “a partir d t q

% BONAVIDES, Paulo. A Quinta Geracédo de Direitos Fundamentais. In: Direitos Fundamentais & Justica.
Ano 2 - n° 3 - Abr./Jun. 2008, p. 86.

10 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34.2 ed. Sdo Paulo. Editora Malheiros,
2011, p. 179.

1 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas
Publicas. In: SARMENTO, Daniel e GALDINO, Flavio. Direitos Fundamentais: Estudos em Homenagem ao
Professor Ricardo Lobo Torres. Editora Renovar: Rio de Janeiro, S&o Paulo, Recife, 2006, p. 35.
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valores e opg¢des politicas transformaram-se em normas juridicas, tornou-se indispensavel
desenvolver uma dogmatica especifica capaz de conferir eficacia juridica a tais elementos
normativos. Esse €, sem davida, um dos desafios do neoconstitucionalismo.”.

Em verdade, ndo se esté a igualar o modo de satisfacdo das liberdades publicas e
dos direitos sociais, visto que apresentam peculiaridades inerentes a prépria divisdo em
geracdes*?. Contudo, apenas em virtude de tais distincdes, ndo se pode negar a atribuicdo de
juridicidade as normas definidoras de direitos sociais nem condicionar a sua plena efetividade
a posterior edicdo de uma lei reguladora, postergando a possibilidade de exercicio desse
direito e subordinando-se mais ainda a uma ac¢do do Estado, dessa vez, em sua faceta de
Estado-legislador.

Reconhece-se que o aparato estatal de realizacdo das liberdades publicas encontra-
se mais desenvolvido e que o0 modo de atuacdo do Poder Publico para a satisfacdo dos direitos
sociais ainda carece de maiores contornos legais e governamentais. Porém, a omissao
historica em se buscar a consolidacdo da efetivacdo dos direitos sociais ndo reduz a sua
juridicidade, aplicabilidade e eficacia juridica, sob pena de se premiar a desidia do Poder
Publico, ou seja, o simples fato de os direitos sociais ainda necessitarem de mecanismos de
instrumentalizagdo ndo diminui a sua normatividade nem os torna meros contetdos
programaticos.

Em consonancia com esse entendimento, Virgilio Afonso da Silva™ rechaca a
ideia de eficacia limitada das normas veiculadoras de direitos sociais, alem de rejeitar a
distincdo da efetividade dos direitos de primeira e de segunda geracdo no plano juridico,

resumindo-a ao ambito pratico-econémico:

Se as diferencas entre liberdades publicas e direitos sociais s&o0 menores que aquelas
apontadas normalmente, por que, entdo, a efetividade das primeiras é maior que a
dos direitos que a dos direitos sociais? Boa parte dos requisitos faticos, institucionais
e legais para uma produgdo plena dos efeitos das liberdades publicas j& existe,
enquanto as reais condi¢es para o exercicio dos direitos sociais ainda tém que ser
criadas. A segunda parte da resposta estd intimamente ligada e essa primeira: a
criacdo de exercicio dos direitos sociais €, pura e simplesmente, mais cara. 1sso
porque essas condi¢Bes, além de incluirem tudo aquilo que é necessario para a
producdo dos efeitos das liberdades publicas — protecdo, organizacoes,

12 George Marmelstein Lima alerta para os efeitos deletérios que a teoria das geracdes pode ocasionar no que
tange & concretizagdo dos direitos sociais e econdmico, ressaltando que o critério de classificacdo dos direitos
fundamentais que essa tese propde é meramente com base em uma evolugdo histérica e que, portanto, é
descabido diferenciar tais direitos, a luz dessa teoria, pela densidade eficacial das normas que os veiculam: “Por
causa disso, a teoria contribui para a atribuicdo de baixa carga de normatividade e, conseqiientemente, de
efetividade dos direitos sociais e econdmicos, tidos como direitos de segunda geracdo e, portanto, sem prioridade
de implementagdo.”. LIMA, George Marmelstein. Criticas & Teoria das Geragdes (ou mesmo dimensdes) dos
direitos fundamentais. Disponivel em <http://jus.com.br/artigos/4666/criticas-a-teoria-das-geracoes-ou-mesmo-
dimensoes-dos-direitos-fundamentais/1>. Acesso em 14.09.2014.

B3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 1.2 ed. S&o
Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 241.
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procedimentos etc. — exigem algo a mais. E esse “algo a mais”, além de pressupor
recursos financeiros nao disponiveis, costuma ser especifico para cada um dos
direitos sociais — 0 que aumenta ainda mais seus custos. Assim, enquanto boa parte
dos custos das liberdades publicas é aproveitado de maneira global por todas elas,
cada direito social exige uma prestacdo estatal exclusiva que so € aproveitada na sua
realizacdo, mas ndo na realizacdo de outros.

Dessa feita, custos orcamentarios ndo podem deter o condao de retirar eficacia
juridica de uma norma constitucional que veicula direitos fundamentais: seria negar
juridicidade a propria Constituicdo em favor de um impasse préatico plenamente resoltvel pelo
Poder Publico atraves de um planejamento de gestdo consonante com os fins constitucionais.
Todavia, reconhece-se que ndo é tarefa facil para o Estado lidar com a concretizacdo dos
direitos sociais, mormente em razdo de suas especificidades, o que decorre até mesmo da sua
natureza juridica de norma-principio, na forma de um comando de otimizacdo que pode e
deve ser satisfeito de diferentes modos, expandindo e tornando complexo o ambito de atuacao
do Poder Publico, que deve se dar em diversas frentes, a depender do direito social a ser

colimado. Nesse sentido, aduzem Victor Abramovich e Christian Courtis™, ao afirmar que:

se trata de um Derecho de desigualdades, y se trata de reclamos y respuestas guiados
por uma sociologia destinada a identificar las barreras y prejuicios y a ensayar
soluciones. Por outro lado, 1as medidas disefiadas para superar essas barreras acuden
a técnicas tradicionales del Derecho social: 1a8s medidas de accién positiva o de
favorecimiento de sectores sociales postergados, la impoésicion de cargas a grupos
considerados em situacion mas ventajosa, la prevision de incentivos legales y
econdmicos a través de normas promocionales, El establecimiento de mecanismos
de consulta o representacion esgpecial, etcétera.

Nesse viés, faz-se necessario admitir que cada direito social é dotado de carga
eficacial diferenciada, a depender da densidade normativa do preceito que o delineia. Sem
embargos, deve-lhe ser conferida a méxima efetividade possivel, em sintonia com o art. 5°,
paragrafo 1° da Constituicdo Federal de 1988, o qual propde a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais. Ressalta-se que esse dispositivo é direcionado tanto aos direitos de
defesa quanto aos direitos prestacionais, em que pese entendimentos contrarios que negam sua
aplicacdo no que concerne a essa Ultima categoria de direitos. Nesse sentido, restringir a
incidéncia desse preceito significa tolher os fins pretendidos pelo constituinte originario, que
optou politicamente por inserir tais direitos no corpo constitucional e por erigi-los ao status de
fundamentais.

Dessarte, negar sua possibilidade de concretizacdo imediata implica reduzi-los a

meros conselhos politicos, destituindo-se de aplicabilidade pratica, pois é indcuo prevé-los na

1 ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. El umbral de la ciudadania. El significado de 16s derechos
sociales en el estado social constitucional. 1.2 ed. Buenos Aires: Del Prado, 2006, p. 19.
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Constituicdo e ndo reconhecer sua vinculagdo imediata aos Poderes Publicos. A necessidade
de atuacdo estatal para sua operacionalizacdo, seja atraves da edi¢cdo de um ato normativo,
seja pela imprescindibilidade de participacdo mais ativa do Poder Executivo, na
implementacao de politicas pablicas, por exemplo, ndo é um impedimento a sua efetividade
ou elemento redutor de sua eficacia ou juridicidade, mas tdo somente uma caracteristica
intrinseca ao seu modo de satisfacdo. Nesse diapasdo, Celso Antdnio Bandeira de Mello™

concorre para esse entendimento:

Todas as normas constitucionais atinentes a Justica Social — tenham a estrutura
tipoldgica que tiverem — surtem, de imediato, o efeito de compelir os érgéos estatais,
quando da andlise de atos ou relagdes juridicas, a interpreta-los na mesma linha e
direcdo estimativa adotadas pelos preceitos relativos a Justica Social. Assim, tanto o
Executivo, ao aplicar a lei, quanto o Judiciério, ao decidir situacdes contenciosas,
estdo cingidos a proceder em sintonia com os principios e normas concernentes a
Justica Social.

Ademais, em refor¢o ao posicionamento de Celso Antonio Bandeira de Mello,
para além da dimensdo subjetiva, faz-se de bom alvitre destacar a perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais, a qual, escapando ao plano individual do titular do direito, almeja, em
linhas gerais, a transforméa-los em parametros orientadores para a atuagdo do Estado na sua
prépria concretizacdo, tanto em sede de definicdo e planejamento de politicas publicas quanto
no decorrer de sua implementacdo, na forma de um movimento ciclico, em que se tornam
guias do Poder Publico em prol de sua efetivacdo, seja individual ou coletivamente. Em
consonancia com esse raciocinio, afirma Ingo Sarlet’®, no que tange especificamente &

dimensao objetiva dos direitos sociais:

Outro desdobramento estreitamente ligado a perspectiva objetivo-valorativa dos
direitos fundamentais diz com o que se poderia denominar de eficacia dirigente que
estes (inclusive os que precipuamente exercem a funcdo de direitos subjetivos)
desencadeiam em relacdo aos 6rgdo estatais. Neste contexto é que se afirma
conterem os direitos fundamentais uma ordem dirigida ao Estado no sentindo de que
a este incumbe a obrigacdo permanente de concretizagdo e realizagdo dos direitos
fundamentais. Cumpre assinalar, ainda no que concerne a este aspecto, que esta
ordem genérica de efetivagdo inerente a todos os direitos fundamentais obviamente
ndo se confunde e ndo afasta a existéncia de normas (principios ou regras) de
direitos fundamentais especificas de cunho impositivo, que — exclusivamente ou
para além de consagrarem direito subjetivo individual — impdem ao legislador (ao
menos em primeiro plano) a concretizacdo de determinadas tarefas, fins e/ou
programas mais ou menos geneéricos.

> MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Eficécia das Normas Constitucionais e Direitos Sociais. 1.2 ed. S&o
Paulo: Editora Malheiros, p. 56.

6 SARLET, Ingo Wolfang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10.2 ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2009, p.
146.
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Sob tal perspectiva, além de ndo mais subsistirem ddvidas acerca da
aplicabilidade das normas definidoras de direitos sociais, observa-se ainda, nas palavras do
jurista acima citado, a existéncia de uma eficacia diferenciada, dirigida ao Estado, propria
dessa categoria de direitos, com vistas a atender, de fato, seus titulares. Em vez de negar
juridicidade a essas normas, simplesmente em razdo de peculiaridade de exigir participacéo
estatal mais ativa, busca-se conferir-lhes um “novo” tipo de eficacia, apta a promover o seu

efetivo enquadramento no caso concreto e atender aos fins constitucionais de sua positivacao.
1.2 A justiciabilidade dos direitos sociais

Apbs firmadas a eficacia e a vinculagdo das normas constitucionais de direitos
sociais sobre o Poder Publico, cumpre trazer a baila a discussdo acerca da (in)existéncia de
um direito subjetivo a prestacdo estatal atinente a satisfacdo dessa categoria de direitos. A
relevancia da identificacdo da natureza juridica da exigibilidade dessa prestacdo paira no fato
de que, caso deferida a qualidade de direito subjetivo as normas de direito social delineadas
na Constituicdo, o seu descumprimento podera render ensejo a possibilidade de se acionar o
Poder Judiciario para sanar a omissdo do Poder Publico, consubstanciada através do
descumprimento do preceito constitucional que impde ao Estado uma postura dirigente na
realizacéo dos direitos sociais.

Em que pese a forte tendéncia doutrinaria em se pugnar pela possibilidade de
intervencdo jurisdicional na satisfacdo desses direitos, existe um posicionamento antigo,
resquicio de uma interpretacdo restrita das primeiras Constituicdes que veicularam direitos
sociais no inicio do século XX*', no sentido de negar o carater de direito subjetivo & prestacao
individual as normas definidoras de direito social e, consequentemente, de rechacar a atuacédo
do Poder Judiciario nessa seara.

Do ponto de vista normativo, argui-se que os direitos sociais, mormente aqueles
exclusivamente previstos na Constituicdo, sem regulamentacdo na legislacdo
infraconstitucional, s@o dotados de baixa densidade normativa, ou seja, alega-se que tais

normas sao vagas, abertas, razdo pela qual o Poder Judiciario ndo teria mecanismos para

17 Nesse sentido: DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 34.
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intervir em caso de violagdo, ante a suposta incompletude do preceito. Nessa esteira, Ingo
Wolfgang Sarlet'® sintetiza tais criticas, rebatendo-as:

Sustenta-se, por exemplo, que a natureza aberta e a formulacdo vaga das normas que
versam sobre direitos sociais ndo possuem o conddo de, por si s6, impedir a sua
imediata aplicabilidade e plena eficacia, ja que constitui tarefa precipua dos tribunais
a determinagdo do conteddo dos preceitos normativos, por ocasido de sua aplicacao.
Para além disso, alega-se que mesmo em se tratando de preceitos imprecisos ou
fluidos, em sendo possivel reconhecer um significado central e incontroverso,
sempre se podera aplicar a norma constitucional, mesmo sem intermediacdo
legislativa, ja que, do contrario, se estaria outorgando maior forca a lei do que a
prépria Constituicdo. Por outro lado, hd quem aceite um direito subjetivo individual
a prestacdo nas hipoteses em que a norma definidora de um direito fundamental
determina suficientemente o conteldo da prestacdo, e que o procedimento para a sua
realizacdo esteja expressa ou, no minimo, implicitamente regulado na Constituicdo.
Mais recentemente, houve quem sustentasse que os direitos sociais (mesmo os de
cunho prestacional), por forca do disposto no art. 5°, parafragp 1°, da CF, possuem o
carater de auténticos direitos subjetivos, j& que o citado preceito, combinado com o
art. 5°, inc. XXXV, de nossa Carta (inafastabilidade do controle judiciario), autoriza
os tribunais a assegurar, no caso concreto, a efetiva fruicdo do objeto da prestacéo.
Para 0s que propugnam este ponto de vista, a lacuna gerada pela auséncia de uma
atuacdo do legislador pode ser suprida, no caso concreto, pelo Judiciario, a luz da
analogia, do costume ou dos principios gerais do direito, sem que com isto se esteja
transpondo a fronteira entre a atividade judiciaria e a legislativa.

Em consonancia com o que foi supratranscrito, observa-se que a eventual
diminuta densidade de uma norma veiculadora de direito social e a inexisténcia de
regulamentacdo infraconstitucional ndo constituem Obices a justiticiabilidade dessa categoria
de direitos; pelo contrario, compete ao Poder Judiciario, no caso concreto, superar esses
imbroglios e conferir efetividade a tais direitos fundamentais, sob pena de endossar a auséncia
de atuacd@o do Poder Executivo e negar vigéncia e juridicidade ao Texto Constitucional.

Nesse jaez, a discussdo acerca da possibilidade de interferéncia do Poder
Judiciario na satisfacdo dos direitos sociais ganha contornos maiores quando se analisa a
problematica a partir de uma perspectiva coletiva, mais especificamente, sob o prisma da
atuacdo do Poder Publico na consecucdo dos direitos sociais através da elaboracdo e
implementacdo de politicas publicas. Preliminarmente, vale ressaltar que o objeto das
politicas publicas de governo e de Estado ndo se restringe aos direitos sociais; todavia, neste
trabalho, faz-se pertinente delimitar esse relevante conceito advindo da Ciéncia Politica e da
Ciéncia da Administracdo Publica ao campo da concretizagao dos direitos sociais.

Nesse ponto, estreitam-se os liames de tensdo da justiciabilidade dessa categoria
de direitos, uma vez que a interferéncia do Judiciario, seja no planejamento, seja na

implementacdo de politicas publicas desperta maiores debates no tocante a separagdo dos

8 SARLET, Ingo Wolfang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10.2 ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2009, p.
306.
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poderes, em virtude do maior nimero de pessoas atingidas, mesmo que reflexamente, pela
deciséo judicial nesse caso do que em uma demanda individual.

Nessa toada, Maria Paula Dallari Bucci'® reconhece que, em verdade, a atuagéo do
Poder Judiciario nesse tipo de pretensdo € andmala, sem, entretanto, negar a possibilidade de

judicializagdo das politicas publicas concernentes aos direitos sociais. Preleciona que:

cumpre ressalvar que a atuacao judicial na conformagdo das politicas publicas seria,
de certo modo, imprépria, uma vez que a formulagdo das politicas publicas cabe, em
regra, ao Poder Executivo, dentro de marcos definidos pelo Poder Legislativo.
Entretanto, o debate judicial sobre a aplicagdo de politicas publicas é o que se revela
mais intrinsecamente juridico, porque é onde se leva ao limite a questdo da
vinculatividade, isto é, o poder de coercdo da norma juridica, em relagdo ao direito,
em especial aos direitos sociais.

Entretanto, ha muito, a doutrina defensora do ativismo judicial busca mitigar a
corrente que veda, com base no argumento da separagcdo dos poderes, a atuacdo do Poder
Judiciario no controle das politicas publicas atinentes aos direitos sociais. Sustenta-se que
privar um direito fundamental de efetiva satisfacdo em prol da alegacdo em abstrato da teoria
liberal da separacdo dos poderes afronta os ditames constitucionais, sendo este um
fundamento eminentemente obsoleto, que remonta do Estado Liberal, periodo no qual a ideia
de freios e contrapesos ndo era ainda suficientemente desenvolvida. Pelo contrério, defender o
controle jurisdicional das politicas publicas relativas a direitos sociais sé consolida a nova
configuracdo da teoria da separacdo dos poderes no Estado Social de Direito, no qual tal
divisdo ndo é um fim em si mesmo e visa a consecuc¢do das finalidades constitucionais. Nesse

sentido, assevera Luiza Barros Rozas®:

Né&o ha davidas de que o principio da separacdo de poderes é fundamental para o
Estado de Direito. O que ndo deve haver é uma separagdo estanque das fungdes. Ora,
no moderno estagio de evolucdo da doutrina, todo poder é uno e emana do povo,
sendo apenas distribuidas as funcbes pelos diversos 6rgdos do Executivo, do
Legislativo e do Judiciéario. Assim, o problema da politizacdo do Judiciério seria, em
linha de conclusdo, um falso problema plantado pelo dogma positivista da
legalidade. Outrossim, o Legislativo ndo dispdes de competéncia absoluta para a
destinacdo das verbas orcamentarias e estd vinculado aos mandamentos
constitucionais, sendo que a auséncia de politicas publicas voltadas & implementagéo
dos direitos fundamentais positivos exige o controle jurisdicional, até para
resguardar o carater normativo e vinculante da Constituicao.

Em outro viés, o custo orcamentario da concretizacdo dos direitos sociais pelo

advento de decisbes judiciais constitui-se também, alegadamente, como um Obice a

9 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica pablica em direito. In: Politicas Publicas: reflexdes
sobre o conceito juridico. Maria Paula Dallari Bucci. Séo Paulo: Saraiva, 2006, p.39.

