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RESUMO

O Direito fundamental a satde esta resguardado constitucionalmente na legislagdo brasileira.
Por essa razdo se enquadra nas hipoteses de agdes afirmativas do Estado para sua consecug@o,
sendo direito garantido de forma gratuita a todos que estiverem no territorio brasileiro. Servi-
¢o disponivel através do Sistema Unico de Satde, Orgdo estatal criado em 1990, para atender
de forma suficiente aos usuarios do SUS. Acontece que com a ineficiéncia de gestdo, somada
a escassez € a ma alocacdo de recursos disponiveis, e ainda, pelas dimensdes continentais em
que se encerra o Estado brasileiro, o servigo publico de saude ndo atinge seu objetivo, acarre-
tando, com isso, o surgimento de demandas judiciais para real efetivagdo do direito funda-
mental do cidaddo, dando origem ao fendmeno vivenciado pela judicializacdo da saude, e que
em decorréncia disso, desencadeia os problemas de acumulo de demandas, politizagcdo do
Poder Judicidrio e o ativismo Judicial, tornando a questdo ainda mais complexa e de dificil
resolucdo, pois o magistrado ndo pode olvidar o direito a saude publica, assim como ndo pode
ignorar o reflexo da decisdo judicial no contexto social. Desta forma, o presente trabalho
aborda o direito constitucional a saude como garantia fundamental do cidadao, através da ex-
posi¢do dos conceitos e fases do constitucionalismo, tomando como base para a fundamenta-
¢do teodrica e empirica as estratégias metodoldgicas apresentadas na Teoria dos Jogos para o
auxilio da tomada de decisdo, através de possiveis hipdteses de solugdo de um de caso concre-
to. Para tanto, utilizamos o método indutivo de observacdo descendendo a pratica cotidiana
para contextualizarmos a atuagdo dos magistrados diante da (in)acessibilidade ao direito a
saude.

Palavras-Chave: Constitucionalismo. Judicializacio da Saude. Sistema Unico de Satde.
Atuagdo dos Magistrados.



ABSTRACT

The fundamental right to health is protected constitutionally in Brazilian legislation. For this
reason, it falls within the assumptions of affirmative action of the State for its attainment, be-
ing a right guaranteed free of charge to all who are in the Brazilian territory. Service available
through the Unified Health System (Sistema Unico de Saiide), a state agency created in 1990,
to adequately serve SUS users. However, with the inefficiency of management, coupled with
the scarcity and poor allocation of available resources, and also, due to the continental dimen-
sions in which the Brazilian State ends, the public health service does not reach its goal,
thereby causing the emergence of judicial demands for the effective realization of the funda-
mental right of the citizen, giving rise to the phenomenon experienced by the judicialization
of health, and that, as a result, triggers the problems of accumulation of demands, politiciza-
tion of the Judiciary Power and Judicial activism, making the question even more complex
and difficult to solve, because the magistrate can not forget the right to public health, just as
he can not ignore the reflection of the judicial decision in the social context. In this way, the
present work approaches the constitutional right to health as a fundamental guarantee of the
citizen, through the exposition of concepts and phases of constitutionalism, taking as basis for
the theoretical and empirical foundation the methodological strategies presented in Theory of
Games for the aid of the taking decision-making process, through possible hypothesis of solu-
tion of a concrete case. To do so, we use the inductive method of observation descending to
the daily practice to contextualize the action of the magistrates before the (in) accessibility to
the right to health.

Keywords: Constitutionalism. Judicialization of Health. Sistema Unico de Saude (Unified
Health System). The performance of judges.
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1 INTRODUCAO

O Brasil trilhou uma grande jornada para atingir o estado atual de democracia. A
Constitui¢do Federal Brasileira de 1988 traduz um sentimento de conquista e de lutas de um
povo ansioso por justica social e tratamento isonémico entre os seus concidaddos. Destaca-se
nesse contexto a busca pela concretizagdo dos direitos fundamentais do homem, e o direito a
saude, objeto do presente estudo, notabiliza-se por ser um direito intrinsicamente ligado ao
direito a vida.

Nessa conjuntura, surge o Sistema Unico de Saude - SUS, instrumento governamental
de acesso a saude para todos que necessitarem de servigo médico publico no territdrio brasi-
leiro. Ocorre que desde sua criagdo o nimero de atendimentos realizados apresenta-se numa
escala geométrica, e que tal crescimento se mostra como um dos entraves para efetivagdao do
direito a saude pelos servigos publicos.

Embora o direto a saude esteja resguardado no texto constitucional como um direito
fundamental protegido e amplamente difundido em nosso Estado, na pratica nos deparamos
com situagdes que ilustram a ndo efetivacio desse direito. Infelizmente, mesmo diante a posi-
tivagdo deste direito, a prestacdo do servigo de satde publica, ainda esta longe de alcangar os
niveis desejados, seja pelo atendimento preventivo, no atendimento clinico ou nos servigos de
saude de urgéncia e emergéncia. Nesta perspectiva, a judicializa¢do representa uma via para
efetivagdo desse direito. Se de um lado se tem um contingente de saude que pleiteia a conces-
sdo de servicos no ambito do Poder Judiciario; por outro lado, se tem uma sobrecarga de
acdes nas varas judicidrias, e a invasdo da politica na esfera judiciaria, colorem este cendrio.

E neste cendrio que apresentamos nossa proposta de investiga¢do, com o intuito de
transpor a teoria, ao instrumentalizar no caso concreto os conceitos estudados no decorrer do
trabalho, desde a descri¢do do processo de efetivacdo do constitucionalismo, através da evo-
lug¢@o dos conceitos e fases historicas do direito, até chegar a atual conjuntura de reconheci-
mento de direitos fundamentais, assinalando o fendmeno de Judicializacdo da satde, bem
como suas nuances, apontando os aspectos positivos e negativos gerados. Servir-se-4 de um
caso concreto de repercussdo geral, onde sera aplicada a referida teoria no auxilio da tomada
de decisao.

O presente trabalho se embasou numa revisdo critica da literatura como método de

pesquisa, bem como se apoiou na jurisprudéncia para descender a pratica cotidiana.
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2 O CONSTITUCIONALISMO CONCEITO E IMPORTANCIA

Antes mesmo de iniciar os comentarios acerca do nucleo duro do trabalho, qual seja a
analise da decisdo judicial em um caso concreto, a luz da Teoria dos Jogos, faz-se necessario
tecer alguns comentarios prévios que deram as bases do pensamento.

Neste sentido, aborda-se o constitucionalismo com o objetivo de fundamentar os dire-
cionamentos do direito posto, bem como contextualizar as perspectivas das decisdes judiciais,
o papel da magistratura na atualidade e os seus limites de atuagdo, proporcionando um apa-
nhado historico e filoséfico dos conceitos apresentados.

Inicialmente apresenta-se para fins deste estudo, o constitucionalismo como um mo-
vimento politico e juridico que objetiva submeter o governo as constitui¢des escritas, de modo
a evitar que os governantes se valham de seus interesses pessoais sobre os interesses da socie-
dade.

Com o objetivo de tragar as bases desse movimento, pode-se afirmar que ele surgiu em
“decorréncia negativa causada pelo proprio sistema de exploracido do capital e dos meios de
producdo.” (BARRETO, 2015, p.277)

Com isso, para melhor compreensdo do constitucionalismo, observa-se o pensamento
jusfilosofico dos fundamentos do direito, como bases para a formag@o do conceito, implemen-
tacdo e importancia da Constitui¢do na atualidade, pois, tais conceitos alicer¢am o movimento
denominado de constitucionalista. Faz-se necessario, entretanto, relatar como se deu a origem
desse fendmeno juridico, através dos momentos historicos entendendo o papel da Constitui-
¢d0 nas sociedades, ““ uma visdo historica do constitucionalismo socorrerd o intento de fixar
em que consiste, afinal, a constitui¢do e qual seu sentido.” (MENDES, 2012, p. 42).

O constitucionalismo adquire historicamente contornos proprios, passando por diver-
sas fases, variando de acordo com as conjunturas sociais e politicas de cada pais, bem como o
momento historico vivenciado. Assim, podem-se elencar tais fases de modo cronologico
apontando-se suas principais caracteristicas, quais sejam: Idade Antiga, Média, Moderna ¢
Contemporanea.

Mesmo nao sendo denominado de Constitucionalismo, na antiguidade ja se concebia a
ideia de um Estado Constitucional. Destacam-se como principais caracteristicas deste periodo
a “inexisténcia de constitui¢des escritas; a prevaléncia da supremacia do parlamento; os atos

legislativos ordindrios poderiam mudar as proclamagdes constitucionais sem exigéncias for-
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mais e os detentores do poder ndo estavam compelidos a seguir qualquer regra.”( BULOS,
2011 p.69)

Nasce também nesse periodo o pensamento jusnaturalista através da concep¢do que
existia uma razao universal, ou seja, uma Unica verdade, valida para todos os povos, € com
isso, se forma uma corrente ideoldgica que propde um direito universal para todos, baseado na
natureza humana, “Unico, imutavel e atemporal.”( BARRETO, 2015, p.57)

Tal posicionamento se estendeu por toda a Idade Média, quando todas as leis escritas
eram subordinadas as leis ditas naturais e estas, as leis divinas. O jusnaturalismo foi absolu-
tamente predominante durante toda a Idade Média ou, como se convencionou chamar, a idade
das trevas (periodo compreendido entre os anos 476-1453), momento histdrico profundamente
marcado pela supremacia do pensamento teoldgico cristdo e pela repulsa a ciéncia e a filoso-
fia. (IDEM, 2015, p 57)

Nomes como os de Hugo Grécio, Thomas Hobbes, John Locke e Jean Jacques Rous-
seau, denominados de contratualistas superaram a ideologia de um jusnaturalismo fundado no
teocentrismo e passaram a vislumbrar um jusnaturalismo baseado no proprio homem, propa-
gando uma consensualiza¢do dos interesses do Estado e do individuo, fazendo com que a lei
pudesse exprimir a vontade geral do povo.

Adota-se, a partir de entdo, neste periodo a visdo dualista do direito, subdividindo-se o
fendmeno juridico em positivo (quando é posto pelo Estado) e o direito natural (emanado das
necessidades mais sublimes do homem). Desta forma se destacam as seguintes afirmagdes em
relagdo a este periodo:

e A compreensio de que os chamados “direitos naturais” decorrem de en-
tidades divinas (jusnaturalismo teocéntrico ou medieval) ou da razio
universal e da prdpria natureza humana (jusnaturalismo racional, classi-
co ou antropocéntrico);

e A afirmagio que esses ditos direitos sdo eternos, imutaveis e universais;

e Abusca pelo ideal de justiga, como fator imanente ao Direito.
(BARRETO, 2015, P. 58)

Este movimento ¢ suprimido apds a chegada do periodo moderno, quando a ideologia
jusnaturalista e a concepgao contratualista receberam duras criticas por Hegel(1770-1831) e
Karl Marx (1818-1883), que defendiam que os direitos naturais estavam fundamentados ape-
nas em conceitos vagos e puramente metafisicos e a partir da exploragcdo economica dos me-
nos favorecidos pelo individualismo burgués. Essas ideais propiciaram uma compreensao

contemporanea, “que o Direito ¢ um produto cultural e historico, cujo conteudo é variavel e
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comporta os valores humanos proprios de cada época vivenciada pelos diversos povos.”
(BARRETO, 2015, p. 59)

A superacgao da fase jusnaturalista e suas convengdes antagénicas deram espago ao po-
sitivismo com suas raizes fincadas por August Comte (1798-1857), com a pretensdo de formar
o conhecimento a partir de dados concretos, ou seja, testados. De modo a afastar a metafisica,
ou a teologia do dominio do conhecimento e para que a fase da ciéncia pudesse realmente
verificar dados e fatos de maneira imparcial, mediante da razao.

Destaca-se, neste momento, a produ¢do de Constituigdes escritas € com preceitos que
sao verificados nas Constitui¢des atuais, elencando-se algumas das principais caracteristicas:

e Pode-se verificar o surgimento do controle de constitucionalidade;

e Aparece a figura do poder constituinte originario, com isso o ato da for-
macdo da Constitui¢do, passa a ser solene e distinto da criacdo de leis
comuns;

e Constitui¢do como fonte primaria de toda producido normativa;
limitacdo das fungdes estatais e

e primazia do principio da separacdo dos poderes e a tutela reforgada dos
direitos e garantias fundamentais. (BULOS, 2011, p, 74)

Hans Kelsen (1881-1973) aparece nesse cenario como o maior expoente da corrente
positivista, pois construiu o maior € mais consistente sistema jusfiloséfico do positivismo,
tendo como marco a obra “Teoria Pura do Direito”. Objetivava dar autonomia cientifica ao
Direito e afastar os mitos até entdo defendidos.

