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Resumo: O presente artigo trata da questaoda salide como bem coletivo, preconizado pela constitui-
cdo e presente desde os tempos do direito romano. Para chegar na questao dajudicializacdo do direito
asaude, passa pelo resgate da dimensao do coletivo, aborda questdes orcamentarias e levaa refletir
sobre a pés-modernidade atualmente vivenciada.
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Abstract: This article deals with the issue of health as a collective good, advocated by the constitution and pre-
sent since the times of Roman law. To get to the question of the judicialization of the right to health, it involves
rescuing the dimension of the collective, addressing budget issues and leading to reflect on the post-modernity
currently experienced.
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INTRODUCAO

Muito se tem discutido acerca da superacdo do momento historico caracterizado pela Modernidade,
especialmente em razdo do estado de crise paradigmatica instalado pelo fracasso de suas promessas
ideoldgicas ndo cumpridas de liberdade, igualdade e fraternidade, o que frequentemente é associado
ao legado de desigualdade e injustica social.

Como uma nova conjuntura que supera a Modernidade, a Pés-Modernidade implica o momento his-
térico de completa transformacao social, politica e juridica, mas também de inseguranca e fluidez das
relagoes e das solucdes de conflitos. O grau de complexidade que atingiu a sociedade atual parece ndo
mais caber no paradigma moderno, no que respeita a solucao dos conflitos perante o Poder Judiciario.
Umexemploclarodisso é judicializacdo do direito social asalde, que ndo tem produzido arespostaque
asociedade esperaem termos de politicas publicas.

De modo geral, o Poder Judiciario tem atuado na defesa do direito fundamental a saiide condenando
o Poder Publico afornecer medicamento ou tratamento a demandantes individuais, desconsiderando
ndo apenas a escassez dos recursos orcamentarios do Estado, que se destinam a todos os jurisdiciona-
dos indistintamente, como também a participacao da coletividade no ato decisdrio.

Nesse contexto, o problema diz respeito ao fato de que o Poder Judiciario, ao decidir demandas de con-
cessao de medicamentos ou tratamentos com 6nus ao Poder Publico, passou a se autolegitimar repre-
sentante das demandas sociais para a concretizacao dos ideais emancipatérios e de justica albergados
na Constituicio Federal. Essa atuacdo tem evidenciado certa distorcdo da democracia representativa,
se levado em conta o espaco privilegiado que deve ter a politica, como expressao da vontade majoritaria.

Partindo-se do método dedutivo, o objetivo do estudo é promover um retorno ao republicanismo
romano participativo, a fim de compreender adimensao que os romanos davam ao Coletivo, como par-
ticipacédo direta nas decisoes, verificando a possibilidade de sua aplicacdo ou consideracio nas ques-
toes afetas ajudicializacdo dasaude. Salienta-se, desde ja, que aqui se emprega o termo “Coletivo” com
inicial maitscula, no sentido de coletivo proprio, por se referir a soberania popular direta, a fim de dis-
tingui-lodo termo “coletivo”,cominicial mindscula, no sentido de coletivo impréprio, identificado como
uma das modalidades de direitos transindividuais (ao lado dos difusos e individuais homogéneos), pois
com este ndo se confunde.

A principal caracteristica do periodo romano é que ndo havia separacao entre Estado e cidadédos, o que
permitia uma estreita articulacdo entre os elementos politico, juridico e social. O desenho politico da
Republica Romana se manifestava pela democracia participativa, onde os romanos é quem decidiam
diretamente os conflitos a partir do caso concreto.

Considerando que o paradigma da Modernidade imp6s a légica liberal-individualista, apropriando-se do
Coletivoemfavor do particular,separando Estado eindividuo, pretende-se resgatar a Antiguidade Romana
apartir das fontes do direito sob o modelo participativo para fazer renascer aimportancia dadimensédo do
Coletivo no presente momento, sobretudo no trato da questao relacionada a judicializacdo dasatde.

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 tenha encampado as linhas mestras da Modernidade, de
certaformatambém assentou adimensédo do Coletivo,como republica participativa, ao fixar que “todo
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente” (art. 1° CF).
No entanto, essa dimensao participativa constitucionalmente consagrada é pouco exercida na pratica,
especialmente quando se trata de decisao judicial.