% ROZAS, Luiza Barros. Controle Jurisdicional de Politicas Publicas Urbanisticas: o direito @ moradia no
ambito do Poder Judiciario. In: DIDIER JR., Fredie, NALINI, José Renato, RAMOS, Glauco Gumerato,
LEVY, Wilson. Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p.422.
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justiciabilidade desses direito, pois desencadeia reflexos diretos na tenséo entre o Executivo e
0 Judiciario. De fato, a implementacdo pelo Poder Judiciario de direitos de outorga obrigatoria
pelo Estado implica realocacdo forcada de recursos, o que indubitavelmente desorganiza o
planejamento orcamentario do ente federado, que é geralmente capitaneado pelo Poder
Executivo.

A elaboragdo das leis orcamentérias, que é basicamente uma decisdo politica,
demanda bastante sensibilidade do Poder Publico para apurar quais seriam as prioridades
estatais, ja que e faticamente impossivel atender a todos os reclamos da sociedade, tendo em
vista a escassez de recursos diante das inimeras necessidades da populacdo. Nesse ponto,
surge o conceito de reserva do possivel, que muitas vezes é utilizado pelo Poder Executivo
para vergastar o controle jurisdicional sobre as politicas publicas. Partidario da minima

f21

intervencdo judicial nessa seara, Fernando Scaff“"aduz que reserva do possivel consiste num:

conceito econdmico que decorre da constatacdo da existéncia da escassez dos
recursos, publicos ou privados, em face da vastiddo das necessidades humanas,
sociais, coletivas ou individuais; e cada individuo, ao fazer suas escolhas e eleger
suas prioridades, tem que levar em conta os limites financeiros de suas
disponibilidades econdmicas. O mesmo vale para as escolhas publicas, que devem
ser realizadas no seio do Estado pelos érgdos competentes para fazé-lo.

Contudo, observa-se, na pratica forense, que os causidicos dos entes federados
vém desvirtuando tal conceito e utilizando-o indiscriminadamente como um instrumento
genérico para a negacdo do cumprimento de decisdes judiciais que amparam um direito
social. Ada Pellegrini Grinover®® alerta para a generalizacdo do uso desse argumento para
rechacar a efetivacdo dos direitos sociais, salientando que é imprescindivel que o Estado
prove concretamente a insuficiéncia de recursos, e propde um controle judicial direto sobre o
orcamento, no intuito de garantir que havera previsdo orcamentaria especifica para a

satisfacdo do direito social em baila:

Observe-se, em primeiro lugar, que ndo serd suficiente a alegacdo, pelo Poder
Publico, de falta de recursos. Esta devera ser provada, pela prépria Administragéo,
vigorando nesse campo quer a regra da inversdo do 6nus da prova, aplicavel por
analogia, quer a regra da distribuicdo dindmica do énus da prova, que flexibiliza o
art. 333, CPC, para atribuir a carga da prova a parte que estiver mais proxima dos
fatos e tiver mais facilidade de prova-los. Mas ndo é s6: o Judiciario, em face da
insuficiéncia de recursos e falta de previsdo orcamentaria, devidamente
comprovadas, determinard ao Poder Publico que faga constar da préxima proposta
orcamentaria a verba necessaria a implementacéo da politica publica. E, como a lei
orcamentaria ndo € vinculante, permitindo transposi¢do de verbas, o Judiciario

I NUNES, Antdnio José Avelds e SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito & Satde. Porto Alegre:
Editora Livraria do Advogado, 2011, p. 97.

22 GRINOVER, Ada Pelegrinni.O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada
Pelegrinni e WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Pudblicas. 2.2 Ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2013, p. 138.
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também determinard, em caso de descumprimento do orgamento, a obrigagdo de
fazer consistente na implementacao de determinada politica publica.

Outrossim, resta patente que a teoria da reserva do possivel deve ser aplicada com
cautela, ndo podendo, por si s6, sem a devida comprovacgdo, obstar a atua¢do do Judiciério na
consecucdo de um direito social, devendo ser invocada apenas excepcionalmente. Nesse jaez,
em uma posicdo ainda mais critica, a despeito de reconhecer a bilateralidade de efeitos de
uma decisdo judicial que da provimento a satisfacdo de um direito social — que, como ja
amplamente firmado, gera custos, ante a economicidade de tal categoria de direitos, por exigir
uma prestacdo estatal -, Osvaldo Canela Junior®® preleciona que o instituto da reserva do
possivel esta obsoleto e ndo se encontra em sintonia com o hodierno Estado Social de Direito,
propondo como alternativa a readequacao do or¢camento de acordo com os fins constitucionais
prioritarios.

Desse modo, ndo pretende negar que existem restri¢ces faticas e orcamentarias a
justiciabilidade dos direitos sociais, porém se deve observar que a teoria da reserva do
possivel ndo é um limite universal ao controle jurisdicional, devendo sua aplicabilidade ser
ponderada & luz das circunstancias do caso concreto. Todavia, ha um nudcleo de direitos
envolto por uma blindagem a alegacdo de reserva do possivel: o minimo existencial, que,
segundo Kazuo Watanabe®, constitui-se como um conjunto de direitos dotados de
justiciabilidade imediata e, consequentemente, suscetiveis de ser implementados pelo Poder
Judiciario, independentemente de previsdo orcamentéaria. Marco Anténio da Costa Sabino® o
define como o “nucleo bésico de bens que devem ser entregues a cada pessoa para garantir

sua existéncia digna. S&o bens como a educacdo fundamental, a sadde basica®®, o saneamento

2 «Se 0 vestuto orcamento classico pressupunha a atuagdo minima do Estado na economia, o orcamento
programa, conceito derivado do Estado Social, reserva-lhe conduta eminentemente pré-ativa na satisfacdo dos
direitos fundamentais. Logo, a teoria da “reserva do possivel” revela-Se inconsistente com a realidade do Estado
Social, ideologia em relagéo a qual o Brasil encontra-se alinhado por forga da Constituicdo Federal de 1988. O
postulado de estabilidade e de inagdo, carga ideologica flagrantemente extraida da teoria da “reserva do
possivel”, ¢ caracteristico do Estado liberal. Nao se coaduna, nesta perspectiva, com os ideais de programacgao e
intervencdo estatal, insitos ao Estado Social”. CANELA JUNIOR, Osvaldo. O Orcamento e a ‘Reserva do
Possivel’: Dimensionamento no Controle Judicial de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada Pelegrinni e
WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Pdblicas. 2.2 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2013, p. 232.

# WATANABE, Kazuo. Controle Jurisdicional das Politicas Publicas — ‘Minimo Existencial’ e demais
Direitos Fundamentais Imediatamente Judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pelegrinni e WATANABE,
Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2.2 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 219.

% SABINO, Marco Antonio da Costa. Quando o Judiciario Ultrapassa seus Limites Constitucionais e
Institucionais. O Caso da Saude. In: GRINOVER, Ada Pelegrinni e WATANABE, Kazuo. O Controle
Jurisdicional de Politicas Pablicas. 2.2 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 381.

% Existem grandes debates no sentido de perscrutar o que estaria englobado nesse conceito de “satde basica”.
Questiona-se, inclusive, se o individuo, para preservar seu direito a integridade fisica e a vida, ndo teria garantido
em seu minimo existencial o direito a qualquer tipo de tratamento médico, mesmo que de alto custo e
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basico, a assisténcia social, o acesso a Justica, 0 meio ambiente equilibrado” e reafirma a
impossibilidade de se suscitar a teoria da reserva do possivel para obstaculizar a realizagdo de
um direito integrante do minimo existencial.

Nesse diapasdo, vale transcrever as consideragdes de Silvia Faber Torres®’, nas
quais se pondera acerca do embate entre a necessidade de atuacdo do Poder Judiciario na
implementacdo de direitos prestacionais e a limitacdo orcamentaria para tanto:

A tematica da reserva do possivel e, nela compreendida, a de possibilidade material
e juridica para a prestacdo dos direitos sociais e de sua justiciabilidade, estd na
ordem do dia e precisa ter o seu debate aprofundado. Nao pode, por um lado, servir
de “mote magico” a negativa de qualquer tipo de prestagdo positiva. Mas a
superacao das distor¢Oes sociais a qualquer custo, por outro lado, ndo pode ignorar a
conjuntura socioecondmica e as possibilidades orcamentarias do Estado, outorgando
ao Judiciario carta branca para alocar recursos independentemente da pré-
ponderacdo do legislador. O poder judicante, em suma, ndo pode substituir-se ao
legislador politico democratico como gestor de uma politica econémica e social
diferente da legitimamente acordada no quadro dos Orgdos politicamente
conformadores.

Entretanto, apesar da coeréncia do entendimento acima colacionado, ndo se pode
olvidar que os administradores puablicos possuem uma discricionariedade mitigada na
defini¢do das leis or¢camentarias. A eficacia e vinculagdo dos direitos sociais ndo apresenta
efeitos praticos apenas no bojo da justiciabilidade, mas principalmente em uma etapa prévia,
na conducdo do orcamento, na qual o Executivo, que encaminha a proposta, e o Legislativo,
responsavel por sua chancela, incumbem-se de concretizar tais direitos, por intermédio de
uma destinacdo orcamentaria compativel com os fins constitucionais, atribuindo um
tratamento prioritario a concretizacao desses direitos.

Em verdade, a elaboracdo e aprovacdo do orcamento, apesar de deterem carater
eminentemente politico, devem ser balizadas pela Constituicdo, que delineia limites juridicos
para tais escolhas politicas, por meio da previséo no rol de objetivos fundamentais do Estado
Brasileiro, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e 0 combate as disparidades
sociais, fins estes que s6 podem ser efetivamente atendidos através de uma politica
orcamentaria que prioriza a satisfacdo dos direitos sociais. Ndo € descartavel, portanto, a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, inclusive, para a realocacdo de verbas do

complexidade, apto a Ihe propiciar um bom estado de satde. Nesse sentido: SABINO, Marco Antonio da Costa.
In: GRINOVER, Ada Pelegrinni e WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2.2
Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 382.

" TORRES, Silvia Faber. Direitos Prestacionais, Reserva do Possivel e Ponderac&o: Breves Consideragdes
e Criticas. In: SARMENTO, Daniel e GALDINO, Flavio. Direitos Fundamentais: Estudos em Homenagem ao
Professor Ricardo Lobo Torres. Editora Renovar: Rio de Janeiro, S8o Paulo, Recife, 2006, p. 784.
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orcamento, sobretudo quando se prioriza, por exemplo, a publicidade governamental em
detrimento de politicas ptblicas atinentes a direitos sociais.

Outrossim, os ditos limites para a justiciabilidade dos direitos sociais, discutidos
ao longo desse topico, quais sejam, a vagueza de algumas normas dessa categoria de direitos,
a teoria da separacdo dos poderes e a teoria da reserva do possivel ndo podem militar em favor
do desperdicio do dinheiro publico e da ma gestdo da maquina publica, com a elei¢do de
prioridades dissonantes do bem-estar social e do compromisso constitucional de erradicacdo
das disparidades sociais, motivo pelo qual seria irresponsavel negar legitimidade ao Poder
Judiciario para se imiscuir nessa seara, inclusive para promover a realocacdo de verbas
orcamentarias, caso se verifique omissdo estatal na consecucao dos direitos sociais.

Por derradeiro, cumpre ressaltar que tal legitimidade conferida ao Poder Judiciario
para atuar na concretizacdo dos direitos sociais € a de exercicio, que se difere da legitimidade
de origem, consubstanciada no desenho constitucional inicial e representada pelas funcoes
tipicas de cada poder. Assim, o controle jurisdicional na esfera de colimagdo das normas
veiculadora dessa categoria de direitos surge e se legitima, na pratica constitucional, a partir
de um contexto de omissdo do Poder Legislativo, genuinamente designado pelo constituinte
originario para controlar e fiscalizar as (in)acdes do Executivo na satisfacdo dos direitos
sociais. Ressalva-se que tal legitimacdo deve ser concebida a luz da teoria do
constitucionalismo dirigente, o qual, sequndo Cynara Monteiro Mariano®, “néo entende que a
tarefa de concretizacdo dos direitos fundamentais seja desempenhada primordialmente ou
exclusivamente pelo Judiciario, em detrimento da soberania do poder constituinte e do status

de legitimo representante da soberania popular de que € revestido o Poder Legislativo.”.

1.3 A justiciabilidade do direito a saude.

Preliminarmente, faz-se de bom alvitre ressaltar que as consideracdes tecidas no

topico acima acerca dos limites e desdobramentos da justiciabilidade do direitos sociais sao

% «A realidade das despesas publicas, entretanto, deveria despertar interesse semelhante: desperdicio e
ineficiéncia, prioridades incompativeis com a Constituicdo, precariedade se servicos indispensaveis a promogao
de direitos fundamentais basicos, como educagdo e salde, e sua convivéncia com vultosos gastos em rubricas
como publicidade governamental e comunicacdo social ndo sdo propriamente fenémenos pontuais e isolados na
Administracdo Publica Brasileira.” BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos
Fundamentais e Controle das Politicas Publicas. In: SARMENTO, Daniel e GALDINO, Flavio. Direitos
Fundamentais: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Editora Renovar: Rio de Janeiro,
S8o Paulo, Recife, 2006, p. 44.

% MARIANO, Cynara Monteiro. Legitimidade do Direito e do Poder Judiciario. Neoconstitucionalismo ou
Poder Constituinte Permanente? Belo Horizonte. Editora Del Rey, 2010, p. 144.
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plenamente véalidas para as ponderacdes que se seguem, que serdo acrescidas das
peculiaridades atinentes a um direito social em especifico: o direito a satde.

A Constituicdo Brasileira de 1988 erigiu 0 acesso a saude ao status de direito
fundamental, aprofundando, portanto, a juridicidade e forca normativa do preceito que
confere ao Estado o dever de assegurar, de uma maneira igualitaria e universal, esse direito
social a todos os individuos indistintamente. Salienta-se que erigir o direito a salde ao
patamar de direito fundamental foi, de fato, um grande avango na concep¢do acerca desse
direito social, de modo que representou verdadeira posicdo de vanguarda do Poder
Constituinte Originario, pois, no ordenamento juridico de muitos Paises, tais como, Portugal,
Espanha, Italia, Franca, Alemanha, Estados Unidos®, o acesso & satide ndo é tratado como tal.

Sob uma perspectiva topografica do Texto Constitucional, a Saude compde a
Seguridade Social, juntamente com a Assisténcia e a Previdéncia Social, sendo esta Ultima a
Unica orientada por um modelo contributivo e seletivo. Desse modo, com fulcro no art. 196 da
CF/88, é dever do Estado prover o acesso a saude a todos os individuos indistintamente, por
intermédio da implementacdo de politicas sociais, independentemente de contribuicdo
especifica por parte dos cidaddos. Nessa toada, o art. 198 da Constituicdo Patria institui o
Sistema Unico de Salde, na forma de uma rede hierarquizada e regionalizada, fundado nas
diretrizes de universalidade, integralidade, descentralizagdo e da participagédo popular.

Dessarte, observa-se que o Constituinte Originario buscou construir um arcabougo
normativo-constitucional especificamente dedicado ao direito a satude, bem como seu modo
pratico de efetivacdo, por intermédio da criacdo dos contornos iniciais do SUS. Tal
preocupacdo demonstra a relevancia desse direito para a ordem constitucional, ja que tutela-lo
desencadeia reflexos diretos na protecdo do direito a vida e a integridade fisica dos
individuos.

Em verdade, para além de sua relevancia, esse direito social também mereceu
tratamento constitucional por deter um carater eminentemente complexo, que perpassa
inicialmente pela dificuldade na definicdo de seu contetido juridico. Uadi Lammégo Bulos*?,
na esteira do conceito firmado pela Organizagdo Mundial da Satde (OMS) aduz que “satde €
o0 estado de completo bem-estar fisico, mental e espiritual do homem, e ndo apenas a auséncia

de afecgoes e doencas”.

% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito & Satde. Salvador: Editora Juspodivum, 2014, p. 31.
31 BULOS, Uadi Lammégo. BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6.2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 1537.
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De fato, esse conceito, a despeito de ousar conferir objetividade ao direito
fundamental a salde, é dotado de abstracéo e vagueza e ndo traz maiores contribui¢des para a
delimitacdo do modo de concretizacdo desse direito. A aludida dificuldade na prépria
definicdo de saude rende ensejo a complicacBes no sentido de determinar o ambito de
incidéncia da regra do art. 196 da CF/88, que impbe o dever de atuacdo do Estado na
efetivacdo do direito a salide. Em que pese existir uma lei que busca integrar a disposices
constitucionais relativas ao Sistema Unico de Satde - Lei n° 8.080/90 -, a problematica acerca
da delimitacdo de quais acOGes preventivas e promocionais estariam englobadas no direito
fundamental & salde, ou seja, acerca do tipo de prestagdes (fornecimento de medicamentos,
registrados ou ndo na ANVISA, contidos ou ndo na lista do SUS, suplementos alimentares,
orteses e proteses; criacdo de vagas de UTIs e leitos hospitalares; contratacdo de servidores de
salde; realizacdo de cirurgias e exames; custeio de tratamento fora do domicilio;
fornecimento de tratamentos experimentais que se encontram em fase de pesquisa cientifica)
ainda subsiste e representa um desafio especifico a justiciabilidade desse direito.

Jorge Munhés de Souza® propde uma visdo interdisciplinar para perscrutar o
conteddo do direito a salde, pois, s6 assim, transcendendo a logica juridica, podera se chegar

a sua efetiva concretizagao:

Ignorar que a salde é protegida e promovida por um sistema complexo, para o qual
concorrem conhecimentos interdisciplinares e variados interesses, parece ser uma
falha cognitiva comum do meio juridico que muitas vezes, por meio de um
bacharelismo voluntarioso e imediatista, busca conceber todos os problemas
envolvendo a salde a partir de um enquadramento do tema na dogmatica dos
direitos fundamentais, assim como por meio da subsuncdo das questbes envolvendo

politicas pablicas ao processo judicial.

Outra peculiaridade desse direito social que possui reflexos imediatos em sua
justiciabilidade ¢ a atribuicdo de responsabilidade solidaria® triparte & Uniéo, aos Estados, a
Municipio e ao Distrito Federal, a qual decorre dos arts. 196 e 23, Il, da CF/88, segundo 0s
quais incumbe concorrentemente a tais entes federados assegurar o direito a saude, o que se
elucida a partir de uma andlise e interpretacdo conjunta dos dispositivos. Assim, com vistas a

satisfazer seu direito a satude, um cidaddo pode acionar judicialmente qualquer um dos trés

%2 SOUZA, Jorge Munhos de. Dialogo Institucional e Direito & Satde. Salvador: Editora Juspodivm, 2013, p.
132.

%% Cumpre destacar que, embora seja reconhecida a solidariedade da obrigacdo dos trés entes federados em
garantir a efetivacdo do direito a salde, ndo é cabivel o instituto processual de intervencdo de terceiros
chamamento ao processo, pois, em vez de ampliar o grau de concretizacdo desse direito, a inclusdo de mais
devedores no polo passivo da lide, pode obstaculizar e desacelerar o cumprimento das decisfes judiciais que
condenam o Poder Publico no fornecimento de tratamento médico-hospitalar ou de medicamentos, por exemplo.
Nesse sentido: (STF - ARE: 730306 SC , Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 01/08/2013,
Data de Publicacéo: DJe-158 DIVULG 13/08/2013 PUBLIC 14/08/2013)
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entes. O tema ainda ndo é pacifico, apesar de existir posicdo consolidada do Supremo

34
|

Tribunal Federal®® nesse sentido:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
OBRIGACAO SOLIDARIA ENTRE OS ENTES DA FEDERACAO EM
MATERIA DE SAUDE. AGRAVO IMPROVIDO. | — O Supremo Tribunal
Federal, em sua composicdo plena, no julgamento da Suspensdo de Seguranca
3.355-AgR/RN, fixou entendimento no sentido de que a obrigacdo dos entes da
federacdo no que tange ao dever fundamental de prestacdo de salde é solidaria. Il —
Ao contrario do alegado pelo impugnante, a matéria da solidariedade ndo sera
discutida no RE 566.471-RG/RN, Rel. Min. Marco Aurélio. Il - Agravo regimental
improvido. (STF - Al: 808059 RS, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Data de Julgamento: 02/12/2010, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-020
DIVULG 31-01-2011 PUBLIC 01-02-2011 EMENT VOL-02454-13 PP-03289)

Ademais, ainda no que tange a pluralidade de atores-devedores na satisfacdo do
direito a saude, vale discorrer sobre o sistema de reparticdo constitucional de competéncias
atinentes ao Sistema Unico de Salde, que também encontra guarita na Lei n® 8080/90. O art.
15 do referido diploma legislativo dispde sobre uma série de atribuicdes comuns a direcdo
nacional, estadual e municipal do Sistema, que exigem esforcos dos entes federados para uma
atuacdo coordenada, na esteira do federalismo cooperativo.