Para Kelsen “através da certeza e previsibilidade de uma norma juridica sistematizada;
através da seguranga juridica... alcancar-se-3o o fim maior do Direito: a paz.”(BARRETO,
2015, P.61)

Pdem-se em relevo, entdo as fases do conhecimento até o final do século XX, marcan-
do o constitucionalismo com momentos distintos e paradigmaticos. Porém, em sintese de-
monstra a evolu¢do do pensamento do estudo do direito e seus reflexos diretos na sociedade.
Apontando, através desta evolug@o a contribui¢des para os dias atuais. Barreto (2015, p. 60)
indica esses momentos descrevendo-os da seguinte maneira:

e Teologia, fase em que fendmenos eram explicados a partir das divinda-
des;

e Metafisica, quando os fatos passaram a ser justificados por meios vagos
e elementos abstratos, assim idealizados pelo homem do periodo moder-
no;

e Positivismo, quando, finalmente, os fenomenos e acontecimentos so es-
clarecidos pela constatagdo cientifica da realidade, originando um co-
nhecimento advindo da verificagdo analitica dos fatos concretos.
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Mesmo no cendrio proposto e o direito tendo carater fatico e testado, e devendo ser
compreendido como um valor, para o positivismo de Kelsen o operador do direito ndo poderia
se basear no que ele esperasse do direito, um carater deontoldgico axiologico, e sim, na forma
que ele estaria posto (ontologia empirica). Evitando assim, que o magistrado emitisse juizos
morais ou sociais no processo de descobrir qual o direito existente. (BARRETO, 2015)

Contudo, segundo o positivismo Kelseniano, existe uma pluralidade de sentidos ao in-
térprete e aplicador do sistema, conferindo uma gama de opgdes para a tomada de decisdes, de
forma que ndo faca com que o magistrado seja apenas alguém que aplique a norma posta, mas
que no caso concreto ele possa aplicar, de certa forma, uma “criatividade normativa”, sendo
esta realcada no pensamento neopositivista do constitucionalismo, em que encontramos nos
extremos: o ativismo judicial e a politiza¢do do Poder Judiciario. (BARRETO, 2015)

Com a constante evolu¢do do pensamento, encontra-se no inicio do século uma nova
concepcdo filosofica que conferiu novos contornos ao positivismo, avaliando-se os fatos his-
toricos; as lutas pela igualdade, fraternidade e liberdade; bem como, o cenario mundial, prin-
cipalmente no pos-segunda guerra, quando omundo abriu os olhos para as atrocidades viven-
ciadas neste periodo. Nasce entdo o Neopositivismo, corrente filoséfica que procura reapro-
ximar o Direito da moral. Apresenta as seguintes fundamentagdes:

a) ndo comprometer a pureza cientifica formalista do Direito com a vagueza
abstrata da metafisica, a exemplo do idealismo acerca da “justi¢a”;

b) definir e incorporar, no rigor da linguagem normativa, os valores morais ¢
sociais maximos a serem buscados pelo Direito no momento de sua interpre-
tacdo e concregdo técnica. (BARRETO, 2015, p. 66)

Destaca-se apos as explicitagdes que os modelos adotados no passado ndo atendem a
necessidade atual do homem, e que, se faziam necessdrias as adaptacdes e inovacdes na forma
de pensar o direito e seu objeto de estudo: a norma. Assim:

O Estado de direito descobriu que lhe é essencial a busca da justica social.
Deu-se conta, ainda, de que a sociedade se tornou acentuadamente plurima,
em termos de concepc¢do de vida e de interesses essenciais, ¢ de quea todos
os membros da comunidade ¢ devida a considerag@o e o respeito em termos
de prote¢do normativa basica. (MENDES, 2012, P.62)

Com isso, verifica-se que na atualidade a Constituigdo representa o que hé de mais re-
levante na ordem juridica, conferindo a tutela de direitos e a seguranga juridica necessaria ao

bom desempenho do Estado Democratico de Direito.
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2.1 Fases do constitucionalismo: o constitucionalismo antigo, moderno, neoconstitucio-

nalismo e o transconstitucionalismo

O constitucionalismo se relaciona diretamente com as digressdes apresentadas no topi-
co anterior, pois cada uma das fases, mesmo que antagdnicas transcendem valores importantes
na constru¢do do modelo constitucional atual, destaca-se como principal objetivo do movi-
mento constitucionalista limitar 6rgdos do poder estatal com o reconhecimento dos direitos
fundamentais.

O primeiro compéndio de normas que resguardam os direitos fundamentais surgiu na
Idade Media, contudo, a grande predominancia do absolutismo como forma de governo, apre-
sentava a a¢do governamental como violenta e injusta contra a populagdo. (BARRETO, 2015)

O constitucionalismo medieval ja apresentava a necessidade de afirmar a igualdade
dos cidaddos perante o Estado, através da reivindicacdo do primado da fungdo judiciaria,
mesmo com o predominio da concepcdo jusnaturalista de Constituicdo, ja se consagrava a
“existéncia de documentos garantidores de liberdades publicas, que funcionavam como cons-
tituigdes ndo escritas e o florescimento da ideia de que a autoridade dos governantes se funda-
va em um contrato com o sudito.” (BULOS, 2011, p.71)

Afirma-se que a maior contribui¢do da Idade Média quanto ao constitucionalismo foi
mostrar que o poder politico deve ser limitado de forma legitima para que ndo haja abuso de
poder e o povo ndo seja prejudicado em seus direitos.

Até chegar ao modelo de WelfareState, ou modelo de bem estar social, o Estado De-
mocratico de Direito, trilhou uma longa caminhada de lutas. A ideologia do Estado de bem
estar social, apresenta algumas caracteristicas que indicam a responsabilidade estatal de pro-
porcionar agdes positivas de politicas publicas para protecdo e amparo do cidadao.

Bering (2011, p.94) aponta trés caracteristicas basicas deste periodo, sdo elas: “1 — A
responsabilidade estatal na manutencdo das condi¢des de vida dos cidaddos; 2 - A universali-
dade dos servigos sociais, € 3 — Aimplementagdo de uma rede de seguranca de servigos soci-
ais.” A assisténcia prestada neste momento, no entanto, ¢ tida como caridade, condig¢ao desfa-
voravel ao cidaddo, que ante a omissao do Estado, ndo tinha respaldo juridico para pleitear em
juizo o bem juridico, objeto do presente estudo.

Depreende-se entdo a necessidade da mudanca de entendimento sobre o que € o direito
e a aplicagdo da norma maior de um Estado, a Constituicdo. Moraes, (2012, p.2) afirma que “a

sociedade se forma em circulos cada vez mais largos ehé cada vez mais a integragdo dos gru-
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pos sociais,” fortalecendo o entendimento que a limitagdo do poder estatal se da pelos direitos
e garantias individuais.

As violagdes aos direitos fundamentais do homem vivenciados no contexto da Segun-
da Guerra fizeram com que florescesse no legislador constitucional a compreensdo que os
valores da dignidade da pessoa humana tivessem um patamar de superioridade em detrimen-
tos aos demais. Assim, “a dignidade da pessoa humana assume sua dimensao transcendental e
normativa. A Constitui¢ao ja ndo ¢ apenas o documento maior do direito publico, mas o cen-
tro de todo o sistema juridico, irradiando seus valores e conferindo-lhe unidade.” (BARRO-
SO, 2010 p. 78)

No Constitucionalismo Contemporaneo a sociedade mundial vivencia a concretizagdo
de seus ideais de lutas, vé-se de forma geral a implementac¢ao de conceitos de amplitudes de
direitos, garantidos através de uma norma escrita e que as agdes estatais devem se pautar pe-
los ditames ali descritos, conferindo limites ao gestor, e parametros para que se possa efetuar
o controle de constitucionalidade da norma editada pelo legislador ordinario. Temos,

e Uma fase marcada pela existéncia de documentos constitucio-
nais amplos, analiticos, extensos, consagrando uma espécie de
totalitarismo constitucional, consectario a ideia de Constitui¢do
programatica;

e Disseminacdo da ideia de Constitui¢do dirigente que diverge da-
quela visdo tradicional de Constituigdo, que a concebe como lei
processual, definidora de competéncias e reguladora de proces-
S0s;

e Advento de novos arquétipos de compreensdo constitucional,
que vieram a enriquecer a teoria geral das constituigdes e os

e destaques dos direitos e garantias fundamentais como resposta as
aquiescéncia, angustias e brados por uma sociedade melhor, jus-
ta e igualitaria. (BULOS, 2011, p.79)

O constitucionalismo contemporaneo rompe com as barreiras das garantias fundamen-
tais limitadas pelos Estados Absolutistas e destroi paradigmas da soberania e supremaciadas
forcas estatais, efetiva o ideal de justica, de direito igualitario e organizagdo da politica gover-
namental, limitando o Estado e descentralizando os Poderes executivo, legislativo e judicidrio,
pautando-os ainda em um documento soberano: a Constituigao.

E importante ressaltar que essa nova fase do constitucionalismo tem como trago distin-
tivo a valorizacdo da dignidade da pessoa humana, “garantindo uma ‘super’ for¢ca a norma
constitucional.” (BARROSO, 2010 p. 78)

O movimento constitucionalista na contemporaneidade "proclama a expansao da juris-

di¢do constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretagdo das consti-
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tuicdes" (BULOS, 2011 p.86). Caracterizando o periodo neoconstitucionalista, momento em
que a norma constitucional tem valor em si, e disciplina a limitagdo dos poderes. O neocons-
titucionalismo € delineado por marcos teoricos essenciais: “a) mais constituicdo do que leis;
b) mais juizes do que legisladores; ¢) mais principios do que regras; d) mais ponderacido do
que subsung@o; e) mais concretizagdo do que interpretacdo.”(MENDES, 2008, p.127)

O constitucionalismo ainda nao ¢ tido como pronto e perfeito, pois estd evoluindo
constantemente, de acordo com as necessidades dos cidaddos. Ele s6 atingird esse patamar-
quando se identificar com a verdade, a solidariedade, o consenso, a continuidade, a participa-
¢do, a integracdo e a universalizacdo. (LENZA, 2012)

Neste sentido, com a evolugdo do sentido de eficacia da constituicdo, do cenario glo-
balizado tem-se hoje, a divisdo mundial "definida pela formagdo de blocos politicos e econo-
micos, pela perda de densidade do conceito de soberania, pelo aparente esvaziamento do seu
poder diante da globalizac¢do,”(BARROSO, 2010, p.88).

Questdes como a soberania do Estado abrem espago para a conveniéncia de uma al-
deia global.Os impactos gerados por um Estado, podeminterferir diretamente no outro.As
barreiras comerciais sdo cada vez mais inconsistentes € langam um olhar de nova quebra de
paradigma para o constitucionalismo, perpassando através das barreiras geograficas de uma
nac¢do, decorrente* do carater multicéntrico dos sistemas juridicos mundiais onde a conversa e
o didlogo desenvolvem-se em varios niveis que se integram, formando um bloco compacto de
comunicacdo entre os atores do cendrio estatal” ( BULOS, 2011, p 90)

Fala-se da concepg¢do transconstitucionalista, evidenciada pela percep¢do ampla de
Constitui¢do e que "ordens juridicas de um mesmo Estado, ou de Estados diferentes se entre-
lacam para resolver problemas constitucionais." (BULOS, 2011 p.90)

Segundo, ainda Bulos (2011, p. 93), esse movimento ¢ marcado pelas seguintes carac-

teristicas:

e Exige que o estudioso abandone, por completo, aquela ideia, haurida do
constitucionalismo moderno, de que o conceito de constituicdo liga-se,
exclusivamente, a determinado Estado;

e Permite a externalizacfo ¢ a internalizag¢@o de informes entre os Estados,
orgdos e atividades complementares diferentes, pela troca de experién-
cias, conhecimentos técnicos ¢ etc.

e Duas ou mais ordens juridicas de Estados distintos se entrelacam, man-
tendo independéncia inerente a cada uma; e

e Fomenta a existéncia de pontes de transi¢@o entre ordens juridicas, onde
orgdos do poder de Estados diversos passam a se intercomunicar, sofisti-
cando relacionamentos formais e informais.
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Alinhado a perspectiva de transposi¢do de barreiras e evolugdo dos conceitos constitu-
cionalistas, depreende-se que a compreensdo dos direitos fundamentais tutelados na Consti-
tuicdo irradia de forma difusa e abrangente. De maneira a alcangar todos os membros da soci-
edade mundial, fazendo com que o estudo do constitucionalismo e suas fases tragam signifi-
cativo entendimento do direito posto e sua evolugdo até a formagdo da postura do tomador de
decis@o e como sua decisdo deve ser coerente com os padrdes de equidade na atualidade.

