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“Aos seus olhos, o magistrado nunca parece introduzir-se
nos negocios publicos a ndo ser por acaso; mas esse mesmo
acaso repete-se todos os dias.”

Aléxis de Tocqueville
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RESUMO

O presente estudo consistird numa andlise critica da tutela jurisdicional do direito a salde.
Abordar-se-80 0 acesso a Justica e o fendmeno da judicializagdo da politica, porquanto
consistem no pano de fundo da judicializacdo do direito a saude. Apos, examinar-se-a a
tutela jurisdicional via a¢&o individual visando ao fornecimento de medicamentos por parte
do Estado, modelo processual no qual este tipo de pedido é deduzido em maior frequéncia.
Por fim, averiguar-se-4 em que termos 0 processo coletivo se apresenta como instrumento
habil a provocar o controle de politicas publicas, visando a concretizacdo de direitos
fundamentais sociais. Tudo isso para que se propor um novo modelo de processo judicial, a
ser instaurado por meio do ajuizamento de acao civil pablica, buscando-se implementar ou
corrigir politicas publicas de saide, especificamente relacionadas ao fornecimento de
medicamentos. Em suma, por meio deste trabalho, pretende-se demonstrar que o modelo
tradicional de adjudicacdo judicial ndo se mostra adequado para dirimir conflitos
envolvendo interesses metaindividuais, especialmente os difusos, carecendo a técnica
processual vigente de adaptagdes, sempre em consonancia com o direito material ventilado
na demanda. E nisso que consistira o presente trabalho.

Palavras-chave: Acesso a Justica. Judicializacdo da politica. Direito a salde. Interesses
difusos. Adequacao processual.
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ABSTRACT

The present study consists on a critical analysis of the judicial protection of the right to
health. The access to Justice and the phenomenom of jurisdictionalization of politics will
be approached, because they are the background of the judicialization of the right to
health. After, the judicial protection on individual actions, aiming at the supply of
medications from the State, will be analised, which is the procedural model where this type
of order is deducted in court at greater frequency. Lastly, it will be ascertained under what
conditions the collective process is presented as an effective instrument to bring about
control of public policies, aiming at the realization of fundamental social rights. All this so
that we can propose a new model of judicial process, instaured by public civil action
aiming the implementation or the correction of public health policy, especially related to
the supply of medicine. In short, through this work, it is intended to demonstrate that the
tradicional model of judicial award is not adequate to settle conflicts envolving
metaindividual interests, especially the diffuse ones, so that the current processual
technique necessitates adaptations, always in line with the substantial right ventilated in
the demand. That is what this work consists in.

Key-words: Access to Justice. Judicialization of politics. Right to health. Diffuse interests.
Processual adequation.
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APRESENTACAO

O presente trabalho dedicar-se-4, em suma, ao estudo da tutela jurisdicional do
direito a saude, insculpido nos arts. 6°, 196 e seguintes da Constituicdo Federal,
abrangendo tanto sua tutela individual, quanto a coletiva, inclusive de modo a coteja-las
e apontar a melhor forma de se veicular pretensdes correlacionadas, especificamente de
fornecimento gratuito de medicamentos por parte do Estado, objeto de analise desta
dissertacdo.

Assim, tratar-se-a, criticamente, da judicializacdo do direito a salde, suas
origens, o modus operandi deste fendmeno e suas consequéncias.

A dissertacdo buscara, ainda, definir um modelo processual, de cunho coletivo,
que se mostre adequado para veicular interesses relativos ao fornecimento de
medicamentos pelo Estado, especificamente para que o Judiciario influa legitimamente
no controle de politicas publicas, sugerindo-se, para isso, aprimoramentos da técnica
processual vigente, que sempre deve se adequar ao direito substancial ventilado na
demanda. Isso porque o processo ndo pode consistir em ébice a concretizacdo do direito
material.

Processualmente falando, a judicializacdo do direito a satude tem se dado mais
frequentemente por meio de agdes individuais, em que pese ser direito essencialmente
metaindividual (difuso), vez que, originariamente, deve ser promovido mediante a
implementacdo de politicas publicas.