Nesse elenco de atribui¢cdes conjuntas se destacam a definicdo das instancias e
mecanismos de controle, avaliacdo e fiscalizacdo dos servicos e acdes de saude (art. 15, I); a
administracdo dos recursos orcamentarios e financeiros destinados a saude (art. 15, I); e a
participacdo e execucdo das politicas e acGes de saneamento basico, bem como colaboragédo
na protecao e recuperacao do ambiente (art. 15 VII).

No ambito nacional do SUS, nos termos do art. 16, compete a Unido, através do
Ministério da Salde, basicamente o planejamento e a normatizacdo do Sistema, incumbindo-
Ihe apenas excepcionalmente a execucdo de atividades em especifico.

Por sua vez, a direcdo estadual do Sistema, capitaneada pelos Estados e pelo
Distrito Federal, com fulcro no art. 17, assiste o dever de complementar o planejamento e
normatizacdo da direcdo nacional do SUS, bem como garantir a gestdo descentralizada da
salde no ambito dos Municipios, aos quais cabe primordialmente, em conjunto com uma
atuacdo supletiva dos Estados, a execucdo das acOes e servi¢cos de saude, como, por exemplo,
a execucdo dos servicos de vigilancia epidemioldgica, vigilancia sanitaria, alimentacdo e

nutricdo, saneamento basico e saude do trabalhador (art. 18,1V).
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Outrossim, faz-se plausivel que essa intricada gama de atribuicBes comuns,
cruzadas e exclusivas concernentes a direcio do Sistema Unico de Saude seja cotejada quando
da propositura de demandas que visam ao controle judicial para a efetivacdo desse direito
fundamental, sobretudo, quando se tratam de acdes que transcendem a perspectiva individual
e que pugnam pela intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas de satde, em um
prisma coletivo, até mesmo, para fins de conferir maior efetividade no cumprimento da
deciséo judicial decorrente. Contudo, salienta-se que essa divisdo de atribui¢es ndo ¢ apta a
ilidir a responsabilidade solidaria dos entes federados, firmada constitucionalmente.

Nesse ponto, apos explicitados os Obices gerais e especificos a justiciabilidade do
direito fundamental a salde e admitida a possibilidade de judicializacdo, propde-se, nesse
trabalho, o estudo desse fendbmeno a partir de trés Modelos, quais sejam, o0 Modelo Classico
delineado na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o Modelo de Resolugédo
Autocompositiva Extrajudicial e o Modelo do Diélogo Institucional, segundo o qual o juiz
exerceria um papel de mediagdo com poder de decisdo final, aqui construidos apds o cotejo da
doutrina e da jurisprudéncia existentes sobre o assunto. Cada um, a sua maneira, propde
parametros balizadores distintos do grau de intervencdo do Poder Judiciario na concretizacao
desse direito social, conferindo objetividade a sua atuagéo.

A dogmética do Modelo Classico € extraida basicamente da decisdo de 2009 do
STF no AgRg em STA 175/CE®, no bojo do qual houve a convocacéo de uma audiéncia
publica para aprofundar o debate acerca da judicializacdo do direito a saude, ante a relevancia
social da tematica e enorme quantidade de pedidos de suspensdo de seguranca em sede de
demandas de salde que tramitavam aquela época na Corte. O ato contou com a presenca de
representantes do Poder Judiciario, do Ministério Pablico, da Defensoria Publica, de
Especialistas da Area de Saude Publica, do Poder Executivo de diversos entes federais e de
membros da Sociedade Civil.

A decisdo proferida em decorréncia dessa Audiéncia Publica orientou o
posicionamento do STF em casos deslindados posteriormente e serviu como referéncia para a
atuacdo dos diversos 6rgdos do Poder Judiciario. Basicamente, chegou-se a conclusdo de que
a intervencdo jurisdicional na concretizacdo do direito a salde, seja por intermédio de acGes
coletivas seja por meio de demandas individuais, ndo se da, em regra, no ambito da criagéo e

implementacdo de politicas publicas, pois geralmente a Administracdo procede a elaboragéo

% (STF - STA: 175 CE, Relator: Min. PRESIDENTE, Data de Julgamento: 16/06/2009, Data de Publicacio:
DJe-117 DIVULG 24/06/2009 PUBLIC 25/06/2009).
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de um planejamento para efetivacdo desse direito social. Em verdade, o que se costuma
pleitear é o efetivo cumprimento das politicas ja desenhadas pelo Poder Executivo.
Observa-se, portanto, que o STF mitigou a alegada afronta a separacdo dos
poderes, ao aduzir que ndo haveria uma invasdo do Poder Judiciario na seara da
discricionariedade administrativa, visto que, geralmente, o controle jurisdicional recai apenas
sobre a concretizagdo das acOes e diretrizes delineadas pela Administracdo no bojo das
politicas publicas. Ademais, no aludido caso, estabeleceram-se parametros a serem
observados pelos magistrados quando do proferimento de decisfes que venham a consumar a
interferéncia do Judiciario na satisfagdo do direito a salde, os quais se constituem como
verdadeiros contornos da dogmatica do modelo classico ora proposto. Fernando Scaff®® os

sintetiza no seguinte trecho:

1) Quanto a acdo de saude pretendida for prevista nos textos normativos e ndo
estiver sendo prestada: O Poder Judiciario deve intervir a fim de fazer cumprir a
norma.

2) Quando a acdo de salde pleiteada ndo estiver entre as politicas do SUS, é
imprescindivel distinguir se ela decorre:

a) De uma omissdo legislativa ou administrativa. Devera ser privilegiado o
tratamento estabelecido pelo SUS, e serem feitas revisdes periddicas dos protocolos
de saude, sendo permitido ao Poder Judiciario intervir caso um individuo comprove
que o tratamento fornecido ndo é adequado para atender o seu caso.

b) De uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la, em virtude de:

i) O SUS fornece tratamento alternativo: igualmente deverd ser privilegiado o
tratamento disponibilizado pelo SUS, sempre que ndo for comprovada a ineficacia
ou a impropriedade da politica existente.

i) O SUS néo possui tratamento para esta patologia:

1) Por ser um tratamento meramente experimental: Neste caso caracteriza-se
como pesquisa médica e ndo é possivel o Poder Judiciario deferir os pleitos
efetuados.

2) Por ser um novo tratamento ainda ndo testado pelo SUS, mas disponivel na
rede privada: O Poder Judiciario poderd intervir, em ac¢des individuais ou coletivas,
para que o SUS dispense aos seus pacientes 0 mesmo tratamento disponivel na rede
privada, mas desde que haja instrugdo processual probatéria, o que inviabiliza o uso
de liminares.

A despeito de funcionar, de maneira razoavel e, de certa forma, até satisfatdria, no
Pais, por conferir objetividade ao tratamento da matéria pelo Poder Judiciério, por intermédio
da definicdo de balizas uniformizadoras, o Modelo em baila merece criticas por suas
limitagcdes sistémicas, oriundas da atribuicdo de importancia demasiada a figura do julgador,
gue detém um poder decisério quase que hegemdnico, o que destoa da necessidade de
tratamento transdisciplinar da problematica - a qual apresenta contornos que transcendem o

ambito juridico - e que ndo conduz a obtencdo de uma solucdo dialogada, construida pelos

% NUNES, Antbnio José Avelds e SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito & Satde. Porto Alegre:
Editora Livraria do Advogado, 2011, p 126.



35

setores da sociedade interessados e pelos proprios representantes dos Poderes Executivo e
Legislativo, detentores da legitimidade de origem para concrecao dos direitos sociais.

Por sua vez, o Modelo de Resolucdo Autocompositiva Extrajudicial tem como
escopo, além do aperfeicoamento do SUS através da apresentacdo de propostas perante as
autoridades competentes, a busca de uma solucdo administrativa para a satisfacdo do direito a
salde, previamente ao acionamento do Poder Judiciério, isto é, visa a fomentar a tentativa de
resolucdo de um problema administrativo pela via que lhe é adequada, qual seja, a
administrativa, evitando-se uma judicializacao desnecessaria.

Segundo esse Modelo, a judicializacdo das demandas de salde possui o carater de
medida subsidiaria, cabivel somente na hipdtese de ndo ser viavel a consecucdo do direito na
via administrativa ou quando a demanda for urgente, ante a existéncia de risco de morte ou
outros danos graves irreversiveis a salde do individuo, situacdo na qual ndo se pode esperar
por uma resposta extrajudicial por parte da Administracdo Publica.

Um exemplo de adocéo desse Modelo ¢ a criagdo do Comité Interinstitucional de
Resolucdo Administrativa de Demandas da Satde (CIRADS)*, que almeja a solucionar
administrativamente as demandas envolvendo o cidaddo e o Sistema Unico de Salde. O
CIRADS foi constituido por meio do Acordo de Cooperacdo Técnica celebrado entre a
Procuradoria da Unido no Estado do Rio Grande do Norte - PU/RN, a Defensoria Publica da
Unido no Estado do Rio Grande do Norte - DPU/RN, a Procuradoria Geral do Estado do Rio
Grande do Norte - PGE/RN, a Procuradoria Geral do Municipio do Natal - PGMN/RN, a
Secretaria de Estado da Saude Publica - SESAP/RN e a Secretaria Municipal de Saude do
Natal - SMS/Natal.

A solugdo administrativa dos conflitos da salde é viabilizada por meio da anélise,
pelo CIRADS, dos casos concretos em que o assistido pelo Sistema Unico de Satde (SUS)
ndo tenha recebido o devido atendimento pelo referido sistema, a fim de identificar tanto os
casos em que o pleito pode ser atendido administrativamente, evitando a sua judicializagéo,
quanto aqueles em que se pode conciliar em ac¢des judiciais ja em curso, nas hipdteses em que
o0 tratamento de saude (fornecimento de medicamentos, insumos, materiais e servi¢os de
salde) esteja previsto no ambito do SUS e ndo tenha sido prestado, bem como naquelas
hipoteses em que, por algum motivo, 0 medico tenha indicado tratamento diverso dos que séo

oferecidos pelo SUS.

3 Disponivel em:

<http://www.dpu.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=2335&Itemid=303>. Acesso em
07.07.2014.
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De fato, a iniciativa é louvavel, por propiciar um dialogo entre os atores
envolvidos na judicializagdo e por buscar a reducdo do nimero de demandas judiciais, 0 que
mitiga sobremaneira as criticas acerca da questdo orgamentaria (“reserva do possivel”) e da
intervencdo do Poder Judiciario na funcdo que cabe primordialmente ao Poder Executivo, ja
que a solucdo € construida mutuamente, sem sobreposi¢do de um Poder sobre o outro. Porém,
a adocdo desse modelo ainda é muito incipiente no &mbito de muitos entes federados, e as
dificuldades para sua implantacdo e difusdo sdo inimeras, que vao desde a inexisténcia de
defensores publicos em muitas comarcas ate a falta de interesse e de estrutura de muitos entes
federados para delinear com agilidade solug¢fes administrativas para as demandas de saude.

Em outro viés, o Modelo do Diélogo Institucional, fundando na tentativa de
harmonizacdo de duas premissas — a inafastabilidade do controle jurisdicional e o
reconhecimento das limitag6es de cunho técnico, politico e institucional do Poder Judiciario
para lidar com a macropolitica de salde — propde uma mitigagdo do processo de
judicializagdo do direito a saude, por intermédio do compartilhamento do poder decisério
entre as Instituicdes, ou seja, concebe-se a efetivacdo desse direito social para além de sua
justiciabilidade, definindo limitagdes ainda mais contundentes para o controle jurisdicional
nessa seara. Nessa toada, 0 juiz, ressalvando-se o seu poder decisorio final sobre a lide,
exerceria um papel de mediador do dialogo entre as instituicdes envolvidas no processo de
elaboracdo e de implementacdo das politicas publicas de salde, na esteira do entendimento de
gue nado se pode conferir exclusividade ao magistrado no papel de interpretacéo e efetivacédo
de um direito fundamental delineado constitucionalmente.

Jorge Munhés de Souza®®, ao partir de um conceito multidimensional do direito &
salde, situado entre o direito e a politica, discorre acerca da instrumentalizacdo dessa teoria,
através da apresentacdo de trés varidveis, quais sejam, “quanto maior for a tecnicidade da
matéria, objeto de decisdo por 6rgdos dotados de expertise e experiéncia, menos intenso deve
ser o grau de controle judicial”; “quanto maior for o grau de participacdo social no processo
de deliberagdao que resultou na decisd@o, menos intenso deve ser o grau de controle judicial”; e
“a consideracdo da dindmica organica do processo decisorio para fins de avaliar qual
instituicdo estd mais apta para proporcionar uma maior probabilidade de melhores
resultados”.

Essa teoria, apesar de ainda estar em fase de amadurecimento na doutrina patria,

encontrou guarida na audiéncia publica sobre salde realizada no STF, a qual foi ilustrada

% SOUZA, Jorge Munhés de. Dialogo Institucional e Direito & Satde. Salvador: Editora Juspodivm, 2013, p.
281.



37

através do posicionamento da Corte de conferir primazia aos protocolos clinicos e diretrizes
terapéuticas delineados no SUS (reconhecimento das limitacdes de cunho técnico, politico e
institucional do Poder Judiciario para lidar com a macropolitica de satde), sem excluir a
possibilidade de questionamento desses termos na via judicial, ante, até mesmo, a evolucao da
medicina.

A grande problemética desse modelo é a idealizagdo do funcionamento das
instituices, que, muitas vezes, negligenciam sua propria funcdo e missdo institucional, ndo
estando seus representantes dispostos a implementar o didlogo com as outras estruturas de
poder. Dessa feita, adotar exclusivamente esse modelo seria promover um retrocesso na
efetivacdo do direito a saude, pois se delegaria a casuistica de cada ente federado a
concretizacdo desse direito fundamental, em que pese a existéncia de diretrizes nacionais do
SUS que independem da estrutura das InstituicGes regionais. Ademais, tal modelo prestigia
sobremaneira a perspectiva coletiva da consecucdo do direito a saude em detrimento do
prisma individual, que também esta alvitrado no dispositivo constitucional que tutela esse
direito e ndao pode ser olvidado ou minimizado, sob pena de negar a propria forca normativa
da Constituicdo e o principio interpretativo da maxima efetividade.

Por fim, cumpre firmar que esses trés modelos ndo sdo excludentes entre si, pelo
contrario, devem ser conjugados na medida do possivel, em busca da maior concretizagdo do
direito fundamental a salde, a despeito de atribuirem graus distintos ao nivel de intervencéo
do Poder Judiciario nessa seara. Portanto, nada obsta que iniciativas baseadas nessas trés vias

possam ser desenvolvidas simultaneamente.
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2. O CONFLITO APARENTE ENTRE O PRINCIPIO DA IGUALDADE E A
JUSTICIABILIDADE DO DIREITO A SAUDE EM CASOS DE PROCEDIMENTOS
MEDICOS COM FILA DE ESPERA.

Consoante explanado no decorrer do capitulo anterior, nos ultimos anos, a
doutrina e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores vém evoluindo ao tratar do controle
jurisdicional das demandas de saude, tanto no ambito individual, quanto no coletivo. A
despeito de ainda existirem controvérsias acerca da justiciabilidade e eficacia social desse
direito, foram construidos pardmetros, modelos e, inclusive, limites para balizar a atuacdo do
Poder Judiciario nesse campo. Ademais, a tendéncia de judicializacdo do acesso a salde vem
gerando consequéncias na propria concepcdo e formulacdo do Sistema Unico de Sadde e no
gerenciamento das politicas publicas atinentes a efetivacdo desse direito social, com a
atualizacdo de protocolos e diretrizes, disponibilizacdo de novos tratamentos médicos e
farmacos na rede publica.

Todavia, nesse contexto de intervencdo do Poder Judiciario na concretizacdo do
direito fundamental a saude, existe uma seara das politicas publicas relativas a esse direito
ainda pouco explorada, na qual ha séria resisténcia ao controle jurisdicional: os procedimentos
médicos, sobretudo cirtrgicos, fornecidos no Sistema Unico de Saude através de filas de
espera.

Em razdo da escassez de recursos publicos, da necessidade de custeio pelo SUS de
uma diversa gama de procedimentos médicos para as mais variadas moléstias e da enorme
quantidade de pacientes que necessitam desse tipo de servi¢co publico, o acesso a alguns
tratamentos médicos, como cirurgias ortopédicas, oncoldgicas, oftalmoldgicas e
cardiologicas, na rede publica, é disponibilizado a partir da estruturacdo de filas de espera,
organizadas e geridas pelos proprios hospitais ou pelas Secretarias de Saude.

Nesse cenario, faz-se comum a omissao estatal em garantir o andamento da fila de
maneira razoavel, seja pela escassez de equipamentos para realizacdo dos procedimentos, seja
pela auséncia de disponibilidade de profissionais de saide em nimero suficiente, seja pela
falta de estrutura dos hospitais. Dessa maneira, em consonancia com a tendéncia de
judicializacdo do direito a saude, varios jurisdicionados que se encontram na fila de espera
sem uma previsdo para atendimento recorrem ao Poder Judiciario, com vistas a garantir o
fornecimento imediato do tratamento meédico, independentemente de sua posi¢do na fila.

Porém, ha forte resisténcia, no cotidiano forense, a concessao da tutela jurisdicional nesse tipo
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de pleito, com o fundamento de que haveria violagdo ao principio da igualdade, em razéo do
suposto “furo de fila”.

Desse modo, observa-se que o fendmeno da judicializacdo do direito a saude
ainda ndo estd consolidado nesse ambito; na verdade, hd uma tendéncia a negacdo da
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciério no fornecimento de procedimentos médicos
fornecidos através de filas de espera, em decorréncia da incidéncia do principio da igualdade.
Outrossim, no presente capitulo, buscar-se-a analisar a problematica supra introduzida,
avaliando-se se o principio da igualdade seria, de fato, um dbice ao controle jurisdicional das

acOes de saude que envolvem fila de espera, no bojo de demandas individuais e coletivas.

2.1 O principio da igualdade.

O principio da igualdade, grande pilar do Estado Democratico de Direito,
constitui-se, de acordo com Hugo de Brito Machado Segundo®, como um dos pressupostos
minimos para a construcdo de um ordenamento juridico justo, juntamente com a liberdade e a
democracia. Tal preceito constou, de certa maneira, em todas as Constituicdes do Pais*® e veio
ganhando contornos e implicagdes no caso concreto a medida que amadurecia no seio da
sociedade, a partir das concepcbes, ambicdes e preconceitos do homem médio de cada
periodo. Ruy Barbosa** ja preconizava que o contetido juridico da igualdade guarda em seu

% SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Fundamentos do Direito. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 123.