O direito constitucional passa de uma ferramenta de limitagdo e controle do Poder e
adquire for¢a normativa de imposicao e coercao do proprio Estado - seja na pratica de agdes
afirmativas, como ¢ o caso do dever do Estado de assegurar ao cidadao o direito a saide pu-
blica - objeto do presente estudo, ou na pratica de acdes negativas - como o caso do Estado
abster-se na liberdade de ir e vir do cidadio.

Firmando a compreensdo que o modelo constitucional que vivenciamos hoje ¢ fruto
das lutas das sociedades e a evolugdo dos conceitos estruturais do que sdo justica e paz social.

O direito constitucional esta sempre em evolugdo e abarca direitos transcendentes do
homem com a finalidade da propria preservagao da espécie humana.

Apos estas consideracdes acerca do constitucionalismo e suas fases, passa-se a obser-
var o lugar do individuo no padrio constitucionalista, partindo da fundamentalidade dos direi-

tos e o enlace da figura do cidadio no contexto coletivo e no individual.

2.2 Os direitos e garantias fundamentais um passeio pelo individual e o coletivo

Partindo do pressuposto que o cidaddo ¢ um donatario de direitos e garantias funda-
mentais, descritos num documento escrito, a Constituicdo, propaga-se a ideia do senso co-
mum que o cidaddo possui um determinado direito.

Em suma, temos uma consciéncia formada que "hd uma ideia comum de que o indivi-
duo, o cidadio, o trabalhador, o administrador, gozam de direitos fundamentais, consagrados
numa lei fundamental, numa Constitui¢do." (CANOTILHO, 2003, p. 28)

Ao se conceituar direitos fundamentais, estes se destacam por sua capacidade de trans-
crever direitos intrinsecos da natureza humana, € que por si sdo inerentes a soberania popular,
para que se possa garantir a convivéncia pacifica e digna dos individuos, numa sociedade de
varios credos, etnias e condigdes sociais ou econdmicas. Os direitos fundamentais “sdo os
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espago-

temporalmente." (CANOTILHO, 2003, p. 393)
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No Brasil, tem-se a Constitui¢do Federal, promulgada no ano de 1988, que serve como
marco histérico da nagdo brasileira, formatando uma nova forma de pensar, atravessando
fronteiras de modo a balizar o objetivo do Estado-nacgdo, Brasil, que se destina a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, seguranga, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, texto da
propria Constituicdo Federal. (BRASIL, 1988)

Ao discutir-se acerca dos direitos fundamentais entende-se que tratam de direitos ine-
rentes ao homem, existe, no entanto, uma diversidade de necessidades humanas, que sio for-
madas a partir de anseios e especificidades de cada individuo. Tornando a questdo complexa,
pois tais direitos visam garantir de maneira individual as liberdades publicas e resguardar a
sociedade de maneira coletiva de possiveis violagdes de tais direitos.

Os direitos humanos seriam fruto de momentos histéricos diferentes e a sua
propria diversidade ja apontaria para a conveniéncia de ndo se concentrarem
esforgos na busca de uma base absoluta, valida para todos os tem-
pos.”(MENDES, 2012, p.157)

Cada um dos Poderes do Estado, no &mbito de suas fun¢des, compartilham o objetivo
de tornar efetivos os direitos e garantias fundamentais expressos na Constituicdo Federal, bem
como, o dever de observa-los, pois o “exercicio das fungdes legislativas, executiva e jurisdici-
onal, encontra-se vinculado a observancia dos direitos e garantias fundamentais.” (BULOS, p.
528)

A atuacdo de cada poder é disciplinada pela propria Constituicdo Federal, atribuindo
competéncias harmoénicas para cada Poder. O Executivo atua nesse panorama agindo sob a
¢gide do jus imperium das liberdades fundamentais do Estado, atuando como provedor do
interesse publico, que se caracteriza pelo bem comum da sociedade. No mesmo sentido, o
trabalho do Poder Legislativo ¢ de editar leis de modo a alcancar o maior nimero de pessoas,
levando em consideracdo dados estatisticos, andlises gerais e situagdes por vezes hipotéticas,
para assim espelhar numa visdo geral, a realidade genérica do cidadao, através de sua princi-
pal fungdo precipua na particdo dos Poderes, que ¢ legislar positivando assim, o direito do
cidaddo. J4 o Poder Judiciario atua diretamente na solugdo de litigios, casos concretos a ele
submetidos diariamente, interpretando o texto legal e aplicando-o diretamente ao individuo.

De acordo com essa perspectiva permite-se inferir que a atuag@o dos trés Poderes, esta
delineada com a finalidade de propiciar o bem estar social do Estado nagdo, levantando o
questionamento sobre qual o lugar do homem, visto de forma individual na vida social, ante a

responsabilidade estatal com esse individuo e suas necessidades peculiares.
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Observar o lugar do homem individuo na vida social permite compreender o papel de-
sempenhado pelos atores sociais € seus posicionamentos em relagdo ao proprio homem e seus
dilemas sociais. Destaca-se, nesta ocasido o pensamento utilitarista de Jeremy Bentham, pre-
cursor do pensamento que perspectivou o individuo como parte do coletivo.

O Utilitarismo assegura que a melhor forma de resolver problemas sociopoliticos, ¢é
promover interesses da maioria dos membros da sociedade, e que os efeitos das agdes em fa-
vor da sociedade teriam como base a utilidade, sendo o bom aquilo que traz prazer, € mau, o
que causa dor.

A Justica social seria proporcionada quando algo bom ou justo tendesse a aumentar a
felicidade e algo mau ou injusto o que possa diminui-la. E, quando da efetivagdo destes direi-
tos, os provaveis conflitos de interesses surgidos, seriam solucionados através da perspectiva
utilitarista que um membro detentor de maiores beneficios seja sacrificado em detrimento de
uma maioria.

Contudo, os direitos fundamentais ndo buscam maximizar os interesses do maior nu-
mero de individuos, e sim, preservar e promover os valores de dignidade da pessoa humana. A
despeito desta afirmagdo a Constitui¢do, a ndo ser em casos explicitos de prevaléncia, deve
resolver conflitos ponderando proporcionalmente os interesses, sintetizando o interesse publi-
co. (BARROSO, 2010)

A norma constitucional especifica e fundamenta a restri¢do, ¢ a medida desta restricdo
¢ dada por uma norma de propor¢do e preservacdo dos interesses em conflito coletivos ou
individuais.

A “Constituicdo de 1988 consagra regras garantidoras da sociedade e corresponsabili-
dade entre as pessoas, os diversos grupos e camadas sdcio econdmicas,” consagrando o cons-
titucionalismo como garantia de legitimagao e limitagdo do poder.” Proporcionando um misto
de racionalizacdo e humanizag¢ao.(MORAIS, 2012, P. 206)

A Constituicdo Federal possui uma carga valorativa, que ultrapassa fronteiras, deno-
minando-se “constitucionalismo globalizado, que busca difundir a perspectiva de protecdo dos
direitos humanos e propagacao para todas as nagdes,” passa a se mostrar como grande desafio
da atualidade “encontrar mecanismos para sua efetiva concretizacdo.”(LENZA, 2012, P. 56)

Cada individuo tem necessidades bésicas a serem supridas, necessidades estas diferen-
tes daquelas que podem se classificar como genéricas, pois a sociedade ante ao seu processo
natural de evolugido, apresenta o crescimento dos segmentos do que € basico e do que ¢ fun-

damental.
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Ha consenso entre os doutrinadores do que ¢ direito fundamental em incluir, “pelo
menos: renda minima, saude basica e educag¢do fundamental, e, ainda, um elemento instru-
mental, que € o acesso a justiga, indispensavel para a exigibilidade e efetivagdo dos direi-
tos.”(BARROSO, 2010, p.289)

Entretanto o problema do ndo cumprimento da obrigagdo por fatores alheios a dina-
mica de gestdo ¢ constantemente baseado no principio da reserva do possivel, que seria o ar-
gumento de fundamentagdo na decis@o em nao conceder determinados pedidos, ressalta o mi-
nistro Barroso:

As ordens constitucionais devem ser cumpridas em toda a extensdo possivel.
Ocorrendo a impossibilidade fatica ou juridica, deve o intérprete declarar tal
situagdo, deixando de aplicar a norma por esse fundamento e néo por falta de
normatividade. Ai estardo em cena conceitos como reserva do possivel, prin-
cipios orgamentarios, separagdo de Poderes, dentre outros.(BARROSO,
2010, p.256)

As limitag¢des aos direitos fundamentais sdo observadas e sempre esbarram em algum
dos empecilhos apresentados, e, como descrito, se destaca a teoria da reserva do possivel, pois
em tese, as prestacdes positivas fornecidas pelo Estado devem encontrar limites na riqueza
nacional ou na situagcdo econdmica de um pais.

Denominada limitagdo da limitacdo, a reserva do possivel, quando relacionada a direi-
tos fundamentais ¢ condicionada. Pois atuac¢@o negativa do Estado em desfavor de um direito

fundamental ¢ muito complexa. Sobre isso, temos:

Hastaahora se ha hablado de restricciones de losderechosfundamentales. Del
caracter de principio de las normas iusfundamentalesresulto no sdlo que, em
vista de losprincipiosopuestos, losderechosfundamentalesestanretringidos y
sonrestringibles sino também que surestriccion y restringibilidadson restrin-
gidas. Una restriccidon de losderechosfindamentalesséloadmissible si em el
caso concreto a principios opuestosles corresponde un peso mayor que al
principio iusfundamental. (ALEXY, 1993, p. 286)

Assim sendo, a norma constitucional é norma de eficécia direta e de aplicagdo imedia-
ta, pois tem-se ali esculpida o patamar minimo para o desfrute do individuo. E sé no caso
concreto podera ser verificado, na medida em que os direitos fundamentais se colidirem para
haver tal ponderagao.

Nesta perspectiva aparece “o minimo existencial, locu¢do que identifica o conjunto de
bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensdvel ao desfrute dos direitos em

geral ”(BARROSO, 2010, p. 256)
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E um direito intrinseco a0 homem e por sua vez deve ser garantido ao cidadio, de
maneira que um patamar menor que o minimo existencial, “ainda quando haja sobrevivéncia,
ndo ha dignidade.” (BARROSO, 2010, p.289)

Desta feita ¢ cabivel exigir a prestagdo positiva do Estado, quando da omissao do de-
ver de fazer em casos especificos, e compelir o Ente a cumprir sua funcdo precipua. Enten-
dendo que o papel do Estado € promover o bem estar comum dos cidadaos, e efetivar pelo
menos, as garantias fundamentais, poisa Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, apre-
senta um conceito relevante de saude para o presente estudo, sendo vejamos:

Todos tém o direito a um padrdo de vida adequado a saude e ao bem-
estar individual e de sua familia, incluindo alimentacdo, vestimenta,
habitacdo e cuidado médico, além dos indispensaveis servigos sociais;
e o direito a seguranga no caso de desemprego, doenga, incapacidade,
viuvez, velhice ou outra caréncia dos meios de subsisténcia em cir-
cunstancias que estejam além de seu controle.(ART.25, UNES-
C0,1998)

O conceito de saude, adotado pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, am-
plia o sentido da palavra, que passa do simples bem estar fisico e transcende aos limites indi-
viduais, alcancando um patamar bem mais abrangente. Este conceito foi recepcionado pela
Constitui¢do Brasileira, pois confere ao bem juridico, saiude, a tutela e protecdo, junto aos
demais direitos sociais.

Direito relacionado a propria vida, o bem humano mais valioso, a saude nio pode se
dissociar da visdo individual do cidadao, pois quando este necessita de auxilio, existe consen-
so em reafirmar a importancia do direito a saude para a sociedade. Trata-se de* importancia
objetiva e ndo pode pertencer a uma vida humana sem que pertencga, também a todas as ou-

tras, de modo que € impossivel separar o respeito proprio do respeito pela importancia da vida

dos demais”(STRECK, 2017, P 74).

Nesta perspectiva, observa-se o cidaddao como possuidor de direitos, € ndo apenas no
contexto coletivo, mas também, como individuo. Demonstra-se, desta forma a legitimidade do
individuo de acionar o Poder Judicidrio, como uma importante ferramenta para efetivacao das
garantias constitucionais. Ante aos quadros de omissdo do poder piblico em sanar a sua ne-
cessidade, cabe ao Poder Judicidrio a fung@o de proteger direitos violados, pois sua missdo ¢
a implementacao da efetividade das normas constitucionais.”( LENZA, 2012, p.84)

A procura individual do cidaddo do direito a satde através do Poder Judicidrio ¢ um

fendmeno vivenciado na atualidade, a judicializag@o de direitos e garantias individuais tem se
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mostrado como mais uma forma do cidaddo pleitear o direito a saude. Passa-se a discorrer

sobre tal fen6meno.