Na espécie, o provimento jurisdicional concedido em sede de acdo individual
aumenta a desigualdade entre os cidaddos, porque somente aqueles que lograram
superar 0s custos do processo (fisicos, culturais, financeiros, sociais, de informacao, etc)
acabam conseguindo o bem da vida visado, no caso, o fornecimento de tratamentos
médicos ndo constantes das listas oficiais do SUS. Assim, a judicializacdo do direito a
salde, nos moldes em que tem ocorrido, resulta em justica retributiva, mostrando-se o
processo judicial individual incapaz de promover justica distributiva.

Em resumo, pessoas sem condi¢Oes de superar estes custos processuais acabam
ndo tendo a chance de conseguir, por parte do Estado, o acesso a estes outros
medicamentos, configurando-se nitida violagdo ao principio da isonomia. 1sso porque as

decisbes proferidas em sede de processo individual ndo possuem o conddo de estender



sua autoridade para além das partes processuais®, criando-se, assim, uma injustificada
discriminacao entre cidadaos “com sentenga” e “sem sentenga”, mesmo se¢ encontrando
numa situacdo fatica de absoluta igualdade.

O foco deste estudo €, pois, demonstrar que 0 processo tradicional individual, de
cunho bilateral, ndo se mostra apto a resolver questdes de justica distributiva, de modo
que, ao final, se pretende propor um novo modelo processual de cunho coletivo para que
esta finalidade possa ser atingida, a ser instaurado mediante a propositura de agdo civil
publica.

No caso, ha necessidade de se realizar algumas adaptacGes técnico-processuais,
tudo para que este novo modelo processual possa servir como via corretiva de politicas
publicas de salde, especificamente as de dispensacdo de medicamentos pelo SUS,
representando um Gtil instrumento de controle dos atos administrativos.

Em suma, com o emprego de acdo civil publica para corrigir ou implementar
politicas publicas, em havendo procedéncia da demanda, estar-se-a verdadeiramente
obedecendo ao comando constitucional insculpido no art. 196, porquanto os efeitos do
julgado possuem o conddo de se expandir extra autos, até porque, uma vez promovida a
politica publica, todos os cidaddos poderdo fazer uso dela.

A escolha do direito a satde como tema néo foi aleatéria. Como sabido, ele tem
sido altamente judicializado, ensejando fortes impactos orcamentarios e no
planejamento de politicas publicas de salde, além de repercutir grandemente na rotina
do Judiciario. Trata-se, assim, de um tema emblematico da tutela jurisdicional de um
direito social fundamentalmente coletivo, que vem, contudo, sendo levado ao Poder

Judiciario na forma de pretens@es individuais com bastante frequéncia.

! Eduardo Appio afirma que, no caso, o demandante estaria em posicdo de vantagem em relacdo aos
demais cidadaos ndo amparados pelo direito afirmado na demanda, afrontando o principio da isonomia.
APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurug, 2008. pp. 172-189.
José Reinaldo de Lima Lopes aduz que as concessdes individuais afrontam a universalidade, a
simultaneidade do gozo e a isonomia abstrata e universal, que constituem problemas centrais de um
Estado democratico. LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo:
Meétodo, 2006.



CAPITULO 5 - CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo, concluiu-se que a postura ineficiente por parte do Estado
abre caminho a judicializacdo da politica, porque o Judiciario, visto como instancia
derradeira quando as outras falham, atrai demandas reprimidas. E mesmo que seus
membros tenham sido habilitados originariamente a dirimir apenas conflitos tradicionais
(Caio versus Ticio, tudo ou nada, jogo de soma zero), possui legitimidade para lidar
com controvérsias multiplexas quando se tratar da concretizacdo de direitos
fundamentais, consoante os objetivos da Republica Federativa do Brasil insculpidos no
art. 3° da Carta Politica.

Esse retrato da judicializacdo da politica no Brasil relaciona-se intimamente,
também com a garantia de acesso a Justica, prevista no art. 5° inc. XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988, segundo a qual qualquer lesdo ou ameaca a direito pode
ser apreciada pelo Poder Judiciario.