0 1. Constituigio Politica do Império do Brasil. Art. 179: “A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos
cidadéos brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, € garantida pela
Constituicdo do Império, pela maneira seguinte: 13. A lei sera igual para todos quer proteja, quer castigue, e
recompensara em propor¢do dos merecimentos de cada um”. II. Constitui¢do de 1891, art. 72: “A Constitui¢do
assegura a Brasileiros e a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade,
a seguranca individual e & propriedade nos termos seguintes: §2°: Todos sdo iguais perante a lei. A Republica
ndo admite privilégios de nascimento, desconhece foros de nobreza, e extingue as origens honorificas existentes
e todas as suas prerrogativas e regalias, bem como os titulos nobiliarquicos e de conselho”. III. Constitui¢ao de
1934, art. 113: “A Constituigdo assegura a Brasileiros e a estrangeiros o direito a liberdade, a subsisténcia, a
seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes: 1) Todos sdo iguais perante a lei. Ndo havera
privilégios, nem distin¢Bes, por motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou dos pais, classe social,
riqueza, crengas religiosas ou ideias politicas”. IV. Constituicdo de 1937, art. 122: “A Constituicdo assegura a
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade nos
termos seguintes: 1. Todos sdo iguais perante a lei”. V. Constitui¢do de 1946, art. 141: “A Constitui¢do assegura
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: § 1° Todos sdo iguais perante a lei.”. VI.
Constituicdo de 1967, art. 150: A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
§ 1° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo, de sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgdes
politicas. O preconceito de raga sera punido pela lei.”. VII. Constitui¢do de 1988, art. 5°: “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:”.

* Apud: BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 3.2 ed. Saraiva: Sao Paulo, 2009, p. 420.
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amago a relacdo indissocidvel com a ideia oposta, de desigualdade, de tal modo que seria

imprudente propor uma definigcdo que excluisse esse paradoxo:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em tratar desigualmente os desiguais na
medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcional e
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. Os mais sdo
desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar com desigualdade os iguais, ou
os desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os
apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criacdo, pretendendo,
ndo dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir os mesmos a todos, como se
todos se equivalessem.

Nessa toada, preliminarmente, cumpre tratar do aspecto terminoldgico do conceito
ora em baila. Em verdade, segundo Pontes de Miranda®, isonomia diz respeito ao aspecto
formal do principio da igualdade, uma igualdade perante a lei, que se dirige tanto a
legislatura, quanto a administracdo e a Justica, que devem observancia a esse preceito na
consecucdo de suas fungdes constitucionais. Nessa acepcdo de igualdade, ndo se consideram
0s aspectos individuais de cada sujeito de uma determinada relacdo juridica. Nesse sentido,
prescreve-se um tratamento uniforme a todos os individuos, sem adentrar no mérito de suas
peculiaridades e diferencgas. Dessa maneira, o termo “perante a lei” deve ser compreendido
extensivamente, de tal modo que abranja e oriente a atuagdo do Poder Judiciario e das
autoridades administrativas, quando da intepretacdo e aplicacdo da lei, e ainda perante o
legislador infraconstitucional, quando da elaboracdo de um novo diploma legislativo.

A acepcdo ora em relevo, a qual parte da premissa de que todos estdo
absolutamente no mesmo patamar, sem considerar os critérios de diferenciacdo entre os
individuos, apresenta uma utilidade limitada, vez que ndo é apta a enxergar e reparar as
injusticas que uma norma juridica pode produzir. Claudio Pereira de Souza Neto® atenta para

essa questdo e chega a rechacar a relevancia do conceito:

Em seu sentido estritamente formal, o pardmetro constitucional da igualdade
corresponde ao chamado “principio da legalidade” firmado no art. 5°, II, da CF, que
fixa a necessidade da lei formal para a constituicdo de obrigagdes juridicas gerais.
Ambos os dispositivos ndo oferecem protecdo contra o poder discricionario do
legislador, contra a distingdo ou a desigualdade acarretada pela lei. Na terminologia
da nova teoria principiolégica do direito (Robert Alexy), a igualdade s6 seria um
principio se o texto constitucional discutido fixasse a igualdade material

*2 MIRANDA. Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967. Tomo VI (Arts. 113 — 150, § 1°). S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1967, p. 695.

* SOUZA NETO. Claudio Pereira de. Direito Fundamental a Igualdade. In: CANOTILHO, J. J Gomes,
MENDES, Gilmar Ferreira, SARLET, Ingo Wolfgang, STRECK, Lénio Luiz e LEONCY, Léo Ferreira.Sao
Paulo: Editora Saraiva/Editora Almedina, 2013, p. 223.
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De certo modo, a despeito de mesclar as nogdes de igualdade juridica e igualdade
econdmica — que, segundo Pontes de Miranda®*, comp&em a triade desse preceito juntamente
com a igualdade politica® -, assiste razdo ao doutrinador supra mencionado ao concluir pela
insuficiéncia da igualdade formal, principalmente, no que diz respeito a superacdo das
desigualdades.

Na verdade, na esteira do que preleciona J. H. Meirelles Teixeira’, “uma
igualdade meramente formal, uma igualdade matematica, abstraida de toda a consideracdo das
situacOes concretas de toda categoria individual ou social, satisfazendo-se o Estado com uma
igualdade abstrata, distribuindo a todos um mesmo tratamento” nao coaduna com a ordem
constitucional e pode desencadear, at¢ mesmo, um agravamento das desigualdades pré-
existentes a vigéncia da lei. Contudo, ndo se pode olvidar a relevancia da acepcao formal, haja
vista que, quando verificado que certos individuos estdo submetidos as mesmas condic¢des,
devem receber um tratamento isonémico, a luz da igualdade formal, ante a inexisténcia de
critérios de diferenciacéo.

Em outro vies, faz-se relevante salientar que o preceito constitucional que veicula
o direito fundamental a igualdade deve ser interpretado na esteira do principio da maxima
efetividade, de modo a extrair do dispositivo a nogdo de igualdade material, que seria a
igualdade “na” lei ou “pela” lei.

Nesse diapasdo, George Marmelstein®’ - o qual concebe a igualdade como um

conceito multifuncional e dindmico que engloba os deveres de respeito (O Estado ndo pode

* MIRANDA. Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967. Tomo VI (Arts. 113 — 150, § 1°). Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1967, p. 692.

** Nesse ponto, cumpre firmar que se faz necessario ter cautela para ndo se confundir os conceitos de igualdade
juridica com igualdade econémica, também denominada igualdade social. Vale transcrever os comentarios de J.
H. Meirelles Teixeira acerca do tema: “Concluindo este nosso estudo do principio da igualdade, devemos
observar, afinal, que esta igualdade juridica, principio orientador e moderador da liberdade, corretivo de seus
excessos e desvios, sindnimo de justica distributiva, ndo deve ser confundida com a prépria igualdade social,
com o ideal socialista de um Estado sem diferenciacdo de classes na base da fortuna, o que se conseguira,
segundo a mesma ideologia, através da propriedade estatal dos meios de producdo, reduzida a propriedade
privada ao produto do trabalho individual, da atividade pessoal de cada um, banida a “exploragdo do homem
pelo homem?”, isto é, do trabalho assalariado pelo capital. Na igualdade juridica, entretanto — e Ruiz de Castillo o
assinala muito bem — acha-se contido o gérmen da igualdade social: ‘“Proclamado o principio de que as
distingbes sociais somente podem basear-se na utilidade comum” (Declaragdo de 1989, art. 1°), escreve o ilustre
professor da Universidade de Granada, “ou o de que todos os cidaddos sdo igualmente admissiveis aos cargos
publicos segundo sua capacidade e sem outra distin¢ao que suas virtudes e seus méritos (idem, art. 6°), assentam-
se as bases de uma igualdade social que ndo tardara em deduzir todas as consequéncias, aplicando & ordem
econdmica — que é a predileta da igualdade, assim como a do pensamento € a predileta da liberdade -, o critério
da utilidade comum, ou a propriedade o critério da virtude e do mérito, os quais consagram os resultados da
iniciativa e do trabalho, mas se avém pior com os da plus valia ou com os da heranga.”. TEIXEIRA. J. H.
Meireles. Curso de Direito Constitucional. 2.2 ed. Sdo Paulo: Editora Conceito, 2011, p. 668.

* TEIXEIRA. J. H. Meireles. Curso de Direito Constitucional. 2.2 ed. Sdo Paulo: Editora Conceito, 2011, p.
670.

* MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 410.
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discriminar), protecdo (O Estado ndo pode permitir que os particulares discriminem) e
promocdo (O Estado deve adotar e estimular as discriminagfes positivas), preleciona que,
caso constatada a existéncia de critérios de diferenciacdo, o que desperta a incidéncia do
conceito de igualdade material, o Estado deve incentivar um tratamento ndo uniforme, apto a
promover uma equiparagdo dos individuos no que diz respeito a concessdo de oportunidades
de forma igualitaria. Tal ideario possui correlacdo direta com a dogmatica dos direitos
prestacionais e suscita o debate acerca da infindavel tensdo entre a liberdade e a igualdade.

Sob o prisma dessa acepg¢do, ndo ha uma vedacdo absoluta de um tratamento
discriminatorio, mas sim a proibi¢do de uma discriminacdo indevida, sem lastro. No entanto,
hd de se ter cautela, pois o liame entre a satisfacdo do aspecto material do principio da
igualdade, conferindo-se um tratamento diferenciado aos desiguais, e a violacdo desse
preceito é bastante estreito. Claudio Pereira de Souza Neto*® alerta que “a concretizagio do
vinculo do legislador segue a dogmatica do exame da possivel violagdo do direito a igualdade:
uma vez que verificado o tratamento desigual tal qual supradefinido, questiona-se o0 seu
motivo, prescrutando-se a possivel existéncia de uma justificativa constitucional.”.

Nessa esteira, vale retomar a defini¢do de igualdade construida por Ruy Barbosa,
que foi supra transcrita, a qual preconiza que os desiguais devem ser tratados desigualmente
na medida de sua desigualdade. Em que pese o aludido conceito ser bastante repetido pela
doutrina patria, ainda subsistem incertezas quanto a significacdo do termo “medida”, isto &,
pairam duvidas a respeito de qual seria a proporcdo adequada de deferimento de um
tratamento diferenciado a determinados individuos.

Essa celeuma surge exatamente com a concepgéo de igualdade material, pois, em
seu aspecto formal, simploriamente, reina o tratamento uniforme pela lei, independentemente
de eventuais peculiaridades dos individuos e das mens legis. Dessa maneira, George
Marmelstein®® aponta o principio da proporcionalidade como a resolucéo para esse imbréglio,
capaz de promover a observancia do direito fundamental a igualdade material, sem a

ocorréncia de violagdes. Nesse sentido:

A Constituicdo estabelece que “todos s@o iguais perante a lei, sem discriminagdo de
qualquer natureza”, consagrando inegavelmente um direito de qualquer ser humano
de ndo ser discriminado. Essa igualdade, contudo, ndo é um direito absoluto. Como
qualquer direito, também a igualdade pode ser restringida, desde que se observe
rigorosamente o principio da proporcionalidade. Portanto, o que a Constitui¢do
proibe ndo é a discriminacdo em si, mas discriminacdo desproporcional. Logo, €
possivel limitar o direito de igualdade, devendo, contudo, qualquer tratamento

* SOUZA NETO. Claudio Pereira de. Direito Fundamental a Igualdade. In: CANOTILHO, J. J Gomes,
MENDES, Gilmar Ferreira, SARLET, Ingo Wolfgang, STRECK, Lénio Luiz e LEONCY, Léo Ferreira.Sao
Paulo: Editora Saraiva/Editora Almedina, 2013, p. 225.

* MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 405.
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desigual ou diferenciado ser justificado através de uma argumentacéo convincente,
pautada na proporcionalidade. O importante € que as discriminagdes estabelecidas
em lei sejam constitucionalmente justificadas. Se a lei discriminatéria ndo passar
pelo teste da proporcionalidade, devera ser anulada, sempre lembrando que, quando
a Constituicdo contém um mandamento especifico proibindo determinado
comportamento e uma lei segue a diretriz oposta, a lei sera, em principio,
inconstitucional, salvo se for demonstrado, a luz do principio da proporcionalidade,
que a medida se justifica.

Ademais, impende frisar que, ndo é s6 o deferimento de tratamento diferenciado
desproporcional, arbitrario, sem uma correlacdo com a finalidade da norma que afronta o
principio da igualdade, mas também a cegueira deliberada, por parte, do legislador, do Poder
Judiciario e as demais autoridades publicas, de manter a igualdade entre individuos em um
contexto no qual se exigia o estabelecimento da devida diferenciagdo. Assim, considerar
unicamente o aspecto formal desse direito fundamental rende ensejo a sua violacdo, razéo
pela qual se faz necessario satisfazé-lo conjugadamente em suas duas acepcdes; sO havera
efetivo respeito a esse principio, quando forem consideradas tanto a igualdade “perante a lei”

quanto a igualdade “na” lei ou “pela” lei.

2.2 O furo judicial de fila e a alegada violacédo ao principio da igualdade.

No que tange ao fornecimento de certos procedimentos médicos, como as
cirurgias ortopédicas, oncologicas, cardioldgicas, oftalmologicas, em virtude da alta demanda,
faz-se necessario organizar os pedidos em filas, que seguem, em regra, um critério
cronoldgico. Desse modo, abstratamente, os pacientes constantes na lista de espera estdo em
um patamar de desigualdade, a depender da posi¢do na fila, tendo seu direito fundamental a
salde concretizado desigual e paulatinamente, na medida de sua desigualdade, aferida a partir
da ordem de inscricdo na lista de espera, sendo este o critério de diferenciacdo. Qualquer
interferéncia nessa logica poderia ensejar uma violacdo ao principio da igualdade.

Portanto, em uma analise simpldria da problematica, desprovida de correlagdo do
principio da igualdade com a for¢a normativa do direito fundamental a saude e seu contexto
de violacdo, poder-se-ia concluir pela impossibilidade de o Poder Judiciario intervir nessa
seara, com a concessao de uma tutela que provocasse o “furo de fila”, pois haveria afronta ao
principio da igualdade, mais especificamente, por ofensa ao critério de diferenciagdo, ao se
desconsiderar a posi¢do na fila, o que representaria o deferimento de um “privilégio” sem 0
devido lastro no principio da proporcionalidade.

Assim seria se a fila andasse. Teoricamente, a prestacdo desse servico publico

deve ser continua e ininterrupta; o paciente que se inscreve na lista tem o direito de obter ao
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menos uma previsdo da data de seu atendimento. Ocorre que essa sistematica apresenta
diversas falhas. Conforme se expora no préximo capitulo, no tocante a certos procedimentos
médicos, o funcionamento da fila de espera estd manifestamente falido, ha um verdadeiro
descaso do Poder Pablico em prover a prestacdo do servico de maneira adequada. Nessa
situacéo, a fila se constitui como uma mera ficcdo, uma verdadeira blindagem para os entes
federados omitirem-se em colimar o direito a satde, um pretexto para retardar o fornecimento
do tratamento médico de maneira global.

Assim, a estruturacdo do fornecimento desses procedimentos medicos em filas
que ndo progridem explicita ofensa ao direito fundamental a salde. Dessa maneira, se a lista
de espera ndo se mostra apta a colimar tal direito fundamental, ndo se faz plausivel considera-
la, pois ndo pode constituir um Obice a satisfacdo desse direito, mas apenas um meio de tornar
viavel a harmonizacéo do direito a saide com a reserva do possivel.

Nesse prisma, € sabido, na esteira do principio da convivéncia das liberdades
publicas, que o direito a salde ndo ¢ absoluto e pode ser temporariamente afastado quando em
conflito com outros direitos fundamentais. Assim, poder-se-ia argumentar que o “furo de fila”
judicial representaria uma afronta ao direito a satde dos outros individuos constantes na lista
de espera. Todavia, ante a omisséo estatal e a lentidao da fila, o direito desses outros cidadaos
também resta violado, motivo pelo qual ndo ha o que se falar em colis&o.

Desse modo, negar provimento jurisdicional ao “furo de fila” enseja endossar a
omissdo estatal, em vez de uma suposta preservacdo do direito dos outros pacientes. Nesse
ponto, poder-se-ia suscitar a existéncia de um conflito entre direitos fundamentais, com
estrutura normativa de principios, situacdo na qual se faria necessario o emprego da técnica do
sopesamento para dirimir tal colisdo. Sobre a técnica de sopesamento preleciona Robert
Alexy™:

Quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto
maior terd que ser a importancia da satisfacdo do outro. Essa regra expressa uma lei
que vale para todos os tipos de sopesamento de principios e pode ser chamada de lei
do sopesamento. Segundo a lei do sopesamento, a medida permitida de nédo-
satisfacdo ou de afetacdo de um principio depende do grau de importancia da
satisfagcdo do outro.

No entanto, rechaga-se qualquer possibilidade de aplicacdo desse método, porque
simplesmente ndo se vislumbra um conflito entre direitos fundamentais, sendo este apenas
aparente, pois afastar a incidéncia do direito a saude néo acarretaria a realizacdo concreta do
direito a igualdade, pois um tratamento desidioso, por parte do Poder Publico, mesmo que

%0 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2008, p.167.
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seja igual, ndo estd contido no mandado de otimizagdo desse principio. Entendimento
contrério erigiria a omissdo estatal, plasmada pela suposta observancia ao principio da
igualdade, ao status de direito fundamental. Ademais, ndo ha o que se falar em preservacao do
direito fundamental a igualdade, quando se tem uma situacéo de negacdo geral de um outro
direito fundamental. Em verdade, até mesmo a no¢do de igualdade € ilusoria nessa hipotese,
pois o Constituinte Origindrio ndo a delineou para fins de equiparar individuos em uma
situacdo de privacdo de direitos fundamentais. Nesse sentido, Ingo Sarlet® rechaca a

possibilidade de ofensa a principio da igualdade, aduzindo que:

A referéncia ao fato de que a concesséo judicial de prestac@es sociais a determinados
individuos por vezes traz consigo efeitos perversos em termos de justica distributiva
e estimula o assim designado free rides (caronas ou predador) também ha de ser
relativizada. Em primeiro lugar, importa recordar que o principio da igualdade
(alegadamente violado nesses casos) ndo pode implicar na violacdo da dignidade
concreta de cada cidaddo, ainda mais quando o impacto negativo para seus pares
(por exemplo, a possivel inexisténcia de recursos para satisfacdo de necessidades
bésicas de terceiros) na maior parte dos casos ndo é objeto de demonstragdo
plausivel e, de resto, ndo impede uma realocacdo no ambito do sistema.

Verifica-se, portanto, que, na hipdtese de comprovada omissdo estatal no
fornecimento dos procedimentos médicos, ndo merecem prosperar as alegacGes que pugnam
pela impossibilidade de intervencdo do Poder Judicidrio nessa seara (por representar uma
suposta ‘furada de fila’), pois, se ndo houver um atendimento continuo e programado, ndo ha
o0 que se falar em fila, e consequentemente, em violagdo ao principio da igualdade.

Nesse ponto, em contraposicdo a tese de inviabilidade de controle jurisdicional
das demandas de sade que envolvem procedimentos com lista de espera, em razéo da suposta
incidéncia do principio da igualdade, surge, em verdade, um direito subjetivo a “furar a fila
judicialmente”, caso o jurisdicionado comprove no bojo do processo a omissdo estatal em
concretizar o direito a salde e a inércia, lentiddo da lista de espera ou até mesmo sua
insuficiéncia de ritmo de andamento em face da demanda. Tal direito € um desdobramento do
direito fundamental a salde, que, em certos casos, s6 pode ser atendido se o procedimento
médico for realizado tempestivamente.