2.3 A Judicializac¢io dos direitos e garantiasindividuais

No cenario apresentado na Constitui¢do de 1988, o Poder Judiciario passa a ter um pa-
pel ndo vivenciado nas outras Constitui¢des brasileiras, mesmo com antecedentes deprote¢ao
a direitos fundamentais. Foi a partir da Constitui¢do atual que se conferiu ao cidaddo a possi-
bilidade de pleitear esses direitos judicialmente, ante a omissdo do poder publico.

A partir de entdo, o Poder Judiciario assume um papel de notoriedade perante os de-
mais Poderes, pois este, passa a gozar de autonomia financeira e administrativa, bem como,
alcanga a concretizacdo da autonomia funcional dos magistrados, “o principio da protecdo
judicial efetiva configura pedra angular do sistema de prote¢do dos direitos” (MENDES,
2012, p. 998).

Essa evolugdo vivenciada na pratica configura protecao judicial efetiva para o cidadao,
pois 0 acesso as garantias constitucionais, caracterizada pela “atividade jurisdicional é a pro-
lagdo de decisdo auténoma, de forma autorizada e, por isso, vinculante, em casos de direitos
contestados ou lesados.”(MENDES, 2012, p. 998)

O controle judicial, neste sentido, “é o controle de legalidade (juricidade) da fungdo
administrativa realizado pelos 6rgdos que compdem o aparelhamento jurisdicional do Estado”
logo se mostra como forma de coibir ou coagir excessos ou omissdes do gestor publico, se
concretizando assim o “exercicio dos direitos da cidadania... e conferindo ao individuo a fa-
culdade de pleitear a desconstitui¢do de atos ou o saneamento de omissdes da administragdo”.
(BARRETO b, 2015 p.532)

Apresenta-se, entdo, uma nova face da obtengdo do direito a saude, este fendomeno ¢
chamado de Judicializa¢do da Saude, que ocorre quando o individuo procura o Judiciario para
dirimir os litigios e garantir a prestagdo do servico publico de saude.

O movimento de Judicializagdo da satde iniciou-se timidamente nos primeiros dez
anos da promulgagdo da Constitui¢do cidada, e em decorréncia deste fendmenohouve um au-
mento alarmante no nimero de agdes que visam proteger o direito a saude, bem como pro-
blemas em consequéncia do aumento de concessdes de liminares, causando um inchago nas

varas fazendarias.
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Surgiram também questionamentos sobre os limites de atuacdo dos magistrados nas
politicas publicas. Problemas como os entraves na gestao publica, o ativismo judicial, a politi-
zacdo da justiga sdo temas amplamente difundidos na atualidade.

Sabe-se que ¢ dever do Estado promover o acesso do cidaddo ao servigo publico de
saude, logo, sendo o cidadio privado desse direito, socorre-se de demandas judiciais para al-
cangar sua finalidade. Pois o Poder Judiciario apresenta-se como:

um poder auténomo, de enorme significado no panorama constitucional das
liberdades publicas. Sua independéncia e imparcialidade, asseguradas consti-
tucionalmente, sdo uma garantia dos cidaddos, porque ao judiciario incube
consolidar principios supremos e direitos fundamentais, imprescindiveis a
certeza e seguranca das relagdes juridicas, (BULOS, 2011 p. 1254)

Conferindo aos cidaddos a oportunidade de pleitear judicialmente direitos violados,
conscientes que a judicializacdo € o momento mais agudo de um problema de saude e infe-
lizmente “a incapacidade financeira do povo, impede de ter o legitimo acesso ao tratamento e
aos medicamentos essenciais a preservacdo da prdpria vida.” (BULOS, 2011 p. 1538)

Longe de se alcancar um padrao de qualidade eficiente e que traga eficdcia nos servi-
cos de saude prestados ao cidadao, aos poucos, de forma gradual, vé-se a possibilidade de
melhorias, e que sdo necessarios investimentos, sejam de ordem financeira, ndo apenas em
equipamentos e hospitais, mais também na capacitagdo e valorizagdo dos profissionais da
area, funcionando como um instrumento de viabilizagdo para o exercicio do direito do cida-
ddo.

Mesmo com o fim especifico de facilitar o acesso aos servigos publicos de saude, a ju-
dicializacdo acarreta consequéncias para a sociedade em geral como um todo. E, diante das
assertivas expostas, destacando o direito a saude como um direito inerente a dignidade da pes-
soa humana, ndo se pode afastar a varidveis condicionantes que acarretam o desservigo viven-
ciado na atualidade nos hospitais publicos, as lamurias enfrentadas pelo SUS e suas perspecti-

vas em relacdo ao futuro da saude brasileira.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E SEUS DILEMAS

Quando da elaboragdo da Constitui¢do o legislador teve a preocupagdo formal de atri-
buir fundamentalidade ao direito a saude, por ser um direito ligado intrinsecamente ao direito
a vida, implicando-se dizer que uma violacdo a tal direito ofende aos direitos humanos fun-
damentais.

O direito a vida é o mais importante de todos os direitos. Seu significado
constitucional ¢ amplo, porque ele se conecta com outros, a exemplo dos di-
reitos a liberdade, a igualdade, a dignidade, a seguranga, a propriedade, a
alimenta¢do, ao vestuario, ao lazer, a educagao, a saude, a habitagdo, a cida-
dania, aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. (BULOS, 2011, p.
532)

Entretanto, a Constitui¢do busca meios para dar efetividade a esse direito, tanto de
forma individual, como também de forma coletiva, pois “ mesmo a saude sendo um direito de
todos, em alguns casos podera ser individualizada” Siqueira (2013, p.4 ) atingindo dimensdes
coletivas e individuais, tornando-se um complexo dilema a ser estudado.

Além de possuir uma pluralidade de titulares, possui uma indivisibilidade de objeto de
interesse, e ainda os direitos sociais tém caracteristicas abertas, posto que necessita de uma
acdo positiva do Estado e um engajamento de toda a sociedade, para execucao do direito.

Ante a complexidade das obrigacdes de protegdo, o respeito e implementagdo do di-
reito a saude, e dada a forma de efetivagdo desse direito, que ndo ocorre de forma imediata, e
sim, mediata e sem prazo para concretizagao.

Encontra-se como entrave nao so o aporte financeiro oriundo do Estado, mas também
do bom funcionamento da maquina estatal, como a gestdo publica adequada, autilizacdo de
politicas de saude publicas voltadas a conscientizacido da populacido, bem como o saneamento
basico e acesso a dgua potavel sdo fatores preponderantes e inerentes a saude basica do indi-
viduo.

O conceito de satde abrange ndo s agdes curativas, isto é, no tratamento de doencas,
mas também nas acdes preventivas, para que o individuo ndo venha a adoecer. Estudos reali-
zados sobre a problematica de implementacdo de servigos publico adequado, apresentados no
livro Politicas Sociais: Acompanhamento e Analise, apontam entre outras falhas, as seguintes:

. Problemas de gestdo entre as areas de atengdo, o nivel de complexida-
de do atendimento, tanto em relag@o a especialidade, quanto a complexidade
do atendimento;

. Questodes relacionadas a regionalizagdo do servigo, como ja citado, o
Brasil ¢ um pais de limites continentais, dificultando assim a assisténcia nos
mais diversos lugares de forma abrangente e coordenada;
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. Mesmo sendo o direito a saude um direito tdo essencial, o setor ainda
carece de controle, a ma gestdo dos recursos, a descontinuidade de gestdo na
execuc¢do de projetos entre outros;

. A ma gestdo na capacitagdo de servidores, a necessidade de melhor
alocacdo de recursos nos investimentos em recursos humanos, melhoria no
ambiente de trabalho, melhoria nos salarios, redugio de jornada de trabalho,
disponibilizacdo do material de servigo hospitalar suficiente ¢ adequado a
execugdo do servigo genuino. (PIOLA, 2008, p. 60)

Através dos seus dispositivos inovadores na Constitui¢do, foi oportunizado ao indivi-
duo requerer judicialmente a falta de atencdo a saude, exigindo que os juizes pudessem entdo,
se manifestar, no caso concreto, sobre questdes que tradicionalmente cabiam a esfera politica.

Verifica-se tal possibilidade através de principios constitucionais norteadores que fun-
cionam como vetores e fundamento para construir e resguardar a decisdo do magistrado.

Siqueira (2013, p.3) destaca alguns principios que embasam as decisdes judiciais, tais
como: “o Principio da vedag@o ao retrocesso social, o Principio da méaxima efetividade dos
direitos fundamentais, o Principio da reserva do possivel, ¢ o Principio da separagdo dos po-
deres.”

O primeiro Principio € o da Vedacdo do Retrocesso Social, que € a prote¢do constitu-
cional dada aos seus proprios dispositivos, tornando qualquer medida que venha a diminuir,
anular ou restringir qualquer direito positivado constitucionalmente, o torna, além de inconsti-
tucional, significa um retrocesso social. Leis novas podem alargar os direitos constitucionais,
mas de forma alguma diminui-los *“ a vincula¢do do Poder Legislativo exterioriza-se, de um
lado, pelo dever de legislar a luz do que prescrevem as liberdades publicas, e, de outro, pela
obrigacdo de colmatizar vazios legislativos, evitando assim, omissdes inconstitucionais”
(BULOS, 2011, p.528)

O segundo Principio € o da maxima efetividade dos direitos fundamentais, que dispde
sobre a plena realizacdo do direito posto. Neste sentido, € importante frisar que a méaxima efi-
cacia dos direitos fundamentais impde que a prevaléncia de um determinado direito funda-
mental no caso concreto nio esvazie, elimine, por completo, o outro fundamental direito con-
flitante. E afirma Sarlet (2008, p. 286)“ndo hé verdadeiramente conflito, mas sim “aparéncia”
de conflito, que deve ser resolvido pelo intérprete”.

O Principio da Reserva do possivel € o que possibilita e regula a extensdo da respon-
sabilidade de atuacdo do ente estatal, para efetivagdo de direitos sociais e fundamentais,
condicionando, a prestacdo positiva a existéncia de recursos publicos disponiveis.

Os direitos sociais, pressupdem grandes disponibilidade financeiras por
parte do Estado. Por isso, rapidamente se aderiu a construgdo dogmatica da



27

reserva do possivel (VorbehaltdesMdglichem) para traduzir a ideia de que
os direitos sociais s existem quando e enquanto existir o dinheiro nos co-
fres publicos” (CANOTILHO, 2003, p. 481)

Embora constitua matéria de defesa do ente publico, os problemas decorrentes da
suposta auséncia de recursos nao poderiam ser utilizados como obices a realiza¢do dos di-
reitos fundamentais, pois o direito a saude sendo direito fundamental de eficacia plena ndo
pode ser suprimido pela falta, ou omissdo de investimentos adequados na drea sanitarista.

A partir desta premissa o direito seria prejudicado, pela ndo efetivacdo do mesmo e
estaria violando o pensamento do constituinte origindrio, quando inspirado nas ideias do
Estado do Bem Estar Social, na edi¢cdo da carta de 1988.

Ainda sobre essa questdo, pode-se citar que a atividade do gestor se vincula ao inte-
resse publico que ¢ propiciar o bem comum.

A Administra¢do Publica, em sentido amplo, ou seja, as pessoas juridicas
de Direito Publico e de Direito Privado que disponham de faculdades do
Poder Publico, sujeitam-se, inexoravelmente, ao jus imperium das liberda-
des fundamentais do Estado. (BULOS, 2011, P. 528)

Com isso, a simples alegacdo genérica de que ndo ha recursos or¢gamentarios dispo-
niveis para a efetivacdo do direito a satde, enfraquece enquanto exista alguma area ndo pri-
oritaria que pode ser suplantada, devendo, no caso em concreto, sob a luz do minimo exis-
tencial, determinar a efetivacdo do direito social a saude.

Por fim, destaca-se também o Principio da Separagdao dos Poderes, que disciplina a
atuacdo dos poderes cada um com suas competéncias e campo de atuagdo. Questiona-se a
atuacdo do Poder Judiciario na concessdo de autorizacdes para tratamentos médicos, cirur-
gias, medicagdes, leitos em hospitais e etc. Se elas ultrapassam os limites na capacidade
institucional do Poder Judicidrio e se ¢ excessiva a interven¢@o do judiciario nas politicas de
saude.

Para Canotilho, (2011, p. 491) “A garantia do acesso aos tribunais foi atras conside-
rado como uma concretizagdo do principio estruturante do Estado de direito. Neste momen-
to trata-se apenas de estabelecer o contetido desta garantia juridico-constitucional.”Trata-se
de acesso, de direito de questionar judicialmente, atos ou omissdes do servico publico de
saude.