As politicas publicas, instrumentos empregados na concretizacdo de direitos
fundamentais sociais, podem e devem ser questionadas quando se mostrarem
insuficientes ou inexistentes, também em sede judicial, porque quanto ha disfuncdo dos
Poderes Legislativo e Executivo, o Judiciario possui legitimidade para intervir em
assuntos originariamente a serem discutidos na esfera politica.

O controle jurisdicional de politicas publicas pode dar-se tanto por meio do
ajuizamento de acgdes individuais, quanto de coletivas. O que mais frequentemente
ocorre é a propositura de demandas individuais visando a satisfacdo de direitos
subjetivos, porquanto os direitos sociais sdo cindiveis em parcelas atribuiveis a varios
sujeitos.

No caso da judicializacdo do direito a saude, cidadaos ajuizam ac6es individuais
(acdo ordinaria ou mandado de seguranca) pleiteando o fornecimento gratuito pelo
Estado de medicamentos ndo constantes das listas oficiais do SUS, alegando, em regra,
que o tratamento oferecido ndo se mostra adequado ao seu quadro clinico. Na maioria
das vezes, o Judiciario julga procedente a demanda, determinando o ente publico
figurante do polo passivo da demanda que forneca os farmacos indicados na exordial,

normalmente com fulcro mais em motivos emocionais que técnicos, seguindo o



argumento linear conforme o qual a saude deve ser prestada integralmente, consoante o
texto do art. 196 da Carta Politica.

Contudo, em que pese a possibilidade de se ajuizar demanda individual
buscando a prestacdo de servicos de saude pelo Estado, observa-se que apenas 0S
cidaddos que possuem condicGes de superar 0os custos do processo - custos estes
financeiros, sociais, culturais, psicoldgicos, de informacdo, dentre outros — acabam
tendo a chance de obter estes tratamentos diferenciados, mais recentes no mercado, o
que engendra tratamento anti-isondmico, indo de encontro, inclusive, a previsdo
constitucional segundo a qual o direito a politica publica de satde (SUS) deve ser
regido pela universalidade.

Assim, propde-se que a intervencao judicial em politicas publicas se mostra mais
adequada por meio do processo coletivo, no qual o magistrado passara a ter elementos
mais apropriados para proferir sua decisdo, especificamente porque, em havendo
procedéncia da demanda coletiva, toda a sociedade podera se beneficiar da nova politica
publica implementada.

No modelo proposto neste trabalho, mostrou-se que a solucdo tradicionalmente
trazida pelo Judiciario, solucdo adjudicada, ndo € adequada para dirimir megaconflitos,
envolvendo direitos e interesses coletivos, especificamente os difusos, porquanto néo
basta, nestes casos, a mera determinacao judicial que obrigue o ente publico a realizar
esta ou aquela conduta. Tem-se a necessidade, in casu, de se cumprir o definido em
sentenca de modo negociado, por meio de acordos entre 0s setores envolvidos e
homologacdo judicial dos projetos da Administracdo Publica, mostrando-se o processo
judicial coletivo como verdadeiro locus de participagao.

Defende-se que a efetiva concretizacdo do direito a salde deve ser promovida,
originaria e preferencialmente, por meio da implementacdo de politicas publicas,
conforme dispbe o art. 196 da Constituicdo Federal. Assim, uma sentenca de
procedéncia proferida nos autos de acdo civil pablica visando ao controle de politicas
publicas ensejaria a correcdo/criacao de politicas, destinando-se a coletividade como um
todo. Ja& as acOes individuais ndo possuem este conddo, sendo que a sentenga nelas
proferida opera efeitos apenas inter partes.

Assim, por meio do ajuizamento de acdo civil publica, visando-se a correcéo,
implementacdo ou efetivacdo de politica publica, o Estado possui a oportunidade de
solucionar o conflito, dialogando com os interessados, em vez de apenas dirimir a lide,

nos moldes do tudo ou nada.



Na temética ora analisada, verdadeira harmonia entre os trés Poderes estatais,
consoante prevé o art. 2° da Constituicdo Federal, se alcancaria com a criacdo de
programas pelo Executivo, conforme as normas editadas pelo Legislativo, devidamente
homologados pelo Judiciario, com sua fiscalizacdo, direta ou indireta, sem que haja
atropelamento de um por outro.
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