Ha de se lembrar que o aguardo por tempo prolongado e indeterminado ndo €
apto a conduzir a satisfacdo do direito, visto que em casos graves e urgentes, as chances de
éxito do procedimento médico se deterioram, caso a espera persista. Nem sempre, porém, faz-

se possivel o provimento do tratamento com a devida rapidez, em razdo da propria

8 SARLET, Ingo Wolfang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10.2 ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2009,
p.128.
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estruturacdo do Sistema Unico de Salde, o que €, de certa forma, aceitavel. O sistema da fila
de transplantes, por exemplo, depende ndo s6 da atuagdo da Administragdo Publica, mas
também da disponibilizacdo de 6rgéos por parte das familias dos falecidos, o que escapa a
alcada dos administradores, apesar de lhes incumbir o incentivo a doacéo.

Porém, ndo se pode conceber o retardo ou, até mesmo, a auséncia da prestacdo
desse tipo servico publico, em decorréncia do descaso estatal no planejamento e
implementacao das politicas publicas de saude, ndo podendo, portanto, o Poder Judiciario
adotar postura consonante com essa pratica. Em contrapartida, ndo ha necessidade de controle
jurisdicional quando o sistema de fila funciona.

Nesse diapasdo, em face da omissdo estatal, o paciente que aguarda hd muito
tempo na fila, e, até mesmo, aquele que acaba de inscrever-se na lista, mas que ndo recebe
uma previsdo para atendimento, merecem amparo jurisdicional para satisfazer seu direito, a
despeito de existirem outras pessoas posicionadas a sua frente; caso contrario, o Poder
Judiciario estaria legitimando a conduta ilegal da Administragdo Publica. De fato, negar a
tutela jurisdicional, com esteio em alegacdo abstrata do principio da igualdade, favorece o
descaso do Poder Publico na promocdo das politicas publicas de salde atinentes aos
procedimentos estruturados com fila de espera. Tal principio ndo pode constituir-se como um
impedimento absoluto, apto a criar uma bolha no Sistema Unico de Salde, na qual o Poder
Judiciario ndo pode adentrar.

A jurisprudéncia pétria, aos poucos, vem se debrucando sobre a temaética e, em
que pese haver forte resisténcia, ja ha precedentes que coadunam com a tese aqui sustentada.
Nesse sentido, colaciona-se julgado a seguir que, embora ndo analise a questdo a luz do
principio da igualdade, rechagando sua suposta violacdo, é categérico em concluir pela
necessidade de controle jurisdicional, na hipotese de prolongada espera por procedimento
médico:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - DECISAO QUE NEGOU TUTELA
ANTECIPADA PARA REALIZAQAO DE CIRURGIA DE ARTRODESE DO
MEDIOPE (OU ARTRODESE DO PE ESQUERDO) - PACIENTE PORTADORA
DE ARTROSE QUE PLEITEOU O TRATAMENTO PELO SUS EM FEVEREIRO
DE 2011 E AINDA NAO FOI ATENDIDA - RISCO DE SEQUELA - AUSENCIA
DE PESSOAS NA FILA DE ESPERA - DESCASO DO PODER PUBLICO -
PROVIMENTO DO RECURSO PARA DEFERIMENTO DA LIMINAR -
IRREVERSIBILIDADE DOS EFEITOS DA MEDIDA - DIREITO A SAUDE -
APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE - PREVALENCIA
SOBRE O DIREITO PATRIMONIAL DOS ENTES PUBLICOS - CLAUSULA
DE RESERVA DO POSSIVEL - INAPLICABILIDADE - SEQUESTRO DE
VALORES DA CONTA BANCARIA DO ESTADO PARA CUSTEAR O
TRATAMENTO SE ESTE NAO FOR DISPONIBILIZADO NO PRAZO DADO -
POSSIBILIDADE. E cabivel a concessdo de liminar contra a Fazenda Publica para a
realizagdo de cirurgia necessaria ao tratamento de salde de paciente necessitada, ndo
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se podendo falar em ofensa ao disposto no art. 475, incisos | e 1l, do Cédigo de
Processo Civil, e na Lei n. 8.437/92, quando pende contra essas hormas um direito
fundamental de todo ser humano, como a vida. Havendo prova inequivoca capaz de
convencer este Orgéo julgador da verossimilhanca das alegacdes e fundado o receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacdo (art. 273, do CPC) decorrente da demora
na entrega da prestacdo jurisdicional definitiva, mostra-se escorreita a antecipacao
de tutela obrigando o Estado a fornecer o tratamento de que necessita a agravante
para manuten¢do de sua sadde. "Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida,
que se qualifica como direito subjetivo inaliendvel assegurado pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5° caput), ou fazer prevalecer, contra essa
prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundério do Estado, entendo -
uma vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético - juridica impdem ao
julgador uma s6 e possivel opgdo: o respeito indeclinavel a vida" (Min. Celso de
Melo). A tutela pode ser antecipada ant [...] (TJ-SC - AG: 20130615818 SC
2013.061581-8 (Acérddo), Relator: Jaime Ramos, Data de Julgamento: 20/11/2013,
Quarta Camara de Direito Pablico Julgado)

Outra alegacdo comumente empregada para 0s magistrados se furtarem a
conceder a tutela jurisdicional nesses casos é a impossibilidade fatica de se aferir a urgéncia e
a gravidade do caso, apta a propiciar o furo de fila. Defende-se falaciosamente a necessidade
de realizacdo de uma pericia em todos os pacientes que estdo na fila, com o escopo de se
constatar uma eventual desigualdade entre o pleiteante e estes outros, que justificasse um
tratamento desigual por parte do Poder Judiciario. Isso demonstra uma inversdo da logica, em
vez de se proceder ao controle da omissdo da Administragdo Pdblica, subordina-se a
satisfacdo do direito do jurisdicionado a apresentacdo de uma prova impassivel de ser
produzida, representando uma reducdo de eficacia e juridicidade na norma constitucional que
veicula o direito fundamental a satde.

Em tal contexto, impende observar a enumeragéo de conclusdes de Celso Antonio
Bandeira de Mello®?, atinentes as provéaveis formas de ofensa ao principio da igualdade:

I — A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario determinado, ao
invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e indeterminada.
Il — A norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciacdo de
regimes, elemento ndo residente nos fatos, situagdes ou pessoas por tal modo
desequiparadas. E o que ocorre quando pretende tomar o fator “tempo” — que n&o
descansa no objeto — como critério diferencial. 11l — A norma atribui tratamentos
juridicos diferentes em atencdo a fator de discrimen adotado que, entretanto, ndo
guarda relacéo de pertinéncia l6gica com a disparidade de regimes outorgados. 1V —
A norma supde relagdo de pertinéncia Idgica existente em abstrato, mas o discrimen
estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo dissonantes dos
interesses prestigiados constitucionalmente. V- A interpretacdo da norma extrai dela
distingdes, discimens, desequiparacfes que ndo foram professadamente assumidos
por ela de modo claro, ainda que por via implicita.

Desse modo, nota-se que 0s argumentos comumente utilizados para indeferir uma
demanda de concessao do “furo judicial de fila” coadunam-se com a hipétese I, pois o

magistrado teme violar o principio da igualdade, criando uma norma no caso concreto

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3.2 ed. S&o Paulo:
Editora Malheiros, 2003, p. 47.
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(sentenca) para beneficiar isoladamente um determinado individuo em detrimento de outros
que supostamente se encontrariam na mesma situacdo fatica e que, portanto, seriam
preteridos, caso houvesse a concessao da tutela jurisdicional.

Ocorre que, na realidade, ao adotar tal posicionamento, o juiz incorre na hipotese
IV de violacdo ao principio da igualdade, pois permite que se mantenha a regra geral de
respeito a fila, concebida para um contexto em que o sistema de lista de espera funciona, e
que, quando esse contexto nao se confirma, a obediéncia a tal regra se torna a propria violagédo
ao principio da igualdade. Logo, ndo ha como se apreciar esse tipo de demanda sem o cotejo
da realidade fatica que ronda a lide, pois ndo é possivel aferir a preservacdo da igualdade em
abstrato.

Outro fato utilizado para se negar o deferimento em a¢fes como as aqui tratadas
é 0 de que um paciente obter judicialmente a realizacdo do procedimento médico antes de
outros posicionados a sua frente na fila causa a impressdo de violagdo da igualdade.
Contudo, tal raciocinio ndo possui plausibilidade, pois o Poder Judiciario esta disponivel
para receber todos os reclamos daqueles que se sintam lesados em seus direitos, e o fato de
um cidad&o ajuizar demanda buscando o fornecimento imediato de um procedimento médico
ndo impede que os outros também o facam. Na verdade, quedar-se inerte diante da omisséo
do Estado em garantir direitos fundamentais corresponde a contribuir inequivocamente para
o enfraquecimento de toda a ordem juridica, na esteira do que foi prelecionado por Rudolf

Von Ihering®® em seu livro A Luta pelo Direito:

Todo direito no mundo foi adquirido pela luta; esses principios de direito que estéo
hoje em vigor foi indispensavel impd-los pela luta aqueles que ndo os aceitavam;
assim, todo o direito, tanto o de um povo, como o de um individuo, pressupde que
estdo o individuo e o povo dispostos a defendé-lo.

Em verdade, o mais adequado seria a resolucdo conjunta da problematica, com o
fornecimento coletivo do tratamento, uma vez comprovado o descaso do Poder Publico.
Porém, isso ndo se faz possivel no bojo de uma demanda individual e ndo se pode condicionar
0 exercicio de um direito fundamental ao igual atendimento do direito alheio, consoante se
explorara no topico seguinte. “O direito de ir a juizo ndo pode depender da vontade de

outrem™*. Ao acionar o Poder Judiciario, um paciente de uma fila de espera inoperante esta

> IHERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Tradugdo Jodo de Vasconcelos. S&o Paulo: Martin Claret, 2009,
p. 15.

>* Tal raciocinio assemelha-se ao que é utilizado para justificar a inexisténcia, no ordenamento pétrio, da figura
do litisconsorcio ativo necessario, pois ndo se pode condicionar a defesa de um direito em juizo a participacgdo de
outrem. Nesse sentido: “Nédo ha hipotese de litisconsorcio necessario ativo. Nem poderia haver. O fundamento
dessa conclusdo é apenas um: o direito fundamental de acesso a justica (inciso XXXV do art. 5° da CF/88). O
direito de ir a juizo ndo pode depender da vontade de outrem.”. DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito
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apenas buscando sair de uma condicdo de privacdo generalizada de direitos, o que é
plenamente legitimo e necessario & manutencdo da pujanca da ordem juridica, na esteira do
pensamento de Ihering.

Desse modo, um cidaddo, ao pugnar pelos seus direitos, perante o Poder
Judiciario, ndo merece ter sua luta cerceada, ndo é plausivel que obtenha como resposta da
jurisdicdo — que deveria dizer o direito no caso concreto — um mero “conselho” de aguardo
por uma providéncia estatal, ainda mais quando se estd em baila o direito a satde. Assim, o
individuo ndo pode ser penalizado a esperar indeterminadamente apenas porque as pessoas
que estdo na sua frente ndo acionaram a Justica em busca do mesmo provimento,
conformando-se em aguardar mesmo com a omisséo estatal, por motivos alheios.

Outrossim, conclui-se que ndo ha o que se falar em violacdo ao principio da
igualdade, quando se aciona o Poder Judiciario em busca do provimento de um procedimento
médico, na hipétese de a fila de espera estar parada ou com um ritmo de andamento bastante
lento, em decorréncia de negligéncia do Poder Publico, seja por falta de equipamentos, seja
por insuficiéncia de profissionais especializados. Nesses casos, pode-se dizer que a lista de
espera é, na verdade, uma maneira de o Estado perpetuar sua omissao em colimar o direito a
salde, motivo pelo qual uma decisdo judicial que indeferisse o pleito de um paciente para
submeter-se imediatamente ao procedimento meédico ensejaria a legitimagcdo do descaso
estatal.

Em contrapartida, conclui-se que, dado um contexto de comprovada faléncia do
sistema de lista de espera, reconhece-se que a demanda de cunho individual ndo se presta a
resolucdo da problemaética de uma maneira global e que, apesar de ndo ferir, também néo

realiza o principio da igualdade.

2.3 A priorizacdo das demandas coletivas como uma possivel solucdo para o conflito

aparente.

Ainda que se tenha afastado, nos termos do topico anterior, qualquer tipo de
ofensa ao principio da igualdade na hipotese de concessdo judicial do “furo de fila”, a agdo
individual ndo enfrenta a problematica em ampla perspectiva, ndo transcende a pessoa do
demandante, porque seu objeto ndo contempla a finalidade de resolver o imbroglio de maneira

geral.

Processual Civil. Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 12.2 ed. Vol. 01. Salvador: Editora
Juspodivm, 2010, p. 331.
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Uma vez constatado um estado geral de iluséria igualdade de privacdo de direitos
entre os pacientes, no qual ndo ha perspectiva de atendimento nem para o primeiro nem para o
ultimo da lista, de modo inevitavel, praticamente todos teriam que acionar o Poder Judiciario
para poder ter acesso ao tratamento.

Nessa senda, surge a necessidade de molecularizagdo dos conflitos, por
intermédio da propositura de a¢des coletivas, por meio das quais se busca uma intervencdo de
maior monta do Poder Judiciario na seara de concretizacdo do direito a saude, visto que um
eventual provimento jurisdicional impacta diretamente na conducdo das politicas publicas
nesse campo e envolve eventual realocacdo de recursos publicos, considerado o custo elevado
para cumprimento de uma deciséo desse cunho.

A despeito de essa alternativa aprofundar a tensdo entre o Poder Executivo e
Poder Judiciario, uma vez que o objeto da lide é mais amplo do que o de uma demanda
individual, consoante aduzido no primeiro capitulo, Luiza Barros Rozas> defende
categoricamente a priorizacdo da perspectiva coletiva, em uma posi¢do que chega até mesmo
a questionar a idoneidade de ac¢des individuais que se proponham a obtencdo da tutela de um

direito social, aduzindo que:

se a protecdo dos direitos sociais for baseada exclusivamente em ac6es individuais,
certamente o objetivo de reducdo das desigualdades falhard. Dai a importancia da
analise do controle jurisdicional de politicas publicas, pois a interpretacdo dos
direitos econémicos e sociais como direitos meramente individuais, feita em alguns
casos de forma equivocada pelos Tribunais, acaba por gerar uma distorcdo na
protecdo dos direitos e das garantias fundamentais.

Nessa toada, sob a égide do Modelo de Dialogo Institucional, o qual tem como
espoco levar a juizo uma discussao em ampla perspectiva do sistema de salde em detrimento
de um prisma marcado pela primazia dos direitos subjetivos individuais, a acdo coletiva é
erigida a qualidade de meio de concretizacdo do dialogo entre os poderes, com vistas a
promover a melhoria do sistema como um todo, em consonancia com a dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, sem necessidade de supremacia judicial, mitigando-se as tens@es entre
0 Executivo e o Judiciario, desde que a decisdo judicial seja mais indutiva, construida
compartilhadamente, e menos coercitiva. Jorge Munhés de Souza®, & luz dessa teoria,

enumera as razbes de priorizagdo das demandas coletivas, dentre as quais destaca a

% ROZAS, Luiza Barros. Controle Jurisdicional de Politicas Publicas Urbanisticas: o direito @ moradia no
ambito do Poder Judiciario. In: DIDIER JR., Fredie, NALINI, José Renato, RAMOS, Glauco Gumerato,
LEVY, Wilson. Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 465.

% SOUZA, Jorge Munhés de. Dialogo Institucional e Direito & Satde. Salvador: Editora Juspodivm, 2013,p.
297.
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preservacdo do principio da igualdade, ndo obstante o entendimento exposto no capitulo
anterior, segundo o qual se exclui a ofensa a esse principio em caso de desidia estatal:

Um importante passo para se lograr o objetivo perseguido se relaciona com
priorizagdo da utilizagdo das ag¢des coletivas no contexto de “judicializacdo da
saude”, instrumentos que possuem inumeras vantagens quando analisados
comparativamente com as agOes individuais, tais quais: i) amenizar dificuldades
procedimentais relacionadas com a forma de ser do CPC; ii) prestigiar a igualdade
na medida em que as decisdes sdo proferidas em regra ultra partes ou erga omnes;
iii) permitir uma visdo mais ampla da problematica e uma instrucéo processual mais
complexa, na qual seja possivel se analisar mais profundamente o argumento da
reserva do possivel no contexto da programacdo e da execucdo orcamentaria do
Estado e, por fim, iv) constituir um meio mais apto para enfrentar o ndcleo do
problema (o fortalecimento do SUS) e ndo aspectos paliativos.

Nesse ponto, vale firmar que o conceito de demandas coletivas ora repisado
abrange tanto a protecdo de direitos naturalmente transindividuais, agrupados em coletivos em
sentido estrito e difusos, quanto dos direitos subjetivos individuais que sdo acidentalmente
coletivizados para fins de defesa em juizo, que sdo os denominados direitos individuais
homogéneos. Teori Albino Zacascki®’ se debrugou sobre esses diferentes mecanismos de
tutela jurisdicional, elencando como encobertos pelo processo coletivo “os destinados a
tutelar coletivamente os direitos individuais, em regime de substituicdo processual (as a¢oes
civis coletivas, nelas compreendido o mandado de seguranca coletivo)” e “os mecanismos
para tutela de direitos transindividuais, isto &, direitos pertencentes a grupos ou a classes de
pessoas indeterminadas (a acdo popular e as agdes civis publicas, nelas compreendida a
chamada agdo de improbidade administrativa)”. Contudo, ndo se pode olvidar que a acdo civil
publica também se presta a tutela dos direitos individuais homogéneos.

Assim, nessa perspectiva de molecularizagdo de conflitos, observa-se que a
intervencdo do Poder Judiciario em demandas de satude em procedimentos médicos com fila
de espera volta-se primordialmente a protecdo dos direitos acidentalmente coletivos, uma vez
que, nesses casos, vislumbram-se, em vez de uma transindividualidade, a divisibilidade do
objeto da acdo e uma titularidade de direito bem definida, caracteristicas inerentes aos
individuais homogéneos, ocorrendo, portanto, uma defesa coletiva em juizo dos direitos
individuais - cujos titulares sdo as pessoas inscritas na lista de espera — e ndo uma protecéo de
direitos naturalmente coletivos.

Dessarte, deve ser dada primazia a uma demanda a qual pleiteie que todas as
pessoas que aguardam em uma fila do SUS por um procedimento médico, sem sequer uma

previsdo de atendimento, tenham acesso ao tratamento devido, em um prazo razoavel, uma

57 ZAVASCKI. Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos.
42 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 21.
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vez que um problema reconhecidamente generalizado e global merece uma solugdo de
semelhante vulto. Ademais, no prisma coletivo, afasta-se qualquer alegacédo racional de
violacdo ao principio da igualdade, ja& que todos os pacientes seriam beneficiados, e 0
cumprimento da deciséo judicial dar-se-ia com base na ordem de inscri¢cdo na fila de espera.