Neste sentido, “o poder Judiciario deve conferir o méximo possivel de efetividade as

liberdades publicas” (BULOS, 2011, p. 529)
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A intervencdo do Poder Judiciario se torna capaz e necessaria, em certos casos, a
fim de garantir a efetivagdo do direito fundamental a satde, analisando-se o caso concreto,
segundo a égide do principio da dignidade da pessoa humana, positivada no arti-
go 1°, III da Constituicdo federal de 1988.

Entende-se, entretanto, que a formagao do conceito de positivacdo de um determina-
do direito, se processa em prima facie no contexto social. As relacdes sociais originardo o
dilema e a partir de entdo as ciéncias correlatas cuidardo de trabalhar as questdes suscitadas
de maneira a tentar resolve-las. Por essa razdo abre-se um topico descrevendo-se o panora-
ma social do SUS, sua formacdo e recep¢ao na Constituicdo Federal, o enfrentamento dos
dilemas suportados e aqui, pela ciéncia juridica, analisado através da norma e sua possivel

aplicacao legal.

3.1 O Sistema Unico de Satide: um olhar interdisciplinar

Destaca-se como marco historico pelas lutas sociais no campo da saude, a reforma sa-
nitaria, ou movimento sanitarista, movimento encabeg¢ado por médicos que se sensibilizaram
com a situacgdo vivenciada pelo brasileiro nos hospitais e centros médicos, € como eram trata-
das as questdes de saude no Brasil. (FLEURY, 2008)

Esse movimento em especial, tornou-se essencial para que no texto constitucional bra-
sileiro abrigasse o direito a saude da forma como € tido nos dias atuais, direito de garantia de
dimensao objetiva, ¢ por se tratar de direito fundamental, possui eficacia abrangente e difusa.
Compelindo o Estado a agir de forma positiva na execu¢do e manutencdo do bem estar social.
Seja para o executivo ao governar, para o legislador ao elaborar as leis ou o para judicidrio ao
resolver eventuais conflitos.

No ano de 1986, o Brasil estava em pleno processo de redemocratizacio, nele foi rea-
lizada a VIII Conferéncia Nacional da Saude, em que através de suas deliberagdes, instituiu-se
a Comissdo Nacional da Reforma Sanitaria.

O relatorio desta comissdo expressa o direito a saude da seguinte forma:

Direito a saude significa a garantia, pelo Estado, de condig¢des dignas
de vida e de acesso igualitario as ac¢des e servi¢os de promogao, prote-
¢do e recuperagdo de saude, em todos os seus niveis, a todos os habi-
tantes do territdrio nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser
humano em sua individualidade. (SIMOES, 2012p.236)
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Neste sentido, compreende-se o conceito de saude de uma forma abrangente, que ga-
rante ao individuo, ndo s6 o amparo no tratamento de doengas instaladas, mas também na pre-
vengdo e combate a possiveis situagdes insalubres, como a distribui¢do de dgua potavel ou
sanecamento basico. ( FLEURY, 2008)

A partir deste contexto foi criado o Sistema Unico de Saude — o SUS, sistema brasilei-
ro de assisténcia a saude do cidaddo, que se apresenta em sua normatiza¢do, como um dos
mais belos do mundo, contempla a todos no territorio brasileiro os mais sofisticados exames,
os melhores médicos e também hospitais de referéncia mundial.

O SUS foi fundado através da Lei 8080 de 19 de setembro de 1990, e preleciona em
seu segundo artigo o seguinte conceito: “A saide ¢ um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.”

O professor Paim (2009, p.60), explica “um sistema de saide ¢ um conjunto de agén-
cias e agentes cuja atuagdo tem como objetivo principal garantir a saude das pessoas e das
populagdes”, com isso o conceito de sistema se faz muito abrangente, tornando como atores
todos os envolvidos no processo de conferir ao individuo uma vida com qualidade, sejam pro-
fissionais da 4rea de saude, hospitais, clinicas, fornecimento de medicagdes, dentre outros.

Segundo a lei que instituiu o SUS, ainda garante que ao Estado cabe garantir a saude
dos cidaddos através do desenvolvimento e na “formulagdo e execucdo de politicas econdmi-
cas e sociais que visem a redugdo de riscos de doengas e de outros agravos e no estabeleci-
mento de condigdes que assegurem acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos para
a sua promogao, prote¢ado e recuperagdo.” (BRASIL, Lei 8080 de 19 de setembro de 1990)

Acontece que fatores como a demanda de casos, o espago geografico do nosso pais,
que ¢ continental, e a disparidade do servigo prestado nos locais afastados dos grandes cen-
tros, torna o servigo publico de satude brasileiro cadtico.

Hospitais superlotados, trabalhadores da 4rea de saude exaustos, diante tanto servico e
jornada de servigo insalubre, atengdo bésica deficitaria dentre outros problemas, € mesmo,
apds 28 anos de implantacdo do SUS, o Brasil ainda persegue sua efetivagao.

Para o professor de satude coletiva da Universidade de Brasilia(UnB), Mércio Florenti-
no, na 15* Conferéncia Nacional de Saude (CNS), realizada em dezembro de 2015, com o
Tema: Saude publica de qualidade para cuidar bem das pessoas — Direito do povo brasileiro,
afirma: “na medida em que se expandiu quantitativamente a rede, comecaram a aparecer gar-
galos de qualidade”, e a qualidade na prestacdo de servico de saude estd diretamente relacio-

nada ao contrabalango das varidveis de acesso e a equidade, o sistema de saude, a coletividade
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e ou ainda o atendimento individual, sempre atentando para “ofertar atencdo a partir da neces-
sidades do sujeito e da comunidade.”(RADIS,2015, p.5)

Mesmo diante das limitagdes em relacdo ao numero de leitos, ao nimero de médicos,
ao numero de exames, entende-se que “ a ordem econdmica tem por fim(objetivo), em igual
medida assegurar a todos existéncia digna conforme os ditames da justi¢a social.” (LENZA,
2012, p. 1166)

Dentro desta problematica encontra-se o tempo na lista de espera, que mesmo enten-
dendo-se que a fila remonta ao conceito de igualdade de condi¢des entre as pessoas, € sabido
que algumas filas asseguram o atendimento e outras limitam o acesso demostrando-se como
um entrave na gestdo. (RADIS, dez, 2015)

Rogério Lanes Rocha, editor do programa Radis (dez, 2015, p.3), aponta como fatores
que acarretam as falhas no atendimento de satde o “subfinanciamento do sistema, a falta de
planejamento, a oferta subdimensionada e mal direcionada a demanda social, a formagao ina-
dequada e a falta de investimento na for¢a de trabalho”, cabe ao Estado o dever de promover
meios de solucionar tais conflitos, e atender as necessidade basicas do cidadéo.

Neste sentido o editor descreve que a “ampliagdo e mais resolutividade da atengdo ba-
sica, maior ¢ melhor cobertura nas especialidades e na oferta de procedimentos e exames
complementares, organizacdo das redes de aten¢@o as urgéncias e emergéncias, aumento dos
investimentos publicos nas unidades publicas de alta complexidade, entre outras” sdo medidas
que proporcionardo a solugdo de problemas como, as filas, ndo obstante, tantos outros obsta-
culos podem ser ultrapassados através da reorganizagdo e maior investimento no SUS. (RA-
DIS, 2015, p.3).

Verifica-se no contexto que o diagnostico das debilidades, a consciéncia da necessida-
de resolucdo dos entraves e as possiveis hipdteses de solucdo, se adequam a muitos dos pro-
blemas enfrentados, pelo Sistema Unico de Saude, para a melhor efetivagio deste direito do
cidaddo. “A oferta de servicos de acordo com as necessidades demandadas, a regionalizagéo e
regulagdo do acesso as diversas complexidades da assisténcia, a classificacdo de risco, a uni-
formidade e transparéncia de critérios, mudangas culturais de humanizagdo das relagdes e
comunicacdo” sdo algumas das alternativas de melhoria na prestagdo do servigo publico de
saude. (RADIS, 2015, p.3).

O conceito de saude adotado pelo Estado brasileiro impde o tratamento igualitario e
suficiente a necessidade de cada morador de seu territorio e o problema de gestdo, tem sido

apontado por estudiosos como um dos mais importantes desafios enfrentados pelo SUS.
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Nao obstante, ante a necessidade evidenciada do cidadao no cenario atual da saude
publica, nasce a modalidade de acesso ao servi¢o de saude, com fornecimento de servigos
médicos através do controle judicial.

Baseado no padrdo proposto pelo neoconstitucionalismo, a judicializagdo dos direitos
e garantias fundamentais se demonstra como uma alternativa de escape, ao cidaddao que tem
seu direito cerceado e garante um destaque na obten¢do no atendimento dado a for¢a de coer-
¢do das decisoes judiciais em face o poder publico, quando este se omite na prestagao do ser-
vigo, ou ndo fornece adequadamente, o servigo publico pleiteado.

Neste contexto, a atuagdo do magistrado, através da decisdo judicial, se torna um im-
portante instrumento na efetivagdo do direito a saide dos cidaddos brasileiros. Faz-se necessa-
rio, entretanto, entender essa atuacdo, seus limites e consequéncias, das decisdes tomadas nas

demandas que propdem tal direito, em fun¢ao da repercussdo no ambito global da sociedade.
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4 AATUACAO DO MAGISTRADO NO CONTEXTO DO DIREITO A SAUDE

O limite de atuagdo dos magistrados na atualidade se tornou um dos temas mais im-
portantes em relacdo a decisdo judicial dentro do panorama politico e social brasileiro.

Mesmo a Constitui¢do Federal impondo limites a atuagdo dos magistrados, através de
seus dispositivos constitucionais e infraconstitucionais questiona-se até que ponto sua partici-
pacdo em questdes outrora de competéncia politicas seria invasao de competéncia do Executi-
vo ou Legislativo, conforme o caso.

Vale salientar, que ao incorporar os Direitos Fundamentais no texto Constitucional, o
legislador constituinte disciplinou que os Direitos Fundamentais estdo no centro de validade
da ordem juridica, irradiando seus efeitos em todos os ramos do direito, e como consequéncia

pratica, tem-se que:

a) Limitar os conteudos do direito infraconstitucional, vinculando substan-
cialmente o Estado (Legislativo, Executivo e Judiciario) como os parti-
culares;

b) A substancialidade referida faria com que as disposi¢des constitucionais
se deparassem com o problema do seu alcance, decorrente de questdes
semanticas, estruturais (devido, proibido, permitido) e da natureza prin-
cipioldgica das normas de Direitos Fundamentais. Essas Questoes que
prejudicariam a clareza absoluta sobre as condutas devidas por interpre-
tagdo das normas de Direitos Fundamentais exigiria uma metodologia
propria, qual seja, o sopesamento. Tal metodologia, na condi¢do de um
procedimento aberto, teria como consequéncia a abertura do sistema ju-
ridico em virtude das normas de Direitos Fundamentais; e

¢) Por incorporar normas de Direitos Fundamentais, abertas ao procedi-
mento de sopesamento, a vigéncia dos Direitos Fundamentais indicaria
que o sistema juridico seria aberto em face da Moral. Diz Alexy: os
Principios mais importantes do direito racional moderno sdo incorpora-
dos a Constitui¢do, e, com isso, ao direito positivo. (STRECK, 2016
p.40)

Esse novo modelo Constitucional exigiu que os juizes manifestem-se sobre questdes
de natureza politica, tais como agdes que demandam o direito a saude, direito fundamental
social ja amplamente difundido no Estado brasileiro.

O direito a saide demanda complexas agdes positivas por parte do Estado para serem
concretizados, e quando da ndo ado¢do de medidas satisfatdrias para atender a necessidades
dos cidaddos, faz com que os cidaddos busquem a prestagao jurisdicional para que suas neces-
sidades, relacionadas a saude e demais direitos fundamentais garantidos constitucionalmente,

sejam efetivadas. Desta forma, ao Poder Judiciério, “compete-lhe dirimir conflitos de interes-
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se, aplicando a lei nas hipoteses concretas, produzindo coisa julgada formal e material, no que
substitui a vontade das partes” (BULOS, 2011 p.1255)

O contexto de efetividade de direitos constitucionais, trouxe também a responsabilida-
de do Poder Judicidrio, érgio essencialmente livre de preferéncias partidario-politicas, o en-
cargo de fiscalizar as atividades legislativas, delegando aos juizes o poder de controle norma-
tivo e fiscalizagdo.