Assim, pode-se afirmar que a demanda individual, em que pese n&o ferir o
principio da igualdade em um contexto no qual a fila de espera € apenas uma mascara para
perpetuacdo da negligéncia do Poder Publico, também néo o realiza, j& que todos os outros
pacientes ndo sdo beneficiados pelos efeitos da decisdo e permanecerdo em um estado de
negacdo de direitos. Nessa hipdtese, apenas o direito a salde do pleiteante é colimado, sem
que isso implique quebra de igualdade, pois o conflito entre esse principio e o direito social
em baila é apenas aparente, consoante aduzido no tépico anterior.

Em contrapartida a perspectiva individual, que, a despeito de ser Gtil, possui um
objeto limitado, o provimento da tutela jurisdicional em uma acdo coletiva é capaz de
promover a concretizacdo do direito a salde de todos os pacientes constantes na fila de
espera, satisfazendo, consequentemente, o principio da igualdade, pois o0s retira
igualitariamente de uma condicao de privacdo generalizada do acesso a saude. Apenas dessa
maneira hd a observancia do direito fundamental a igualdade, visto que este ndo resta
colimado, quando o direito & saude dos individuos inscritos na lista é igualitariamente
violado, na hipétese de a fila de espera estar parada ou progredindo em ritmo bastante lento e
insuficiente, pois ndo ha como se conceber a satisfacdo da igualdade nesse contexto de
negacdo generalizada de direitos.

Nesse azo, propde-se a seguinte progressdo do grau de satisfacdo do principio da
igualdade, figurando como variavel o tipo de demanda e como ponto fixo a omisséo estatal
em promover o andamento regular da fila de espera:

Hipdtese 01: quando ndo ha ajuizamento de demanda: ha uma situacdo de
negacdo generalizada do direito a saude de todos os pacientes da fila de
espera, 0 que ndo conduz a realizacdo do principio da igualdade, vez que a
norma constitucional que o veicula ndo guarda em sua teleologia a
equiparacdo de individuos em uma condicdo de privacdo de direitos
fundamentais;

Hipotese 02: quando h& o ajuizamento de uma demanda individual em favor
de um dos pacientes da fila de espera: o principio da igualdade ndo restaria
ferido, pois ndo haveria uma transgressao a fila, ja que esta simplesmente nédo

existe, constituindo-se, na verdade, como um mero Obice a concretizagdo do
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direito a salde de maneira tempestiva. Nessa hipdtese, a propositura da agdo
expressa tdo somente a tentativa de o pleiteante tentar sair dessa condigéo de
privacdo do seu direito a saude. Ademais, o indeferimento da pretensao
judicial desse cidaddo ndo s6 ndo renderia ensejo a colimacdo do direito a
salde dos outros pacientes da fila, j& que esta esta parada, como ainda
legitimaria a omissdo estatal e deixaria o Poder Pdblico em uma situacdo
comoda, ante a impossibilidade de intervencdo judicial. Assim, afasta-se,
nessa hipdtese, a quebra da igualdade. Por outro lado, apesar de ndo violado,
tal principio também ndo seria realizado, porque o efeito intra partes da
decisdo so beneficiaria o pleiteante, e 0s outros permaneceriam na situacdo de
negacdo do direito a saude;

Hipdtese 03: quando ha o ajuizamento de uma demanda coletiva: o principio
da igualdade seria plenamente colimado, tendo em vista que o objeto da acao
englobaria a satisfacdo do direito a salde de todos os pacientes inscritos na
lista de espera em um prazo razoavel, sendo a ordem de atendimento definida

a partir da posicdo de um cada um na fila, sendo este o critério de distin¢éo.

Em outro viés, cumpre salientar que essa preponderancia atribuida as acbes

coletivas vai ao encontro do principio da universalidade e igualdade de acesso aos servigos e

acBes de salde. Mariana Figueiredo® dispde sobre essa diretriz do SUS, nos seguintes

termos:

O principio da universalidade e igualdade de acesso aos servigos e agdes de salde
guarda relacéo tanto com a clausula geral de igualdade, prevista no art. 5°, caput, da
CF, quanto com o principio da equidade, mais comumente referido pelos estudiosos
da satde publica e do direito sanitario. O principio densifica o dever estatal de
“prover condi¢cdes que assegurem o acesso universal e igualitario as agdes e aos
servi¢os” de satde, na dic¢do do art. 2°, pardgrafo 1°, da Lei n° 8.080/90. Trata-se de
principio vinculante do Poder Publico, assim como dos “servigos privados
contratados e conveniados que integram” o SUS, refletindo na “universalidade de
acesso aos servigos de saude em todos 0s niveis de assisténcia” e na “igualdade da
assisténcia a satde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie” (Lei n°
8.080/90, art 7°, caput, e inc. | e IV). O principio da universalidade pauta o
reconhecimento de um direito igual & assisténcia a salde, para todas as pessoas e
sem discriminagdes, em todos os niveis de complexidade do sistema.

Ademais, ha que se ressaltar que, ante a finalidade de uma acao coletiva de se

prestar a conduzir o sistema de saude a normalizacdo, ao menos no ambito do objeto da acéo

(delimitado pelo tipo de procedimento médico em um determinado Hospital ou em um

determinado Municipio ou Estado), naturalmente, caso promovido o regular cumprimento da

%8 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito & Satde. Salvador: Editora Juspodivum, 2014, p. 59.
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decisdo judicial, havera a desnecessidade de propositura de demandas individuais cujo pedido
esteja contemplado na acéo coletiva. Desse modo, vé-se que a atribuicdo de preponderancia as
demandas coletivas atende até mesmo do principio da economia processual e evita o alegado
efeito carona produzido por a¢des individuais.

Nesse diapasdo, de fato, € patente que a demanda individual ndo se constitui como
a via processual adequada para concretizar o direito a salude de todos 0s pacientes
posicionados em uma fila de espera, retirando-os de uma condicdo generalizada de privacéao
de direitos. No entanto, ndo se pode excluir a possibilidade de ajuizamento de uma acdo desse
cunho, visto que a norma constitucional que veicula o direito a saude ndo contempla somente
a perspectiva coletiva e, em determinados casos, somente a demanda individual faz-se
adequada. Jorge Munhés™, defensor da priorizagdo quase que absoluta do controle

jurisdicional em @mbito coletivo das politicas publicas de salde, ressalta que:

E preciso perceber que a teoria do dialogo, conquanto afirme a primazia das
demandas coletivas e tenha como foco primario a melhoria do sistema de salde
como um todo, ndo fecha a porta para as demandas individuais e nem mesmo sonega
a importancia da dimensdo subjetiva do direito & salde: a questdo das acdes
individuais apenas é enfrentada na medida em que se acredita que a priorizagao das
demandas coletivas pode contribuir para a reducdo, ao longo do tempo, da
incidéncia das primeiras, diminuindo-se as iniquidades, as tensdes institucionais, o
desperdicio e a irracionalidade muitas vezes ocasionadas pelas a¢fes individuais,
mas também ndo deixando de reconhecer que sera por meio destes mecanismos
(acBes individuais) que muitas vidas serdo salvas e muitos sofrimentos imerecidos
amenizados”.

No mesmo sentido, Ingo Sarlet®® aduz que:

embora se possa apostar numa preferéncia pelas tutelas preventivas (como o de
controle preventivo do or¢camento) e pelas a¢fes coletivas, ndo se pode deixar de
considerar a necesséria observancia da dimensao individual do direito a salde, haja
vista que impedir o acesso individual & justica efetivamente ndo seria a melhor
forma de garantir os fins almejados nem pelo sistema de salde nem pela
Constituicao.

Ademais, seria imprudente excluir a dimensdo subjetiva do direito a salude, pois
ha que se lembrar que nem sempre sera possivel a propositura de uma acéo civil publica, por

exemplo, ante o limitado rol®* de legitimados ativos para tanto e a sua discricionariedade para

¥ SOUZA, Jorge Munhos de. Dialogo Institucional e Direito & Sadde. Salvador: Editora Juspodivm, 2013p.
337.

% SARLET, Ingo Wolfgang, FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O direito fundamental a protecdo e
promocédo da salde na ordem juridico-constitucional: uma visdo geral sobre o sistema (publico e privado)
da salde no Brasil. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 2 - n° 4 - 2013, p. 35.

81 Art. 50 Tém legitimidade para propor a acéo principal e a acio cautelar:

I - 0 Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

111 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundagao ou sociedade de economia mista;

V - a associagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;



55

propd-la, a qual independe de pretensdes individuais. Além disso, em algumas situacdes, até
mesmo 0s 6rgdos competentes para manejar uma agdo civil publica devem ajuizar demandas
individuais, em representacdo ao interesse alheio, em face da premente urgéncia do caso,
contexto no qual o individuo ndo pode aguardar a coleta de informacfes necessarias a
instrucdo da demanda coletiva.

Desse modo, o0 modelo mais apropriado para o acionamento do Poder Judiciario
nessa seara € a conjugacdo da propositura de demandas individuais e coletivas, com
priorizacdo a estas, ja que apresentam maior grau de realizacdo do principio da igualdade.
Assim, sempre que possivel e adequado ao atendimento da finalidade da demanda no caso
concreto, a acdo coletiva sera preferivel. Ha de se salientar, todavia, que conferir
preponderancia a atuacdo coletiva ndo corresponde a excluir a perspectiva individual nem
subordinar o ajuizamento de uma acdo desse cunho a prévia frustracdo de uma demanda
coletiva, uma vez que a dimensao subjetiva do direito a salde esta igualmente contemplada na

norma constitucional que o veicula.

b) inclua, entre as suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico.
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3. ESTUDO DE CASOS CONCRETOS.

Conforme ja exposto nos capitulos anteriores, a intervencdo do Poder Judiciario
no ambito dos procedimentos médicos com lista de espera no Sistema Unico de Sadde, para
fins de concessdo de uma tutela que se destine ao “furo de fila”, desperta enormes
controveérsias no meio académico e jurisprudencial, representando uma restricdo no campo do
fendmeno juridico-social da judicializacdo do direito a satde.

Em verdade, prevalece o entendimento que pugna pela improcedéncia desse tipo
de demanda, sob a alegativa de que o provimento de uma tutela jurisdicional nesse sentido
violaria o principio da igualdade, delineado constitucionalmente e preconizado no diploma
legislativo que rege o SUS. Ademais, outros 6bices®® comumente sustentados em face do
controle jurisdicional das demandas de salide em geral também se impdem a judicializacédo
nessa seara, porém, de uma maneira potencializada, haja vista que, quando se trata de
procedimentos médicos com filas de espera, traz-se a baila o debate acerca da alegada
violagdo ao principio da igualdade, supostamente desencadeada pelo “furo judicial de fila”.

Nesse deslinde, no bojo do capitulo anterior, buscou-se delinear uma linha
argumentativa apta a rechacar a negacdo de prestacdo jurisdicional no ambito dos
procedimentos médicos com fila de espera, afastando-se qualquer tipo de ofensa ao principio
da igualdade, quando se verifica a omissdo estatal na garantia do direito & salde, situacdo na
qual a lista de espera consiste apenas em uma mascara a desidia do Poder Publico em
assegurar a efetividade desse direito fundamental.

Desse modo, sob o prisma de um conflito aparente entre o principio da igualdade
e o direito a salde e ndo se furtando a enxergar a problematica de uma maneira global, sem a
exclusdo do direito de terceiros, debateu-se o tema a partir de uma analise tanto no ambito de
uma acdo individual quanto de demandas coletivas, chegando-se a conclusdo de que é
imperativo firmar a preponderéncia da defesa coletiva desse direito em juizo, sem, entretanto,
denegar relevancia as demandas de cunho individual.

Nesse ponto, portanto, a luz da tese defendida ao longo do segundo capitulo,
impende avaliar a maneira pela qual os magistrados de primeiro grau e os Tribunais patrios

vém enfrentando a gama de acdes que se prestam a suscitar o controle pelo Poder Judiciario

62 Consoante esposado no bojo do primeiro capitulo, os principais argumentos contrarios ao controle
jurisdicional das demandas de salide sdo a teoria da separagdo dos poderes, os limites orcamentarios do Estado e
a teoria da reserva do possivel, a baixa densidade normativa do preceito constitucional que veicula o direito
fundamental a salide, a subordinacéo da eficacia social dessa norma constitucional a existéncia de uma regulagao
infraconstitucional.
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dos procedimentos médicos com filas de espera no ambito do Sistema Unico de Sadde, em
uma abordagem que abrange as demandas individuais e as coletivas. Ressalta-se que, a
despeito da relevancia do tema, nem o Supremo Tribunal Federal nem o Superior Tribunal de

Justica chegaram a se debrucar diretamente sobre essa problematica.

3.1 Controle jurisdicional de procedimentos médicos com fila de espera em demandas

individuais.

Inicialmente, antes de se proceder & analise comparativa dos precedentes, vale
firmar e explicitar alguns aspectos de uma decisdo paradigma, aqui entendida como adequada,
construida a partir da tese ora defendida no presente trabalho, sem, entretanto, pretensdes de
generalizacdo ou universalidade, pois € sabido que cada lide apresenta suas peculiaridades.

Primeiramente, rechaca-se qualquer indeferimento de prestacéo jurisdicional com
base em alegacdo abstrata de violacdo ao principio da igualdade, a teoria da separacdo de
poderes e de reserva do possivel. Assim, para que ndo se inquine de abstracdo, a decisdo deve
apreciar a questdo do andamento da fila e avaliar se 0o Estado esta adotando uma postura
dirigente para prover a realizacdo dos procedimentos médicos, isto é, devem-se perscrutar as
razGes para a demora na prestacdo do servico publico e, caso se vislumbre concorréncia
estatal para a ineficiéncia do sistema de lista de espera, faz-se imperativo que o Poder
Judiciario proceda ao controle de tal ilegalidade, quando provocado para tanto.

Constatada a omissdo do Estado e a necessidade e urgéncia do procedimento
médico para o pleiteante, ndo incumbe ao julgador, em sede de decisdo, condicionar a
concessdo da tutela ao estado de saide dos outros individuos que se encontram na lista de
espera, pois o Judiciario ndo pode cercear a luta de um cidaddo por seus direitos e nem
condicionar o seu exercicio a uma conduta de terceiros, na esteira do que foi prelecionado por
Jhering, sob pena de enfraquecimento da ordem juridica e de o Poder Judiciario, em vez de
controlar ilegalidades da Administracdo Publica, legitima-las.

Além disso, o julgador ha de atentar para a propria existéncia real de uma fila,
uma vez que, se comprovado o seu ritmo de andamento bastante insuficiente, que enseja até
mesmo 0 perecimento do direito das pessoas nela inscritas, ndo ha o que se falar em “furo de
fila” ou em violagdo ao principio da igualdade, pois pode-se dizer esta sequer chega a existir,
0 que legitima os pacientes a pleitear seu direito em juizo, independentemente do nimero de

inscricdo na lista.
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Feitas tais consideracdes, que orientardo a analise critica dos julgados, cumpre
debrugar-se sobre os precedentes em espécie, apresentando-se, inicialmente, aqueles que sdo
contrarios a judicializacdo do direito a saude em procedimentos médicos com fila de espera,
por integrarem a corrente majoritaria.

O primeiro precedente a ser analisado trata-se do julgamento da Apelagédo Civel
2005.51.01.002776-9%%, no ambito do Tribunal Regional da 2* Regifo, relatado pelo Des.
Federal Frederico Gueiros. Na hipotese, a apelante, portadora de obesidade maérbida, em um
estado de salde bastante critico, com comprovado risco de morte, pugnava pela reforma da
sentenca do juiz da 19 Vara Federal da Secdo Judiciario do Estado do Rio de Janeiro que
indeferira seu pedido de fornecimento imediato de cirurgia bariatrica em face da Unido
Federal. O Relator reconheceu o quadro clinico critico da apelante e a adequacdo do
tratamento médico pleiteado, bem como a omissdo estatal em promover o devido andamento
da fila de espera, vez que a paciente se encontrava na fila de espera do SUS ha mais de nove
anos e sem nenhuma perspectiva de atendimento, nem mesmo a médio prazo.

A despeito disso, o relatorio ndo foi favoravel a reforma da decisdo do juizo a
quo, o que foi seguido pelos demais julgadores. O principal argumento para a rejeicdo da
demanda foi a necessidade de respeito ao “sistema democratico” da fila de espera, que

supostamente obedeceria a critérios justos. Nesse sentido, afirma o Relator:

N&do poderia deixar de me sensibilizar com o preocupante estado de salda da
Apelante, o que resta evidenciado pelos documentos que ela juntou com a inicial.
Mas, igualmente, ndo poderia deixar de me sensibilizar com o estado de salde
supostamente enfrentado pelas pessoas que ocupam lugares a frente da impetrante na
tal "fila de espera" para submissdo do mesmo procedimento.

Ora, a fila é forma organizacional de esséncia democratica e que, em casos como 0
analisado, busca se inserir também nos conceitos de equilibrio e de justica quando
organizada com base em critérios de necessidade e urgéncia.

Ademais, o Desembargador considerou que a mera inscricdo da fila de espera ja

realiza o dever estatal de assegurar o acesso aos servicos de saude, ao aduzir que:

ndo se pode afirmar, categoricamente, em contexto fatico, que houve negativa de
tratamento & Sra. CRRR, ja que ela ja integra a lista do SUS. Né&o se pode afirmar,
ainda, que houve negativa de assisténcia a sua salde, ainda que se lamente pela
angustia ocasionada pela espera do atendimento. Quem detém a “especializa¢do"
para tanto é o Executivo. Cumpre ao Judiciario fiscaliza-lo, concretamente. Mas, ndo
sobrepor a0 mérito de suas atividades, seja qual for o conceito dos cidaddos
indignados com situacOes enfrentadas na vida pratica.

8 TRF-2 - AC: 200551010027769 RJ 2005.51.01.002776-9, Relator: Desembargador Federal FREDERICO
GUEIROS, Data de Julgamento: 19/04/2010, SEXTA TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicagdo: E-
DJF2R - Data::31/05/2010 - Pagina::226/227. Disponivel em: <http://trf-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15269705/apelacao-civel-ac-200551010027769-rj-20055101002776-9>.
Acesso em 14.09.2014.
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Contudo, entende-se que tal linha argumentativa ndo merece prosperar.
Primeiramente, vale salientar que a fila de espera € apenas um meio a concretizacéo do direito
a saude, e ndo seu modo méaximo de colimacdo, motivo pelo qual se vislumbra que,
diferentemente do que foi decidido no acérddo em andlise, houve uma negativa de prestacao
de servico publico, vez que a inscri¢do na lista, sem a devida promog&o, por parte do Estado,
de seu andamento regular e razoavel vai de encontro ao dever constitucional imposto aos
entes federados, insculpido no art. 196 da Constituicao Federal.

Dessa maneira, incumbiria ao Poder Judiciario intervir na questdo e proceder ao
devido controle, pois é patente que ha falha estatal na gestdo do sistema de fila de espera por
uma cirurgia bariatrica, ante o fato de uma paciente em estado de saude critico esperar por
mais de nove anos pelo tratamento e, ao final desse periodo, ndo possuir sequer previsao para
atendimento. Buscar o Judiciario constituiu-se como a unica solugdo para evitar o
perecimento do seu direito; entretanto, ao denegar seu pleito, este Poder legitimou a desidia
da Administracdo Publica e a deixou em situacdo de premente conforto para continuar nessa
posicao de negligéncia na prestacdo desse servico publico.

Outro argumento utilizado no acérddo foi a necessidade de respeito ao direito de
terceiros, que também encontravam-se na fila a espera de uma cirurgia bariatrica e que

supostamente seriam prejudicados pelos efeitos da deciséo:

O direito a saude alegado por alguém que pretende algo especifico do Poder Publico
deve ser examinado tanto sob o aspecto individual quanto sob uma "visdo de
conjunto”, que leve em conta o significado deste alegado direito como elemento
constitutivo de um sistema constitucional unitario. Somente assim, sera possivel
determinar o conteldo deste direito e 0s seus proprios limites, observada,
logicamente, a vedacdo imposta ao Judiciario de imiscuir-se em questdes politicas.
Nesse exercicio reflexivo, deve-se abandonar a visdo liberal e unilateral de
sobreposicdo do direito individual e enxergar, ou tentar enxergar, o direito a salde
de alguém inserido em um contexto comunitario. A pessoa tem direito a ser atendida
pelo SUS, mas ela ndo tem direito de furar a fila de espera desse atendimento, se o
caso dela ndo for mais grave e urgente do que aqueles que estdo a sua frente. H4 um
reciproco condicionamento entre cada um dos singulares bens juridicos
constitucionais. Os direitos fundamentais do individuo se acham numa relacéo de
reciproco condicionamento com os direitos fundamentais de seus concidadaos

Tal trecho da decisdo é eivado por um equivoco: nega o exercicio individual do
direito fundamental a satde da apelante, pondo-o em colisdo com o direito a satde dos outros
pacientes inscritos na fila. Ocorre que, consoante amplamente firmado no capitulo anterior, o
conflito entre tais direitos é apenas aparente. De fato, essa aparéncia de conflito constitui-se
como um subterfugio & inacdo estatal e, ao indeferir um pleito individual, com base na

prevaléncia do direito de terceiros, o Poder Judiciario esti, na verdade, a prestigiar a
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negligéncia do Estado. Nessa toada, ndo se faz razoédvel subordinar a qualquer condicdo a
efetivacdo do direito a salde de uma pessoa que esta inscrita na fila de espera hd mais de nove
anos, portando um estado de salde reconhecidamente critico e grave. Caso 0 sistema
funcionasse, com o andamento regular da lista e com a estimativa de previsdo de atendimento
a todos os inscritos, realmente essa argumentacdo aduzida no acérddo teria plausibilidade,
pois a fila de espera seria um sistema democratico, porém nao € o que se vislumbra na lide em
relevo.

Sabe-se que todos os inscritos sdo igualmente titulares do direito subjetivo a satde
e que, ndo obstante, ha uma limitacdo fatica e orcamentaria ao fornecimento do tratamento a
todos de uma maneira concomitante, razdo pela qual se institui o sistema de fila de espera,
para compatibilizar a concrecdo do direito a salde com tais restricbes de ordem pratica.
Todavia, esse raciocinio ndo se mostra idéneo a indeferir o pleito judicial de uma pessoa
inscrita na fila por quase uma década, pois resta evidente a omissédo estatal.

Nesse diapasdo, a mesma linha argumentativa foi adotada no bojo do Agravo de
Instrumento 1.0481.13.015340-8/001%, julgado no Tribunal de Justica de Minas Gerais, na
qual figurou como Relator o Des. Wander Marotta. Nesse caso, a apelada acionou o Poder
Judiciério em busca do fornecimento imediato de uma cirurgia de artroplastia total do quadril,
estando inscrita na fila de espera do Hospital das Clinicas de Uberlandia. A sentencga do juiz
de 1° grau que havia deferido a tutela jurisdicional foi reformada pelo Tribunal, com base na
seguinte alegativa, que, em conjunto, com 0s argumentos trazidos quando da andlise do
julgado anterior, formam a esséncia do corpo argumentativo que rechaca o controle

jurisdicional das demandas de satde em procedimentos médicos com fila de espera:

O Judiciario ndo pode, sob pena de cometer injusticas, quebrar o principio da
igualdade e correr o risco até mesmo de colocar & frente da fila pacientes menos
graves (ndo se conhece a situa¢do dos demais). Ainda que a decisdo seja delicada, ha
que conferir eficacia aos critérios administrativos adotados regularmente, pois,
apesar de tudo, sdo 0s mais razoaveis. Substituir uma discri¢do por outra ndo garante
que a Ultima seja a mais adequada.

Como se observa, tal precedente adentrou no mérito da viola¢do do principio da
igualdade. Porém, na lide em apreco, ndo se observa esse tipo de ofensa, haja vista que o
sistema de disponibilizagdo do procedimento médico é eminentemente falho, ante o
insuficiente ritmo de andamento da fila de espera, motivo pelo qual ndo ha o que se falar em

respeito aos “critérios administrativos regularmente adotados”, pois estes se mostraram

% TJ-MG , Relator: Wander Marotta, Data de Julgamento: 13/05/2014, Camaras Civeis / 72 CAMARA CIVEL.
Disponivel em: <http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/120455597/agravo-de-instrumento-cv-ai-
10481130153408001-mg/inteiro-teor-120455647>. Acesso em 03.09.2014.
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inaptos a viabilizar a prestacdo de um servigo publico adequado. Verificada a negligéncia
estatal, surge entdo o direito subjetivo ao “furo de fila”, porque o Poder Judiciario, ao se
deparar com uma ilegalidade, ndo pode quedar-se inerte diante dela.

Ha de se ter cautela com essa alegacdo abstrata de violagdo do principio da
igualdade, que, em muitas decisdes, é aplicada de uma maneira, além de inadequada,
descontextualizada. Nesse sentido, no processo de n°® 0803940-20.2014.4.05.8100%°, que
correu perante a 42 Vara Federal da Secdo Judiciaria do Estado do Ceara, no qual a pleiteiante
pugnava, em face da Unido Federal, do Estado do Ceara e do Municipio de Fortaleza, pela
concessdo de internacdo em um leito de UTI - pedido este lastreado em relatérios médicos que
demonstravam a urgéncia e necessidade do seu deslocamento para uma unidade de terapia
intensiva, ante seu quadro clinico gravissimo -, 0 magistrado indeferiu o pleito de antecipacéo
dos efeitos jurisdicionais da tutela, entre outros argumentos, em nome da preservacdo do
principio da igualdade. Veja-se:

Penso que inexiste direito publico subjetivo do cidaddo de realizar exames ou se
internar em UTI em hospital publico de sua escolha, antes de qualquer outro
paciente na mesma situacdo, fora de fila de espera, pois isso viola o tratamento
isondmico entre os demais pacientes que estdo na mesma situacdo (na fila de
espera).

Em anélise ao trecho da decisdo em relevo, inicialmente, cumpre salientar que a
disponibilizagdo de internagdo em unidades de terapia intensiva sequer deveria realizar-se
através do sistema de filas de espera, em virtude da indispensavel imediaticidade do
fornecimento desse tipo de leito hospitalar. Faz-se patente que a colocacdo em uma fila de
espera, sem previsao de atendimento, de um paciente em estado terminal que necessita de um
leito de UTI sobrepuja sobremaneira seu direito a saude e seu direito a vida. A existéncia
dessa fila de andamento bastante lento sinaliza para a omissdo estatal em prover esse servico
publico e aponta para a caréncia de investimentos governamentais nesse campo.

Assim, a decisdo em testilha, que prestigiou o respeito ao sistema falho de lista de
espera para obtencdo de internagdo em unidade de terapia intensiva, sob a alegativa de
preservacdo da igualdade, plasmada pela negligéncia da Administracdo Publica de investir
nessa seara, legitima a perpetuacéo da omisséo estatal em colimar o direito a satde e subverte
a logica constitucional, pois, na verdade, deveria ser garantida internacdo imediata a todos 0s
individuos que assim necessitam, ndo havendo que se alegar a reserva do possivel, ndo

oponivel ao minimo existencial, mormente quando se tem em baila a propria vida.

6 Disponivel em

<https://pje.jfce.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?signedldProcessoTrf
=1a5cf4837692231a39795edf11372760#>. Acesso em 05.08.2014.
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De certo modo, nem 0 mesmo o pretenso principio da igualdade restou atendido
com essa decisdo, pois os concidaddos inscritos na lista de espera permaneceram em uma
situacdo de privacdo de direitos, aguardando indefinidamente por um leito, na qual ndo se
vislumbra igualdade; na verdade, venceu o comodismo da Administragdo Publica, que,
segundo a logica da decisdo, tem o aval de continuar gerindo dessa maneira o sistema de
disponibilizagdo de leitos de UT], ja que o Judiciario entendeu adequado néo intervir.

Desse modo, a “vitdria” do “principio da igualdade” e da ma gestdo estatal
colaborou para o Obito da pleiteante, que ndo resistiu a demora na internacdo em leito
adequado. Este, portanto, é um caso emblematico em que a fila de espera gerou o perecimento
do proprio direito a vida.

Em sentido contrario, existem precedentes que reconhecem a necessidade de
intervencdo jurisdicional em procedimentos médicos com fila de espera, independentemente
da posicdo do promovente, na hipdtese de demora na prestacdo do servico, ocasionada pela
negligéncia estatal. No julgamento da Apelagdo Civel n° 2013.089739-3%, a Quarta Camera
de Direito Publico do Tribunal de Justica de Santa Catarina decidiu manter incélume a
sentenca do juiz de 1° grau que deferira o “furo de fila” em favor da parte autora, que
pleiteava, em face do Estado de Santa Catarina, o fornecimento de uma cirurgia de artrodese
da coluna por via posterior, em carater de urgéncia. A decisdo foi lastreada na satisfacdo do
direito a saude da demandante, que estava sendo negligenciado com o andamento lento e

insuficiente da lista de espera do SUS:

Razdo ndo assiste ao apelante posto que, o interesse processual, traduzido pelo
binbmio  necessidade-utilidade, se encontra alicercado exatamente na
incompatibilidade existente entre a urgéncia, expressamente declarada pelo cirurgido
ortopedista, que recomendou a realizag¢do da cirurgia "o mais rapido possivel" (fl.
30), e a longa espera prevista para o atendimento através do Sistema Unico de Saude
- SUS, sobretudo quando verificado que, em 15-5-2012 a autora ocupava o 417°
lugar na referida lista de pacientes e, um més ap6s, encontrava-se ainda na 3962
posicdo, revelando lentiddo inconcilidvel com o carater emergencial da providéncia
indicada.

Observa-se, nessa lide, que o Tribunal atentou para as peculiaridades do caso
concreto e para a realidade de desidia do Estado ao lidar com a satisfacdo do direito a saude,
ndo se prendendo a argumentacOes abstratas e admitindo que o sistema de fila de espera,
quando eivado de falhas, merece ser controlado pelo Poder Judiciario. Tal deciséo se encontra

consoante com o entendimento de que a fila de espera deve ser um meio de compatibilizacdo

% TJ-SC, Relator: Rodrigo Cunha, Data de Julgamento: 25/06/2014, Quarta Camara de Direito Publico Julgado.
Disponivel —em:  <http://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25179783/apelacao-civel-ac-20130897393-sc-
2013089739-3-acordao-tjsc/inteiro-teor-25179784>. Acesso em 05.08.2014.
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do direito a satde e dos limites orcamentérios do Estado; porém, ndo merece ser preservada e
respeitada, quando se verificam problemas no seu ritmo de andamento, pois j& ndo se mostra
capaz de colimar tal direito fundamental, negligenciando-o e fazendo-o perecer, em vez disso.

No mesmo sentido, o Tribunal Regional da 5% Regido, ao julgar a Apelacdo Civel
402746/RN®, interposta pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN), negou
provimento ao recurso, concluindo pela manutengdo da sentenca do juiz a quo que condenara
a UFRN a fornecer a cirurgia de vitrectomia a parte autora. A Universidade pugnara pela
reforma da decisdo, alegando “a impossibilidade de realizacdo da cirurgia de vitrectomia no
particular, por inexisténcia de vagas e recursos suficientes para atender a todos aqueles que ja
esperam em fila por tal procedimento, de modo que garantir a pretensdo do autor burlaria a
isonomia de tratamento com todos aqueles que também sofrem da mesma enfermidade.”.

O Tribunal, contudo, ndo acatou a argumentacao, dando prevaléncia ao direito a
salde e rechacando qualquer ofensa ao principio da igualdade, ao entender legitima a luta do
particular pelo seu direito a salde, sem que isso significasse violacdo ao direito alheio,
mormente quando se tem em vista que a razdo de demora na prestacdo do servico € a

ineficiéncia do sistema de fila de espera:

O particular, ao solicitar perante o Judiciario a realizacdo de procedimento cirdrgico
que lhe foi negado, ndo esta pretendendo sobrepor-se ao restante dos pacientes que
aguardam em fila, mas proteger sua prépria integridade fisica e resguardar sua
salde, tendo em vista que ha nos autos laudo oftalmolégico de médico (documento
afixado entre as fls. 13 e 14) atestando a urgéncia e necessidade da realizacdo da
cirurgia naquele paciente devido a evolugdo da doenca.

Vé-se, portanto, que o Poder Judiciario ndo legitimou a l6gica de respeito a
igualdade apresentada no recurso da UFRN, que guardava em seu amago a satisfacdo iluséria
de tal principio a partir de uma equiparacdo dos cidaddos inscritos na fila de espera em uma
situacdo de negacdo do direito a salude. Ndo conceder a tutela jurisdicional nesse caso nao
atenderia nem ao direito a salde do pleiteante, nem ao direito a satde dos outros inscritos —
gue permaneceriam sem 0 procedimento cirdrgico -, nem ao principio da igualdade, mas tdo
somente incentivaria a continuidade da omissao do réu em tomar as devidas providéncias para
normalizar a prestacédo do servico.

Em demanda semelhante, que correu perante a 22 Vara Federal da Secdo Judiciaria
do Estado do Ceard, no processo de n° 0801298-74.2014.4.05.8100%, o autor acionou o Poder

% TRF-5, Relator: Desembargador Federal Francisco Wildo, Data de Julgamento: 22/09/2009, Segunda Turma.
Disponivel em: <http://trf-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8342899/apelacao-civel-ac-402746-rn-0010089-
5320054058400/inteiro-teor-15232237>. Acesso em 14.09.2014.
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Judiciario em busca do fornecimento imediato de cirurgia de artroplastia total, arrolando
como réus a Unido Federal e o Estado do Ceara. Alegou que se encontrava na fila de espera
do Hospital Geral de Fortaleza hd mais de quatro anos, sem qualquer previsdo de atendimento
e ndo possuia mais condicdes clinicas de aguardar indeterminadamente pelo procedimento,
ante o estado de salde bastante delicado, que o conduzira, inclusive, & incapacidade laborativa
e as dores intensas que o acometiam. Quando do ajuizamento da agdo, encontrava-se na
posicao de n° 179.

Nessa toada, o autor comprovou, em sede de peticdo inicial, que o ritmo de
andamento da fila de espera estava quatro vezes mais lento que o recomendado, em razéo da
escassez de materiais para a realizacdo do procedimento. Dessa maneira, 0 magistrado,
considerando a negligéncia estatal em providenciar 0s insumos necessarios ao regular
andamento de tal fila de espera, antecipou os efeitos da tutela jurisdicional, rechacando ofensa

ao principio da igualdade e ao direito dos outros inscritos na lista, nos seguintes termos:

Importa, por fim, deixar registrado que é conviccdo firme deste Juiz Federal que o
deferimento do pedido formulado na inicial ndo implica prejuizo ao direito
fundamental & salde dos demais pacientes que se encontram aguardando, pela via
administrativa, a realizacdo de similar ou idéntico tipo de procedimento cirdrgico.
Com efeito, no caso em apre¢o, a morosidade da administracdo publica no
cumprimento de seus deveres vem acarretando o agravamento do estado de sadde do
Autor, que ha mais de 4 (quatro) anos espera, sem qualquer perspectiva no curto
prazo, a realizacdo do procedimento cirdrgico. Significa dizer que os demais
pacientes que aguardam na fila de espera em tese ostentam o mesmo direito de
pleitear em juizo a realizagdo do referido procedimento, sem que se submetam a
demora que possa agravar o seu estado de saude.

Nessa lide, reconheceu-se o carater meramente figurativo da fila, que, em verdade,
inexistia, legitimando todos os inscritos a pleitear em juizo o fornecimento da cirurgia, Unica
medida apta a compelir a Administracdo Publica a sair da inércia e proceder a aquisicao dos
materiais cirurgicos. De fato, essa decisdo € bem paradigmatica ao ressaltar que o conflito
alegado entre o principio da igualdade e o direito a salde do autor € meramente aparente, pois
a ndo satisfacdo deste ndo implicara a realizacdo daquele, ja que o direito a satde dos outros
pacientes permanecera em estado de violacao.

Dessa feita, vé-se que, a despeito de algumas decisdes em sentido contrario, 0s
magistrados e Tribunais patrios comecaram a debrucar-se sobre a questdo do controle
jurisdicional em procedimentos médicos com fila de espera de uma maneira mais
amadurecida, analisando as demandas a partir de fundamentos juridicos, mas sem dissociar-se

da realidade social delicada que assola a satde publica no Pais, pois nem sempre pleitear o

idBin=278930&idProcessoDoc=278502https://pje.jfce.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPubli
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direito & satde em juizo significa sobrepor-se a fila de espera, ja& que isso depende das
variaveis que rodeiam o caso, como o0 estado de saude do autor, o tempo de espera, 0
andamento da fila, o nivel de urgéncia do procedimento, as razbes para a demora no

fornecimento e o grau de concorréncia da Administracdo Publica para tanto.

3.2 Controle jurisdicional de procedimentos médicos com fila de espera em demandas

coletivas.

Na esteira do que foi aduzido no capitulo anterior, 0 manejo de a¢des coletivas
para agilizar o fornecimento de procedimentos médicos estruturados a partir de listas de
espera, é, de fato, uma solucdo que, por apresentar efeitos ultra partes ou erga omnes
transcende a discussao a respeito da violacdo ao principio da igualdade e visa a atender o
direito individual a satde de todos os inscritos na fila, com vistas a superar a negligéncia da
Administracdo Publica na disponibilizacdo do servico publico. Nesse topico, serdo expostas
duas demandas, no bojo das quais se procedeu a defesa coletiva de direitos em juizo, e que
concernem a procedimentos médicos que hd muito vinham sendo precariamente fornecidos
pelo Poder Publico, o que havia dado causa a formacdo de filas enormes que obstavam a
satisfacdo do direito a saude, em vez de se constituir como maneira de coordenacdo e
organizacéo da prestacéo estatal.

Nesse sentido, em 2013, a Defensoria Publica da Unido no Estado do Ceara
propbs acdo civil publica em face da Unido Federal e da Universidade Federal do Ceara
(UFC), sob 0 processo de n° 0803720-56.2013.4.05.8100% que corre perante a 6% Vara
Federal da Secdo Judiciaria do Estado do Ceara, com vistas a pleitear o fornecimento imediato
da cirurgia ortopédica de manguito rotador aos 93 pacientes inscritos na fila de espera no
ambulatorio de Traumato-Ortopedia do Hospital Universitario Walter Cantidio - HUWC.

Na hipdtese, desde 2010, a fila de espera para realizacdo do procedimento
cirargico encontrava-se absolutamente parada, sem nenhuma previsdo de atendimento para 0s
cidad&os nela cadastrados, que necessitavam, com brevidade, da cirurgia. A razdo da demora
seria a falta de materiais cirdrgicos indispensaveis ao procedimento e 0 entrave no

procedimento licitatorio para aquisicdo dos equipamentos. Dessa feita, fez-se necessario

6 Disponivel em:

<https://pje.jfce.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.seam?
idBin=370335&idProcessoDoc=369912>. Acesso em 14.09.2014.
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acionar o Poder Judiciario no intuito de fazer cessar essa situacdo de negacdo generalizada do
direito a satde.