Com isso mais uma vez, resta por obvio, a atuagdo genuina do Poder Judicidrio no
controle judicial de acdes que demandam o direito a saude, pois compete-lhe o “poder-dever
de aplicar autoritativamente as normas juridicas, mediante a substituicdo de uma atividade
publica por uma alheia, diante de questdes contenciosas.” (BULOS, 2011 p. 1255)

Contudo, existe um liame, entre a atuacdo genuina de fiscalizacdo e garantistica de di-
reitos fundamentais e os efeitos negativos causados pelo aumento de ordens judiciais autoriza-
tivas de demandas individuais, que conduz a formagdo de dois institutos que tornam essa atu-
acdo em uma extrapolagdo dos limites de atuagdo dos magistrados: a judicializagdo da politica
e o ativismo judicial.

O primeiro fendmeno se deu segundo Rocha e Silva (2016) “é um processo natural de-
corrente das mudancas politico-juridicas que surgiram como produto das duas grandes guer-
ras” e questdes politicas, principalmente na atualidade tem se resolvido no Supremo Tribunal
Federal. E o segundo seria uma agdo negativa do judiciario, quando o juiz se vale de princi-
pios morais pessoais para fundamentar sua decisdo, neste sentido:

O ativismo judicial pode ser visto como uma consequéncia (negativa) da ju-
dicializagdo, sem que possa ser confundido com esta, se verifica como o
movimento em que o magistrado, baseando seu entendimento em sua propria
ideia de justica, ultrapassa os limites impostos pelo legislador, caracterizan-
do um afastamento de funcdo do 6rgdo jurisdicional. (APUD ROCHA E
SILVA, 2016 p.129)

Dai depreende-se que a conduta ativista ndo produz efeitos positivos, trazendo insegu-
ranca juridica ao Estado Democratico de Direito, pois ultrapassa as linhas democraticas entre
politica e direito, relativizando disposi¢des legais e jurisprudenciais.

Examinar os limites a atuagdo do juiz em abstrato, passa a ser mais uma ferramenta de
adequacdo no modelo de uma democracia, fundada ndo apenas em um Estado de Direito, no
sentido de regido por leis, mas um Estado Democratico de Direito.

A necessidade de explicitar e justificar certos limites ao exercicio da fung¢éo judicante,

na tentativa de inserir as coisas no seu meio, para que pensemos a questdo dentro de um con-
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texto mais amplo e contemporaneo, entendendo os fundamentos e regras dispostas para a atu-
acao do Estado Juiz.

O art. 93, inciso IX, da Constitui¢do Federal determina que toda decisdo judicial deve
ser fundamentada e motivada, sob pena de nulidade e, numa democracia, as leis e as decisdes
judiciais ndo estdo necessariamente atreladas ao clamor publico, ou a vontade da maioria, pois
o Juiz goza da prerrogativa do “livre convencimento.”

Contudo, o poder decisorio do magistrado, ndo pode se ater a conceitos morais pesso-
ais, nem tampouco, a convic¢ao baseada em suposigoes.

Ao magistrado cabe formar sua conviccdo através de provas, materializadas nos autos
e a decisdo judicial por sua vez, obrigatoriamente devera esta racionalmente atrelada a elas.
“Isto porque, um determinado 6rgdo de cada Estado, a exemplo do Poder Judiciario, toma
como base os trabalhos, os estudos, as técnicas de outros 6rgaos, para, desse modo demonstrar
o acerto de suas teses.” ( BULOS, 2011, p. 91)

Conferindo carater técnico e imparcial a pega executada, demonstra-se, com isso, 0
quanto ¢ importante o uso de ferramentas alternativas para o auxilio na tomada de decisdo. Ao
utilizar-se de fontes externas, como decisdes do direito comparado, como também, o uso de
ferramentas que auxiliam de maneira racional e estratégica a tomada de decisdo, como € o
caso da Teoria dos Jogos, ferramenta que propicia organizagdo de ideias, decomposicdo de
hipdteses e variaveis de possiveis solugdes do caso. A decisdo se reveste de mais substancia e
adquire mais contornos cientificos, sem contudo, abandonar os demais conceitos e substratos
para a tomada de decisdo.

Apresenta-se, entdo, uma possibilidade de aplicagao dos conceitos advindos da Teoria
dos Jogos, como mais uma ferramenta, para o auxilio na tomada de decisdo, no ambito do
Poder Judiciario. Adotando este mecanismo utilizado em outras areas do conhecimento para

aplica-lo de maneira logica em um caso concreto.

4.1 A teoria dos Jogos uma forma estratégica de pensar

A andlise sistematica realizada através do estudo dos jogos apresenta seu primeiro re-
gistro conhecido no século XVII, em uma carta de James Waldegrave, um nobre inglés, expli-
cando matematicamente um jogo, com provaveis solucdes estratégicas. Essa carta foi dirigida
a Nicolas Bernoulli, matematico suico. Entretanto, ndo houve um aprofundamento na sua ana-

lise no sentido académico. (SARTINI, 2004)
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Apds os relatos dos pioneiros nesse estudo, outros estudiosos se debrucaram sobre o
tema, com a percep¢do de logica e estratégia nos jogos, tais como Augustin Cournot, Ernst
Zermelo e Emile Borel. Este ultimo, porém, direciona seus estudos com adequagdo da siste-
maticada Teoria dos Jogos para outras areas do conhecimento, “pois achava que a guerra e a
economia podiam ser estudadas de uma maneira semelhante.” (SARTINI, 2004, p. 2)

Contudo, a Teoria dos Jogos foi difundida no inicio do século XX, por um matematico
hungaro, Jancsi Von Neumann. Foi aplicada a principio para fins bélicos, na segunda guerra
mundial, pois desenvolve linhas de a¢do, demonstrando estrategicamente as melhores taticas
de atuagdo para o fim que se destina.

Com o passar dos anos, essa teoria foi aplicada em outras areas do conhecimento, para
auxiliar o tratamento racional da tomada de decisdes, a exemplo, na economia, do estudo de
mercado e das decisdes gerenciais de grandes empresas.

Viarios estudiosos contribuiram para a formagao desta teoria e 0 matematico John For-
bes Nash Junior, ganhador do prémio Nobel, em 1950 publicou quatro artigos importantes
para a teoria dos jogos ndo-cooperativos € para a teoria de barganha, contribuindo significati-
vamente para o desenvolvimento e alargamento da aplicagdo desta teoria. Seu trabalho desen-
volveu uma perspectiva de jogo que trabalhava a solugdo do conflito de forma a encontrar um
ponto de equilibrio, denominado até os dias atuais de equilibrio de Nach. Suas principais pu-
blicacdes sdo: Equilibrium Points in n-Person Games e Non-cooperative Games. (SARTINI,
2004)

A concepgdo da teoria dos jogos leva sempre em consideragcdo o processo de escolha,
por se tratar de um estudo das tomadas de decisdes entre individuos, quando o resultado de
cada um depende das decisdes dos outros, numa interdependéncia semelhante a um jogo.
(ALCANTARA, 2012)

Nessa perspectiva, a andlise estratégica enxerga a situag@o conflito, ou seja, o proble-
ma a ser resolvido, como um jogo.“a teoria dos jogos pode ser definida como a teoria dos
modelos matematicos que estuda a escolha de decisdes 6timas sob condi¢des de conflito.”
(SARTINI, 2004 p.4)

Consequentemente, as provaveis hipoteses da situacido levam a uma possivel solugdo
estratégica. Faz-se necessario, entretanto, compreender sua dinamica para contextualizacio do
estudo e adequacg@o da teoria proposta, portanto, “ o elemento basico em um jogo € o conjunto
de jogadores que dele participam. Cada jogador tem um conjunto de estratégias.” (SARTINI,

2004, p.4)
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Observa-se que a partir da proposi¢do de estratégias individuais, traca-se a situagdo
conflito a ser gerenciada, de acordo com a atuacdo de cada jogador, surgem as possibilidades
de solugdo para o conflito. A solugdo de um conflito se define por “uma prescricdo ou previ-
sdo sobre o resultado do jogo.” ( IDEM, 2004, p.8)

Fatores como a cooperagdo ou nio entre os jogadores, perfil do jogo, andlise das hipo-
teses, se sdo de conhecimento geral ou ndo, ou ainda a observagdo das variaveis da situagao
de conflito, como suas complexidades, sdo fatores de suma importancia para definir qual o
melhor padrado de solucdo para a resolucdo dos conflitos.

Essas solugdes sdo formuladas a partir das especificidades do problema, a ser enfren-
tado e a Teoria do Jogos, apresenta as seguintes teses, de acordo com a teoria proposta: Solu-
¢do da Dominancia, Solugdo estratégica ou equilibrio de Nash, ou ainda Estratégias mistas.

A resolucdo do conflito através da aplicacdo da solucdo pela dominancia se da pela ex-
clusdo das hipdteses menos relevantes, as hipoteses mais fortes assumem papel dedominancia
em relacdo as demais e se tornam a solugdo mais apropriada. Essa premissa permite que a
decis@o sempre maximize os resultados individuais, pois elimina as hipoteses dominadas.

Em termos da teoria dos jogos, dizemos que os dois jogadores possuem uma
estratégia dominante, isto €, todas menos uma estratégia € estritamente do-
minada, que o jogo ¢é resoluvel por dominancia estrita iterada e que o jogo
termina em uma solu¢do que ¢ um equilibrio de estratégia dominante.
(SARTINI, 2004, p. 8)

A solugdo pelo equilibrio de Nasch propde que haja uma adequacdo das vontades e se-
ja encontrado um ponto de equilibrio para solugdo do problema, isto €, cada jogador tem um
limite suportdvel em abrir mao do seu ganho individual. Nasch “sugeriu uma abordagem de
estudo de jogos cooperativos a partir de sua reducdo para a forma ndo-cooperativa.” (SARTI-
NI, 2004, p. 3)

Quando o jogador desiste de mudar de estratégia, fica em uma posi¢cdo confortavel,
que o equilibrio de Nasch descreve que “¢é um ponto onde cada jogador ndo tem incentivo de
mudar sua estratégia se os demais jogadores ndo o fizerem.” (SARTINI, 2004, p. 11)

Confirmando a existéncia de um ponto de equilibrio nas situagdes de conflito e confe-
rindo o grau de satisfagdo desejado pelo jogador.

A terceira estratégia de solugdo proposta consiste na resolucdo de problemas mais
complexos, pois ndo suportam decisdes pela técnica da dominancia, nem pelo equilibrio, seria
a percep¢do de um problema de maultiplas varidveis, ou seja, adota um misto de solugdes.

“Uma alternativa para estes casos ¢ a de considerar o jogo do ponto de vista probabilistico, ao
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invés de escolher um perfil de estratégia pura, o jogador deve escolher uma distribui¢do de
probabilidade sobre suas estratégias puras ¢ uma forma extensa de um jogo.”(IDEM, 2004,
p.12)

Entende-se, nesta perspectiva, que a solugdo mista é o resultado da soma das solucdes
da dominancia e do equilibrio, propondo uma solug¢@o mista, que provavelmente atendera ple-
namente ao jogador, demonstrando ndo a solugdo absoluta, mas a melhor solucdo para deter-
minada hipdtese.

O jogador tem uma visdo ampla das hipoteses e suas consequéncias, fazendo com que
ele trace a melhor alternativa, transformando uma resposta sub 6tima em uma resposta otima,
isto ¢, havera uma potencializacdo no resultado.

Os jogadores tomam suas decisdes de forma sequencial, depois de observar a
acdo que um outro jogador realizou. A forma extensa tem uma estrutura mais
adequada para analisar jogos desta natureza, especificando assim quem se
move, quando, com qual informagao e o payoff ou ganho de cada jogador.
Ela contém toda informag@o sobre um jogo. Existem varias formas de se re-
presentar um jogo da forma extensa, todas elas tentando formalizar a ideia de
arvore. (SARTINI, 2004 P.49)

Decodificar o problema e analisar suas provaveis variaveis, dispondo-as de forma a vi-
sualizar todas as possiveis solucdes, possibilita a formalizagdo das variaveis resoltveis dentro
de uma expectativa de ganho, o que se demonstra extremamente positivo, ndo apenas nas ci-
éncias exatas, ou sociais aplicadas, mas também a qualquer area do conhecimento que se pro-
ponha a adotar, técnicas de auxilio na tomada de decisao.

Apos tracar-se o panorama geral da teoria, e contextualiza-la nos moldes da ciéncia ju-
ridica, apresentam-se seus atores sociais como jogadores, cada um com sua estratégia e com
isso tragando um perfil, no espaco abstrato do jogo, propiciando a criacdo de uma situagdo e
propondo suas estratégias de solucdo que para no caso do estudo em tela, dado ao nivel de
complexidade das varidveis, adota-se para a aplicagdo do Resp1.657.156 — RJ, o método mis-
to de solugdo, para o auxilio na tomada de decis@o dos magistrados.