Em sede de manifestacdo judicial, os réus justificaram sua omissdo com base na
‘reserva do possivel’, alegando a falta de recursos como fato gerador da interrupgao, por mais
de trés anos, no fornecimento da cirurgia, que detém carater urgente. No entanto, o
magistrado ndo acatou os argumentos ofertados pelos demandados e se posicionou
favoravelmente ao pleito da parte autora, em sede de apreciacdo acerca do pedido de

antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional:

Quanto a alegada reserva do possivel, entendo que tal principio ndo pode ser
utilizado como um entrave para a efetivacdo dos direitos sociais, sem qualquer
balizamento, haja vista que deve ser garantido aos cidaddos um minimo de direitos
que lhes concedam uma vida digna, como, o direito a salde, que apresenta
vinculacdo direta com o direito a vida e com o principio da dignidade da pessoa
humana. Ademais, nenhum dos entes logrou comprovar da existéncia de limitacao
financeira capaz de impedir a aquisi¢do dos materiais requeridos.

Passo a apreciar o pedido liminar.

A partir de exame superficial, proprio desta fase de cogni¢do suméria, estou em que,
a vista da prova documental colacionada nos autos, revelam verossimilhanca as
alegagdes deduzidas da inicial, capazes de justificar o deferimento da pretenséo
cautelar in initio litis. Com efeito, verifica-se a existéncia de extensa fila de espera
para a realizacdo da cirurgia de manguito rotador, que ndo vem sendo efetuada no
ambito do HUWC em vista da auséncia de material necessario para o referido
procedimento. Por seu turno, o periculum in mora mostra-se evidente, porque a ndo
realizacdo imediata do procedimento cirdrgico em comento pode acarretar prejuizos
ainda maiores a salde dos 93 (noventa e trés) pacientes que aguardam para serem
submetidos ao procedimento (v. Id. 216.756).

Assim, defiro a liminar para determinar que a UNIAO e a UFC, por intermédio do
HUWC, adotem todas as providéncias necessarias, especialmente a aquisicdo dos
insumos/materiais, para que todos os pacientes constantes da lista de espera (v. Id.
216.756) sejam submetidos ao procedimento cirdrgico de manguito rotador, no
prazo de seis meses a partir da intimacdo desta decisdo, sob pena de
responsabilidade e multa diaria no valor de R$1.000,00 (um mil reais).

Em analise ao trecho da decisdo supra transcrita, observa-se que, a despeito de na
acdo civil puablica para controle de procedimentos médicos com fila de espera serem
minimizadas as alegacdes de ofensa ao principio da igualdade, objeto primordial do presente
trabalho, despertam-se, com maior forca que no bojo de uma demanda individual, as
alegacOes contrarias a judicializacdo do direito a saide de um modo geral, como a reserva do
possivel, uma vez que o pedido principal da acdo civil pablica abrange um maior nimero de
jurisdicionados e envolve todo um setor de um Hospital Universitario, provocando uma
ingeréncia judicial de maior vulto nessa politica publica em especifico.

Todavia, impede frisar que a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores vem
solidificando entendimento de que esses argumentos ndo sao oObices a intervencdo do Poder

Judiciario na concretizacao do direito fundamental em baila, mormente porque prevalece que
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a alegacdo de reserva do possivel ndo é oponivel em face do minimo existencial, dentro do
qual se englobam o direito & vida e o direito a salde. Vale apregoar o precedente a seguir

bastante elucidativo nesse sentido:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS. TRATAMENTO DE
SAUDE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA UNIAO, DO ESTADO, DO
DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS. DIREITO A VIDA E A SAUDE. ARTS. 6°
E 196 DA CF/88. PRINCIPIO DA NAO-OPONIBILIDADE DA RESERVA DO
POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS. NAO PROVIMENTO DO AGRAVO.

1. Encontra-se pacificado nas Turmas integrantes desta Corte o entendimento
segundo o qual a acdo cujo objeto visa o fornecimento de medicamentos ou de
tratamento médico inclusive no exterior pelo SUS pode ser proposta em face da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, individualmente ou em conjunto, a
vista dos preceitos insculpidos nos arts. 6° e 196 da CF/88 (AC - 360863/CE e
AGTR - 88941/CE), condicionado o fornecimento dos referidos medicamentos a
comprovacgdo da necessidade, além da condi¢do de hipossuficiente, ou seja, que 0s
destinatarios ndo possam arcar financeiramente com a medicacao e, ou tratamento
de saude (APELREEX 200985000004578, Desembargadora Federal Margarida
Cantarelli, TRF5 - Quarta Turma, 28/10/2010).

2. lgualmente pacificado neste Sodalicio o entendimento quanto & legitimidade do
Ministério Publico para propor acéo civil publica na defesa do direito a vida e a
salide de pessoa determinada para fins de fornecimento a ela de tratamento médico
ou de medicamentos devido a natureza indisponivel desses direitos (STJ, AGRESP -
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - 1028835, Relator Min.
LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, J. 02/12/2008, P/JUNANIMIDADE, DJE
15/12/2008).

3. A situagdo fatica delineada nos autos ndo escapa a protecéo juridica do Estado em
face do que dispde os arts. 6° e 196 da CF/88 e do principio da ndo-oponibilidade da
reserva do possivel ao minimo existencial, 0os quais corroboram a presenca dos
requisitos autorizadores da antecipacdo da tutela no caso concreto, tendo em vista a
relevancia de doenca grave em paciente idoso e hipossuficiente, servidor aposentado
do Ministério da Marinha (Escola de Aprendizes de Marinheiros), quadro que requer
providencias urgentes de acordo com as prescricbes médicas expedidas por
profissionais credenciados a0 CREMEC (Conselho Regional de Medicina no Estado
do Ceard) e Laudo de Exame Tomogréafico expedido pelo SUS (STJ, RESp n°
1.041.197 - MS, Relator Min. Humberto Martins, j. 25/08/2009 e AC
200983000187292, Desembargadora Federal Margarida Cantarelli, TRF5 - Quarta
Turma, 27/01/2011).

5. Agravo de instrumento a que se nega provimento. (Acorddo AGTR 98678/CE;
Origem Tribunal Regional Federal - 5% Regido; Classe AGTR - Agravo de
Instrumento; NGmero do Processo: 0056610-94.2009.4.05.0000; Orgdo Julgador:
Segunda Turma; Relator Desembargador Federal Paulo Gadelha; Data Julgamento
12/04/2011)

Em conclusdo, em que pese ainda ndo haver provimento jurisdicional de carater
definitivo, vé-se que a propositura da demanda coletiva em baila apresentou-se como 0 modo
mais ponderado e econbmico para levar a questdo da fila de espera da cirurgia de manguito
rotador do HUWC-UFC ao Poder Judiciario. Invariavelmente, ante a reiterada negligéncia do
Hospital de mais de trés anos em adquirir 0s equipamentos necessarios a realizacdo da
cirurgia e a demora irracional e incompativel com a prescricdo médica, como nem o primeiro

nem o Ultimo possuiam previsdo para atendimento, todos o0s 93 pacientes estariam legitimados
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a acionar individualmente o Judiciério e obter o fornecimento do procedimento, sem que isso
implicasse ‘furo de fila’ e violagdo ao principio da igualdade, pois, conforme ja explanado,
ndo ha o que se falar em igualdade em situacdo de privacdo de direitos, sendo a judicializacéo
a Unica via apta a colimar o direito a saude. Porém, preferiu-se o ajuizamento de uma
demanda coletiva, que molecularizou o conflito e evitou uma enxurrada de agdes referentes ao
caso, e ainda foi capaz de atender efetivamente ao principio da igualdade, retirando
igualmente, todos os pacientes de um cenario de negacao do direito a saude, que tendia a se
perpetuar indefinidamente, deixando incélume o critério utilizado na estruturacdo da fila de
espera, a ser respeitado no ato de cumprimento da decisao.

Outro caso a ser apreciado é o da acdo civil publica proposta pela Defensoria
Publica da Unido no Estado do Rio Grande do Norte, sob o processo de n° 0001259-
17.2013.4.05.84017°, perante a 10* Vara Federal daquela Secdo Judiciaria, em desfavor da
Unido Federal, do Estado do Rio Grande do Norte e do Municipio de Mossoro.

As razdes do ajuizamento de tal demanda consistiram na longa fila de espera a
qual as pessoas eram submetidas caso necessitassem realizar um exame de ressonancia
magnética através do Sistema Unico de Satde. Em virtude da insuficiéncia de equipamentos,
0 nimero de exames disponibilizados por més fazia-se bastante insuficiente ante a demanda
da populagéo, o que ocasionava a geragdo de uma longa lista de espera, podendo o tempo de
aguardo durar até 24 meses. Assim, o ritmo lento da fila obstava a satisfacdo do direito a
salde de muitos individuos, razdo pela qual a acdo coletiva foi ajuizada, suscitando uma
atuacdo judicial que garantisse a efetiva implementacdo dessa politica publica de saude.
Reconhecendo os prejuizos que a longa espera, ocasionada pela auséncia de atuacéo do Poder
Publico, poderia causar ao direito a saude dos cidaddos inscritos na lista e daqueles que
poderiam vir a inscrever-se, 0 magistrado concedeu liminarmente a tutela jurisdicional,
condenando os réus adotarem as devidas providéncias para otimizar o ritmo de andamento da
fila, nos seguintes termos:

Como se observa, no caso dos autos, a gravidade do quadro clinico de pessoas que
sofrem algum tipo de enfermidade ndo permite, sem sérios riscos & vida, espera
superior a um ano para realizacdo do exame de ressonancia magnética. Como
ressaltado pelo Colégio Brasileiro de Radiologia e Diagndstico por Imagem, "A
depender da patologia, a auséncia do exame podera comprometer o diagndstico e o
tratamento dos pacientes”. Portanto, evitando-se essa longa espera, sem dudvida,
ocorrerd um aumento no indice de curas e, consequentemente, reducdo consideravel
dos indices de dbitos e sequelas em determinados casos.

Diante do exposto, DEFIRO PARCIALMENTE o pedido de antecipagéo dos efeitos
da tutela para, reconhecendo a responsabilidade solidaria dos réus (Unido, Estado do

" Disponivel em: <http://200.217.210.153/consultatebas/resconsproc.asp>. Acesso em 15.08.2014.
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Rio Grande do Norte e Municipio de Mossord), determinar que a Unido forneca
verba ao Estado do Rio Grande do Norte, no minimo igual a de 2011, a fim de que
este a repasse ao Municipio de Mossor6/RN, a fim que este aplique esta quantia,
exclusivamente, para o aumento mensal da quantidade de exames de ressonancia
magnética, ou seja, no minimo devem ser realizados 1.657 (mil seiscentos e
cinquenta e sete) exames por ano, conforme consta da tabela de fl. 54, no prazo
maximo de 6 (seis) meses, tendo em vista serem muito exiguos 0s prazos postulados
pelo autor, além do que o Municipio possui problema de oferta de clinicas.

Tal acdo civil pablica ndo objetivou findar o sistema de fila de espera, mas apenas
de tornar seu funcionamento compativel com a efetiva realizacdo do direito a saude, o que s
ocorre se houver brevidade no fornecimento do exame. Nesse diapasdo, a partir do momento
em que a fila mais viola do que colima tal direito fundamental, passa a ser passivel de
controle jurisdicional. De fato, acOes individuais isoladas ndo seriam aptas a produzir esse
impacto de tamanha monta na disponibilizacdo e estruturacdo desse servigco publico, sendo
bastante apropriado o manejo do instrumento processual coletiva para defesa desse direito.

Dessa feita, nas hipoOteses acima analisadas, foi possivel a propositura de
demandas coletivas, as quais foram providas e irradiaram seus efeitos ndo s6 na colimacéo do
direito a satde dos beneficiarios da acdo, mas também na otimizacdo da prestacao do servico
como um todo, na esteira das balizas fornecidas pela deciséo judicial. Ofereceu-se, em face de
uma problematica de grandes proporc¢des, uma solucdo de semelhante vulto, capaz, inclusive,
de influenciar no planejamento e implementacdo de novas politicas publicas, no ambito
administrativo.

Portanto, ressalvando-se a possibilidade de intervencdo judicial também nas
demandas individuais, faz-se conveniente a priorizacdo por agdes coletivas no ambito dos
procedimentos médicos com fila de espera, pois, a despeito de possuirem algumas limitagdes
— como o reduzido rol de legitimados ativos e a necessidade de coleta de mais informagdes
gue na demanda individual para sua propositura -, mostram-se como a via mais adequada e
eficaz para colimar o direito a saude e corrigir a omissao estatal, uma vez que o Judiciario, no
bojo de uma acdo coletiva, determina que a Administracdo Publica disponibilize, de maneira
global, aos jurisdicionados que aguardam na lista de espera o fornecimento do procedimento
médico em questdo, o que pde fim a fila e a espera desarrazoada, o que efetivamente atende
ao principio da igualdade, pois satisfaz o direito fundamental a satde dos pacientes que antes

estavam em uma situacdo de privacao generalizada de um direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento do fendmeno da judicializacdo do direito a salde e a relativa
estabilizacdo de seus parametros, limites e modelos, fez-se pertinente, partindo-se do
pressuposto de ser conferida justiciabilidade a esse direito social, enfrentar a resisténcia
imposta ao controle jurisdicional no &mbito dos procedimentos medicos com fila de espera no
Sistema Unico de Salde, pela alegagio abstrata de ofensa ao principio da igualdade.

Na realidade, ndo se defende uma intervencdo generalizada do Poder Judiciario
nessa seara, mas apenas caso seja verificada omissdo, desidia, ou negligéncia estatal na
prestacdo do servico publico e na conducédo da lista de espera, isto €, quando haja ilegalidade
perpetrada pela Administracdo Publica, por intermédio do descumprimento das diretrizes de
uma politica publica que visa a concretizar um direito fundamental.

De fato, ndo se vislumbra possivel a atuacdo do Poder Judiciario em filas de
espera que funcionam dentro dos padrbes de qualidade recomendados ou que ndo funcionam
por razdes ndo imputaveis ao Poder Publico. Em contrapartida, também ndo se pode negar
legitimidade a atuacdo judicial no controle dessas listas de espera, na hipotese em que as filas
ndo progridem em velocidade razoavel, cenario no qual esse mecanismo, em vez de exercer a
funcdo de viabilizar e organizar a disponibilizacdo do servigo, torna-se um ébice a colimacao
do direito a saude e uma blindagem ao dever constitucional dos entes federados em
concretizé-lo, pois hd quem compreenda que a mera inscri¢do na lista do SUS ja desincumbe
o0 Estado dessa obrigacdo, o que é inaceitavel, uma vez que a espera prolongada pode dizimar
a eficécia do tratamento, e, consequentemente, obstar o direito a saude.

A fim de afastar a utilizacdo do principio da igualdade como uma alegacéao
absoluta a negacdo de interferéncia do Judiciario nesse campo, fez-se de bom alvitre
debrucar-se sobre o aspecto concorrencial do direito a salde, introduzido pela perspectiva de
analise a luz do principio da igualdade.

Nessa toada, constatou-se que o conflito que pde de um lado o direito a satde do
paciente que busca em juizo o “furo de fila”, e do outro, o principio da igualdade, plasmado
pelo direito a salde do cidaddo inscrito a sua frente na lista e que também aguarda pelo
procedimento, é meramente aparente, pois ndo prover a tutela jurisdicional ndo conduziria a
satisfacdo do direito a saude do terceiro, ante a negligéncia estatal em disponibilizar o servico
(nem o primeiro nem o ultimo da fila tem seu direito atendido, quando a omisséo estatal gera
a paralisacdo da fila ou o andamento irregular), e ndo satisfaria o principio da igualdade, ja

gue este ndo prevalece quando as pessoas sdo niveladas por baixo, isto €, tem seu direito a
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salde igualmente violado; ndo foi esse o escopo do Constituinte Originario ao estatuir tal
preceito.

Dessa maneira, denegar o deferimento do controle jurisdicional para determinar o
fornecimento imediato do tratamento ao jurisdicionado ndo atende nem ao principio da
igualdade nem ao direito a saide de seus pares, mas somente endossa a desidia do Poder
Publico, que se v& em uma posicao bastante cdmoda em ndo promover melhorias ao sistema,
quando o Judiciario resolve ndo intervir. Em contrapartida, caso a tutela jurisdicional seja
concedida, a0 menos um cidaddo tera seu direito a saude colimado.

Assim, reconhece-se a existéncia de um verdadeiro direito subjetivo a “furar a fila
judicialmente”, desde que o jurisdicionado prove inequivocamente a omissdo estatal em
concretizar o direito a saude e a inércia, lentiddo da lista de espera ou, até mesmo, sua
insuficiéncia de ritmo de andamento em face da demanda, pois se admite a excepcionalidade
da intervencao judicial nessa seara.

Desse modo, a negativa da concessdo da tutela deve ser concretamente
fundamentada, ndo sendo suficiente a mera alegacao abstrata do principio da igualdade, o que
prestigia a negligéncia da Administracdo Publica na implementacdo das politicas publicas de
salde atinentes aos procedimentos estruturados com fila de espera, com vistas a evitar que tal
principio se transforme em um 6bice absoluto ao controle jurisdicional nessa seara, apto a
criar uma bolha no Sistema Unico de Satde, na qual o Poder Judiciario ndo pode interferir,
mesmo em caso de ilegalidade.

Reconhece-se, entretanto, no intuito de evitar a desestabilizacdo do sistema e o
efeito multiplicador de decisdes em demandas individuais, a necessidade de priorizacdo das
acOes coletivas que tenham como objeto regularizar o andamento das filas de espera, de uma
maneira global, pois esse tipo de demanda é capaz de retirar igualmente os cidaddos de uma
situacdo de privacdo de direitos, seguindo sua posicdo na lista administrativa do SUS, quando
do cumprimento da decisdo que determina o fornecimento imediato do tratamento médico aos
que aguardam.

N&o se pode, todavia, denegar relevancia as ac¢fes de cunho individual que se
prestam a pleitear o “furo de fila”, pois a norma constitucional engloba a acepg¢ao individual
do gozo do direito a saude, ndo se podendo olvidar ainda a imprescindibilidade de conferir
prestigio aqueles que lutam pelo seu direito, nos termos propostos por lhering, conforme ja
explicitado, pois ndo € razoavel pugnar que um cidaddo se mantenha inativo ante a ofensa de

seu direito fundamental, apenas porque os outros também estdo inertes. Nesse ponto, ha de
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ressalvar que muitos permanecem inertes por falta de informacdo e por dificuldades em
realizar seu direito fundamental ao acesso a justica, o que ha de ser mensurado pelo julgador.

Destarte, propde-se como modelo a combinacdo de demandas individuais e
coletivas, com prevaléncia destas, pois apresentam maior grau de realizacdo do principio da
igualdade.

Por fim, impende frisar que o Poder Judiciario ndo estaria se substituindo ao
administrador publico, pois sua tarefa ndo € a de criacdo de politicas publicas, ndo é a de
insercdo dos tratamentos medicos nos programas de governo; pelo contrario, 0 escopo €
apenas efetivar essas politicas, estando os procedimentos médicos, em sua maioria, inclusive
as cirurgias eletivas, previstas nos programas e aptas a serem custeadas pelo SUS. Acredita-se
gue a aceitacdo da possibilidade de controle jurisdicional desses tratamentos médicos
organizados a partir de filas de espera catalizaria o andamento das listas, melhorando o
fornecimento do servigo publico e reduzindo o tempo previsto de espera, na mesma esteira em
que a tendéncia de judicializacdo do acesso a satde vem influindo na prépria concepcdo e
formulacdo do Sistema Unico de Salde e no gerenciamento das politicas pablicas atinentes a

efetivacdo desse direito social.
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