Desta forma ao situar estrategicamente o magistrado numa perspectiva de jogo, possi-
bilita-se considerar um conjunto de relevantes escolhas a serem tomadas, mesmo que os ar-
gumentos disponiveis impliquem em mais de uma alternativa decisoria, a postura do magis-
trado deve expressar uma concep¢ao coerente de justica e equidade.

Aos juizes cabem construir decisdes usando fatos, evidéncias e critérios legais limita-
dores de preconceitos pessoais, atitudes e emogdes. No caso do direito a saude publica o ma-

gistrado se vé na hipotese de decidir entre a concessdo de tratamentos ou medicamentos que
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vao propiciar o direito a vida do cidaddo, ou levar em consideragdo a viabilidade econdmica e
financeira que o Ente devera desprender do orgamento publico.

Longe de entender as decisdes judiciais, com a agressividade das tomadas de decisdes
empresariais, ou de procurar entender matematicamente, dilemas sociais, a proposta do pre-
sente estudo ¢ utilizar os recursos disponiveis da Teoria dos Jogos para auxiliar o magistrado a
pensar estrategicamente o problema. Decodificando-o em possiveis hipoteses, para que de
posse dos dados e possiveis solugdes do caso, seja criada uma matriz adequada para a resolu-
¢do do mesmo, na busca de fiel adequacao da norma ao direito pleiteado.

Considera-se, porém, que a utilizagdo da Teoria dos Jogos ndo se adequa a todas as hi-
péteses de solucdes de demandas, sempre devera o magistrado observar qual perspectiva de
resolucdo que se pretende, de acordo com as variaveis apresentadas no caso concreto.

Neste sentido, destaca-se a existéncia de casos, onde a concessdo do medicamento ou
tratamento pressupdem um alto custo e que isto necessariamente atinge o orgamento de um
municipio ou do estado de forma a prejudicar o atendimento geral da populagao.

Sabe-se que os valores dispobilizados em um or¢amento publico s@o alocados estrate-
gicamente de acordo com as necessidades gerais da populagdo, contudo, dados fornecidos
pelo CNJ registra o comprometimento do orcamento publico do Estado do Rio de Janeiro no
ano de 2014, com demandas de judicializagdo da saude, no montante de R$ 71 milhdes de
reais, para atender cerca de 39 mil pessoas, enquanto o mesmo tempo gastou, R$ 21 milhdes
de reais para atender 120 mil pacientes na UPA — Unidade de Pronto Atendimento. Esta dis-
paridade no prego dos servicos se da pela especificidade dos atendimentos prestados e so
apontam para o nivel de complexidade da tomada de decisdo do magistrado.

Outra perspectiva de andlise, ndo avaliada neste trabalho, ¢ dada quando se trata de
planos de saude, a analise deve ser lancada de modo diferente por ser um servigo distinto do
servigo publico.

Desta forma, apresenta-se a formacdo da convic¢do do magistrado, como a confluén-
cia do direito posto e a perspectiva moral caracterizada no Estado neoliberal, de forma a en-
tender que a utilizacdo da Teoria dos Jogos se demonstra como uma ferramenta util, no auxilio
da tomada de decisdo.

Demonstrar matematicamente uma estratégia de acdo para a resolugdo de litigios, deli-
neando hipdteses e suas possibilidades de resultados, para ao final definir qual a resposta que
se alcancard maior éxito. Traduz um anseio equacionar a resolu¢do do conflito entre o ativis-

mo judicial e o respeito ao cidaddo detentor de direitos fundamentais.
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Com a objetivo de descender a aplicagdo dos conceitos expostos optou-se por fazer
uma analise de caso, com a aplicagdo pratica da teoria dos jogos, € assim demonstrar que a
utilizag¢do da teoria pode auferir efeitos positivos na resolugdo de casos concretos. Para tanto,

apresenta-se a metodologia que sera utilizada para a elaboragio da analise do caso.

S METODOLOGIA

Com o escopo de analisar o caso do Recurso Especial n° 1.657. 156 RJ
(2017/0025629-7), numa perspectiva da Teoria dos Jogos, aborda-se com base em
dados secundarios, obtido no site do Tribunal Superior de Justi¢a e Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro uma demanda com objeto a protecdo ao direito a saude, através de pedido de
condenag¢do de cumprimento de uma obrigacao de fazer ao usudrio do SUS.

A selecdo do hard case se deu pela atualidade do tema, por ser um caso afetado para
repercussdo geral, que ainda estd em tramitacdo, enquadrando-se nos parametros adequados a
pesquisa.

Para tanto utilizard para a coleta de dados, um formulédrio elaborado para este fim,
para coleta das variaveis apresentadas. Apéndice I

Para dar embasamento teorico ao presente estudo, o método aplicado foi o dedutivo, a
partir da observag@o concreta do cotidiano, e a realizagdo de pesquisa bibliografica, a fim de
explicar o carater prestacional dos direitos sociais € uma possivel utilizagdo da teoria dos jo-
gos para auxiliar na tomada de decisao, através de teorias publicadas em obras do mesmo gé-
nero, bem como pesquisa legislativa e jurisprudencial.

Desta forma, utilizamos o método indutivo, que parte da analise do caso pratico, apli-
cando a partir de observagdes as premissas da teoria dos jogos, para uma inferéncia universal,
partindo de premissas individuais, empregando a andlise qualitativa.

A coleta de dados foi feita em banco publico, disponibilizado pela internet, o que
dispensa aprovacdo de projeto em comités de ética em pesquisa, sem prejuizo do respeito as
normas.

Pelo que se passa a analisar no capitulo seguinte o caso adotado no presente estudo.
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6 AANALISE DO CASO

O caso em comento se trata de recurso intentado pelo Estado do Rio de Janeiro ao Su-
perior Tribunal de Justica, a fim de reformar decisdo de fornecimento de medicag¢do ndo in-
corporada a lista do SUS.

Trata-se de originariamente de a¢do de Obrigacdo de Fazer, intentada em face do mu-
nicipio de Nildpolis e o Estado do Rio de Janeiro, com o objetivo que estes em colaboragao,
fornecam medicacdo ndo incorporada a lista de medicamentos do SUS.

Saliente-se que a autora da acdo € pessoa carente e assistida por médico credenciado
ao SUS, com todos os documentos e argumentos devidamente comprovado nos autos.

Pleiteia seu direito individual a saude na concessdo de colirios de uso continuo por
tempo indeterminado: (AZORGA COLIRIO, GLAUB COLIRIO, OPTIVE COLIRIO), para
combater um glaucoma cronico bilateral (CID H 40.1).

Em sintese a demanda foi processada da seguinte forma, foi concedida a Tuleta de Ur-
géncia e confirmada por Sentenga em primeiro grau. No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
foi proferido Acdérdao nos termos do juizo a quo.

Inconformado com a decisdo, o Estado do Rio de Janeiro, recorre sob os argumentos
que como os medicamentos nao estdo no protocolo de medicamentos fornecidos pelo SUS e
ao concede-los estaria violando dispositivos legais.

No Superior Tribunal de Justica o caso foi afetado como de repercussdo geral de
acordo com as novas regras do CPC/2015 e atualmente esta na mesa aguardando julgamento.

A questdo controvertida encontra-se assim delimitada: "Obrigacdo do Poder Publico
de fornecer medicamentos nao incorporados, através de atos normativos, ao Sistema Unico de
Saade".

Passa-se a transcrever a Ementa do voto do Ministro Benedito Gongalves pela afetagdo
em demanda repetitiva:

Pr o AfR no,,,, RECURSO ESPECIAL N° 1.657.156 - RJ (2017/0025629-7)
EMENTA ADMINISTRATIVO. PROPOSTA DE AFETACAO. RECUR-
SO ESPECIAL. RITO DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. CONTROVERSIA ACERCA
DA OBRIGATORIEDADE E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
NAO INCORPORADOS AO PROGRAMA DE MEDICAMENTOS EX-
CEPCIONALIS DO SUS. 1. Delimitagao da controvérsia: obrigatoriedade de
fornecimento, pelo Estado, de medicamentos ndo contemplados na Portaria
n. 2.982/2009 do Ministério da Satde (Programa de Medicamentos Excepci-
onais). 2. Recurso especial afetado ao rito do art. 1.036 e seguintes do
CPC/2015 (art. 256-1 do RISTJ, incluido pela Emenda Regimental 24, de
28/09/2016).
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Os argumentos sobre a questdo controvertida sdo apresentados da seguinte forma no

Acordao proferido pelo senhor desembargador Anténio Iloisio Barros Bastos, decisdo ataca-

da:

Nessa direcdo, os artigos 19-M a 19-R da Lei n° 8.080/90, introduzidos pela
Lei n° 12.401/11, ndo vedam a ministragdo de medicamentos diversos dos
constantes em protocolos clinicos do SUS. Nada permite concluir que neles
se encerre elenco taxativo. Da mesma forma, o fato de existirem alternativas
terapéuticas oferecidas pelo SUS para o tratamento da moléstia acometida
pela autora ndo tem o conddo de exonerar o Estado da obrigacdo de fornecer
os medicamentos necessarios ao tratamento pleiteado na inicial, na forma
prescrita pelo médico indicado pelo SUS. Ademais, a necessidade da autora
em receber a medicagdo pleiteada, restou devidamente demonstrada no laudo
médico acostado no indexador 15, por médico integrante do SUS.

E os argumentos trazidos a lume pela procuradora Vanessa Cerqueira Reis de Carva-

lhodo Estado do Rio de Janeiro, segundo voto do relator, sdo:

No apelo especial, a parte recorrente alega, preliminarmente, ofensa aos arts.
480 a 482 do CPC/1973 ou 948 a 950 do CPC/2015, pois a Corte de origem
teria declarado a inconstitucionalidade do art. 19-M ao afastar a sua aplicabi-
lidade. Sustenta, ainda, a violagdo dos arts. 19-M, I, 19-P, 19-Q e 19-R da
Lei n. 8.080/1990 (com a redagdo dada pela Lei n. 12.401/2011) e 333, 1, do
CPC/1973.Para tanto, afirma, em suma, que "no caso sub judice, dois dos
medicamentos requeridos pela parte autora (AZORGA COLIRIO, GLAUB
COLIRIO, OPTIVE COLIRIO) nio se encontram previstos nos Protocolos
Clinicos incorporados pelo Ministério da Saude, ou nas listas de dispensacéo
dos entes publicos, razdo pela qual ndo se inserem na assisténcia terapéutica
a ser prestada pelo SUS, nos termos da Lei n® 12.401/2008, o que impede a
condenagdo do Estado a fornecé-los" (fl. 201, e-STJ). Por fim, defende que
houve maltrato as regras de distribui¢do do 6nus probatdrio, pois cabe a par-
te autora demonstrar que o medicamento pretendido ¢ o mais indicado, a
despeito do medicamento fornecido pela rede publica

Ao analisar o caso em comento, revela-se que as decisdes judiciais tem impacto ndo s

para o individuo, mas também refletem em todos os membros da sociedade atingindo a todos

na coletividade.

Tal fendmeno acontece quando o objeto de investigacdo ¢ homogéneo em certos as-

pectos importantes, tratando-se o caso verificado de representacdo de todos os casos possi-

veis. ““ Dois casos que ndo diferem em sua natureza representativa contam simplesmente co-

mo um s6 caso.” (LAKATOS E MARCONI, 2003, p.86)

Ao utilizar-se a teoria dos jogos no auxilio da tomada de decis@o, observar-se as possi-

bilidades de solucdo de um caso concreto levando em consideragdo uma teoria matematica
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“criada para se modelar fendmenos que podem ser observados quando dois ou mais “agentes
de decisao” interagem entre si. Ela fornece a linguagem para a descricdo de processos de de-
cisdo conscientes e objetivos envolvendo mais do que um individuo.” (SARTINI, 2004 p. 1)
Entendendo que a decisdo, por si, ndo é independente e todas as possiveis solu¢des do
caso dependem da combina¢do de muitas proposi¢des interligadas para assim alcangar um

equilibrio.

Apresenta-se como forma subsidiaria de auxilio na tomada de decisdo a utilizagdo da
Teoria dos Jogos na aplicacdo do caso concreto, Resp n. 1.657. 156 RJ, para formulacdo de
um método estratégico de pensar o problema, em que o julgador se veja na demanda como
ator social, atrelado a legislagdo vigente, de modo a se afastar do ativismo judicial. Mas,
consciente do encargo de propiciar a satisfagdo do que se poderia denominar de micro-justica,

ou direito individual.

Entretanto, no contexto atual, deve-se enxergar outras varidveis relevantes na tomada
de decisdo, para o atendimento de demandas ilimitadas de forma a atender também a macro-
justica, isto €, um olhar coletivo. Procurando um ponto de equilibrio na busca da satisfagado

dos anseios sociais.

Temos que, neste sentido, o padrao proposto pela Teoria dos Jogos apresenta o seguin-
te modelo: uma premissa maior que seria ( A saude ¢ um direito de todos), uma premissa me-
nor que ( a paciente necessita de cuidados médicos) e por fim a sintese ( O Estado esta obri-
gado a fornecer a medicagdo).

A partir destas premissas, desdobram-se as seguintes situagdes hipotéticas:

Quadro 1 - Demonstracdo da primeira premissa

PREMISSA MAIOR

a) Se considerado direito individual
1 - A saiude € um direito de todos

b) Se considerado como a pessoa
parte do coletivo

Fonte: Autor:2017
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a) Quando avaliar-se a condi¢do individual, dentro da perspectiva da teoria dos
jogos, logo o individuo buscard a maximizagdo dos resultados em sua perse-
gui¢do ao direito pleiteado a satisfagdo individual s se concretizard se sua ne-
cessidade for sanada. Nao levando em consideracdo fatores alheios ao direito
pleiteado, tais como o direito de outros serem preteridos em detrimento do seu,

ou a fonte de recursos para tal provimento.

b) Se considerado o individuo como parte do coletivo, restardo avaliadas condici-
onantes que pressupdem a colaboragdo, e o sujeito de direitos podera se satis-
fazer com uma resposta sub 6tima na resolucdo do conflito instaurado. Como
por exemplo, o custeio rateado entre as partes de comum acordo.

¢) Uma resposta desfavoravel seria incompativel com a Constituicdo Federal

Quadro 2 — Demonstracdo da segunda premissa

PREMISSA MENOR

a)Tratamento de alto custo

2 - A paciente necessita de cuidados
médicos

b)Tratamento de uso continuo

d) Tratamento de doengas cronicas

Fonte: Autor:2017

a) Quando o tratamento demanda maior nivel de complexidade e este se torna
muito oneroso para o Estado, t€ém-se as seguintes assertivas: se considerar a
visdo individualista da parte interessada, serd caracteriza da mesma forma,
a satisfacdo sé serd dada através de uma resposta dtima, que seria a conces-
sdo sem avaliar nenhuma das consequéncias oriundas da decisdo; Ja uma

resposta sub 6tima para o fornecimento da medicagdo seria o estabeleci-
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mento de critérios para tal concessdo, tais como, os que o STF vem sinali-

zando através de votos em recursos extraordinarios.

No caso de tratamentos de uso continuo, uma resposta dtima seria a decisio

favoravel a pretensdo. J4 uma resposta sub 6tima seria avaliar as condicio-

nantes ¢ mesmo que o medicamento se faca necessario ad aeternum, que
seja realizado um acompanhamento por profissional da rede publica, veri-
ficar a evolugao do tratamento, sua eficacia, eventual necessidade de subs-
tituicao ou mesmo alteracao das dosagens, a fim de lhes garantir o trata-

mento adequado e se faca um controle ao fornecer o medicamento.

Pacientes de doengas cronicas, principalmente as mais graves, estdo dispos-
tos a fazer uso de qualquer tratamento para conquistar sua saude, a resposta
Otima sempre reside em concessdo sem oObices. Ja a resposta sub dtima
pressupde que sejam avaliadas as condicionantes de viabilidade técnica pa-

ra que seja efetivado o direito.

O nao fornecimento seria incompativel com a Constituicdo Federal.

Quadro 3 — Demonstracao da terceira premissa

SINTESE

a) Medicagdo nova nao
incorporada ao SUS

3 — O Estado esta obrigado a fornecer a

medicacao

b) Medicagdo experimen-
tal

Fonte: Autor:2017
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a) A concessdo de medicagcdo nova nao incorporada ao SUS apresenta-se co-
mo uma resposta 6tima para o individuo. A resposta sub otima seria o defe-
rimento da concessao pela via judicial em casos excepcionais aptos a serem
comercializados, embora ainda nao aprovados, no Brasil, pela Agéncia Na-
cional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e/ou nao incluidos na lista de me-

dicamentos elaborada pelo Ministério da Saude.

b) A resposta 6tima neste caso seria também a concessdo da medicagdo pleite-
ada. A resposta sub Otima seria avaliar tais medicamentos por se tratar de
farmacos ainda nao aprovados quanto a sua seguranga ¢ eficacia, portanto,
ainda nao liberados para comercializagdo einclusive pelo risco potencial a
saude do proprio requerente e titular do direito a saide enquanto direito
fundamental.

¢) O ndo atendimento a necessidade de satde do cidaddo seria incompativel

com a Constituicdo Federal.

Conforme demonstrado nas possiveis hipoteses de solug¢do, de acordo com as regras de
interacdo estratégica da teoria dos jogos, e utilizagdo da sistemdtica mista para solucdo de
conflitos, pode-se inferir que nem sempre ao tomar decisdes maximizadoras, se alcang¢a o me-
lhor resultado estratégico.

Sendo vejamos: “Tal formulacdo ¢ utilizada para demonstrar que, em determinados
processos de interacdo estratégica, o fato de cada jogador buscar o melhor para si leva uma
situagdio que ndo ¢ a melhor para todos.”(ALCANTARA, 2012, p. 90)

E ao se inferir a resposta dtima a solu¢do do caso em todas as hipdteses, que seria a
maximizacdo dos resultados pretendidos individualmente, acarretaria o desenvolvimento de
efeitos negativos gerados pela postura de ndo cooperagdo entre os atores sociais, prejudicando
a coletividade.

A partir da premissa que quando o individuo busca apenas seu interesse incansavel-
mente numa sociedade que propde a liberdade dos comuns, consciente que vivemos num
mundo finito e de insumos também finitos, estariamos colaborando para o caos vivenciado na

tragédia dos comuns de Garrett Hardin. (IDEM, 2012)
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Ao julgador, portanto, “cabe assumir a responsabilidade de ser, mesmo nas demandas
individuais, um agente com poder de interferir sobre as relagdes coletivas” (ALCANTARA,
2012, p. 91)

Demonstra-se que na matriz apresentada estrategicamente aponta-se a colaboragdo
como a melhor opgdo estratégica para decisdo judicial sobre a realidade de demandas judiciais
maximizadoras do espectro de protecdo dos direitos individuais, apontando para a melhor
hipdtese de solugao de litigios uma resposta sub 6tima.

Logo, dentro da perspectiva apresentada a obrigacdo do Poder Publico de fornecer
medicamentos nao incorporados, através de atos normativos, ao Sistema Unico de Saude, se
torna uma resposta dtima na visdo individualista do problema.

Entretanto, a decis@o O0tima acarretaria graves consequéncias que em um futuro pode-
ria acarretar o fendmeno vivenciado na tragédia dos comuns. Isto €, chegar um momento de
caos publico e o servigo ndo ser realizado por impossibilidade financeira do Estado, ou mes-
mo o numero de decisdes serem tdo elevadas que poderiam ocasionar um quadro de total in-
geréncia estatal.

Em outra perspectiva, uma resposta sub dtima, aponta para a colaboracdo. A decisio
tenderia a concessdo dos medicamentos, mesmo que ainda nao figurem a lista do SUS, medi-
ante a analise de critérios pré-definidos. De acordo com a urgéncia do caso pretendido e crité-
rios que o Supremo Tribunal Federal ja vem consolidando, a saber: 1 - incapacidade financei-
ra para aquisi¢do do medicamento do demandante; 2 - comprova¢do de que a ndo incorpora-
¢do a lista do SUS ndo € resultado de negativa expressa de 6rgdo competente;3 - inexisténcia
de alternativa de tratamento similar no SUS que surta os mesmos efeitos;4 - comprovacdo da
eficacia do produto com base em evidéncias médicas, € 5 - solicitagdo a Unido que ¢ a respon-
savel por esse tipo de decis@o sobre incorporacdo de medicamentos.

Desta forma se preserva a concessdo da medicagdo, sem invalidar a possibilidade de
ajuizamento de demandas, e ainda, resguarda o Estado do fornecimento de medicagdes que
esporadicamente poderiam acarretar maleficios aos cidadaos e ndo a satude pleiteada.

Confirmando a tese que o grau de satisfacdo individual ndo se consubstancia apenas se
dada solu¢cdo de um problema, seja uma resposta o0tima a sua pretensdo. Pois mesmo sendo
impostas varidveis condicionantes para o atendimento do pleito individual da cidada, no caso
apresentado, esta ndo ficard sem o atendimento perseguido. Transformando a resposta sub

6tima em uma resposta otima.
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Entendendo desta forma, que serd atendido o pleito individual com as cautelas legais

exigidas e de maneira a preservar também o direito coletivo.

Existem outros fatores, porém a serem analisados e longe de esgotar a discussao do as-
sunto em questdo devido a sua complexidade, a presente andlise procurou neste momento
abrir uma perspectiva de reflexdo, sobre a tematica e a adocdo de mecanismos facilitadores
como a aplicagdo da teoria dos jogos como meio viavel no auxilio da tomada de decisdo para

a concessao de servicos médicos de saude publica.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Visando a efetivacdo do direito fundamental a saude, o presente estudo buscou de-
monstrar a importancia do uso de novas teorias para melhor aplicagdo da ciéncia juridica no
bem-estar da sociedade.

A esse respeito, foi apresentada a Teoria dos Jogos como uma alternativa metodologica
para auxiliar no processo de elaborac¢do da decisdo judicial, uma vez que foi verificado, neste
trabalho, que o acesso a satde publica através de demandas judiciais contra o Estado mostra-
se como ferramenta valida para consecu¢do dos objetivos proclamados na Constituicdo da
Federal.

Esta ultima assegura o direito a saide que, além de ser um direito fundamental, esta
intrinsecamente relacionado ao direito a vida. Desta forma, € competéncia do Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional, ndo omitir-se a resolugdo da problematica da saude.

A partir disto, conclui-se que o Estado, ao agir em fung¢do do interesse publico, assume
a responsabilidade de garantir ao cidaddo o direito fundamental a saude, e ndo apenas de for-
ma genérica, mas sim, de maneira efetiva e eficiente, propiciando agilidade e compromisso
nos servigos prestados - devendo, também, assumir um papel de provedor de caréncias e ne-
cessidades publicas.

No estudo de caso analisado, foi constatado que, uma resposta satisfatoria para a reso-
lucdo das demandas de saide publica aponta para a colaboragdo mutua entre os atores sociais.
A decisao judicial adequada tende a concessao dos medicamentos, mesmo que ainda nao te-
nham sido arrolados na lista de fornecimento do SUS. Seguindo, entretanto, o direcionamento
de critérios pré-definidos para andlise - orientagdo compativel com os critérios que vém sendo
consolidados pelo Supremo Tribunal Federal.

Citando-se como tais critérios de andlise os fatores relacionados a incapacidade finan-
ceira para aquisi¢do do medicamento do demandante ou a comprovagao de que a ndo incorpo-
racdo a lista do SUS ndo ¢ resultado de negativa expressa do 6rgdo competente. Também se
acrescentam neste rol a comprovacdo de inexisténcia de tratamento similar no SUS,
a comprovacao da eficacia do produto com base em evidéncias médicas € mesmo a solicitagado
incorporagdo de medicamentos a Unido que € a responsavel por esse tipo de decisdo, cercando
a decisdo de fatores robustos para seu embasamento.

Ao analisar as assertivas expostas, entende-se que, desta forma, se preserva a manu-

tencdo da concessdo do fornecimento dos servigos publicos de satde, sem invalidar a possibi-
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lidade de ajuizamento de demandas, ao passo que, resguarda o Estado do fornecimento de
medicacdes irregulares.

Entende-se, sobremaneira, que a decis@o judicial na atualidade funciona como um ve-
tor ativo de efetivacdo de direitos, contudo, essa decisdo atinge de forma transversa a socieda-
de em geral, compelindo o magistrado a entender seu papel imparcial no contexto social onde

o direito € tido como a confluéncia harmonica da norma e da moral.
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APENDICE I

1 - Tipo de acdo originaria: Obrigagdo de Fazer n° 0015099-09.2014.8.19.0036;

2 - Representacdo juridica do Recorrido: Defensoria Publica do Rio de Janeiro;

3 - Condig¢do econdmico-financeira alegada pelo Recorrido: hipossuficiente economicamente
comprovada;

4 - Titularidade da acdo origindria: individual;

5 - Existéncia de pedido liminar: Antecipagao de tutela;

6 - Decisdo do pedido liminar: deferimento;

7 - Existéncia de fundamentagdo da urgéncia e emergéncia alegada no pedido; resultado em
segunda instancia: favoravel ao usuario;

8 — O tratamento indicado ¢ de alto custo: ndo

9 — Qual valor estimado do tratamento mensal: aproximadamente R$ 150,00

10 — O tipo de recurso em tramitacdo: Recurso Especial n® 1.657. 156 RJ (2017/0025629-7).