Estrutura-se o artigoinicialmente comaabordagem sobre atransicao histéricadaModernidade paraa
P6s-Modernidade, enfatizando a necessidade de resgatar adimensao do Coletivo. Na sequéncia, abor-
da-se adimensao do Coletivo na Constituicdo Federal de 1988, seguido do préximo tépico relacionado
abreve andlise sobre o orcamento, o Estado e a obrigacao judicial de conceder tratamento ou medica-
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mento, tracando uma comparacao entre o atendimento individual e o Coletivo. Por fim, traca-se um
panoramadajudicializacdo do direito asalude sob a perspectivadadimensao Coletiva, paraconcluir no
sentido de que a solucdo dos conflitos nesta seara exige respostas que vao além do tratamento indivi-
dualista, tipico da Modernidade, sendo imprescindivel a construcdo de novas estruturas de tomada de
decisio, a partir da coletividade participativa, aos moldes da jurisdicido romana.

1. MODERNIDADE, POS-MODERNIDADE E O RESGATE DA
DIMENSAO DO COLETIVO

A expressdo “Pds-Modernidade” remete imediatamente a ideia de determinado momento histori-
co ou conjuntura que se opera depois da Modernidade. A necessidade de discutir esses momentos é
decorrentedoindisfarcavel estado de crise influenciada pelaModernidade, a partir de suas promessas
ideoldgicas ndo cumpridas de liberdade, igualdade e fraternidade, bem como da solugéo racional dos
conflitos, deixando como legado um enorme saldo de injustica social para ser administrado por uma
sociedade complexa e heterogénea.

Os sinais de faléncia do pensamento ocidental em torno do projeto da Modernidade, na percepcao de
Bittar e Almeida, sdo evidenciados desde o final do século XIX, com Nietzsche, até o século XX, sendo
o fim da década de 1960 o periodo marcadamente de emergéncia da Pés-Modernidade, em fun¢do do
surgimento dos movimentos sociais, das forcas feministas e de contestacao dos paradigmas reinantes.
Se, sob a hegemonia dos valores modernos, era comum o uso de determinados termos na literatu-
ra juridica e politica, como “permanente”, “estavel”, “ordenado”, “disciplinado”, “individual”, “racional”,
“comprovado”, “certo’, “definido”, “cientifico”, “deduzido”, “vertical”, “tnico”, “central’ e “duro”, na Pds-
Modernidade surgem novas concepcdes mundo, passando-se a utilizar outros termos, como “tran-
sitorio”, “mutavel”, “relativo”’, “provavel”, “sensivel”, “multiplo”, “horizontal”, “inducéo”, “senso comum’”,
“estimavel” e “liquido”, também marcados por enorme simbolismo.? Como se percebe, a transicio é de
ruptura de pensamento, do certo para o incerto, do determinado para o indeterminado.

I

I", « I"y « I”, « I"y «

A andlise histérica entre Modernidade e Pés-Modernidade implica um processo de retorno, revisao,
resgate e superacio. A complexidade e a velocidade da vida pés-moderna, insegura ou liquida®, em
todos os sentidos - politico, juridico ou social -, em meio a compressdo do tempo-espacgo?, exige uma
volta ao passado, inclusive para antes da Modernidade e sua légica iluminista, mais precisamente
um retorno ao republicanismo romano participativo, a fim de entender a complexidade das relacées
sociais e dar melhor solucao aos conflitos, especificamente no que tange a judicializacdo dasatde.

A experiénciaromana republicana, como sustenta Pilati, fornece licdes fundamentais a construcao de
umarepublica participativa pds-moderna, considerando a organizacéo e a estruturacdo equilibradado
poder politico, como democracia direta sem a figura de um Estado pessoa-juridica, assim como a auto-
nomia do espaco local e a organizacéo judiciaria civil coletiva (e ndo publico-estatal) mediante proces-
so civil participativo, casuistico (ndo legalista).”

Roma néo concebia o Estado separado dos cidadéos, permitindo visualizar a estreita articulacdo entre
os elementos politico, juridico e social. Em Roma vigia uma democracia participativa. O desenho politi-
codaRepublica Romanase manifestava pela res populi (coisa coletiva), diferentemente do sistema atu-
al, que se da pelo governo, essencialmente. Na republica “dos romanos”, estes € quem decidiam direta-
mente. Dai anecessidade deresgatar a Antiguidade Romana a partir das fontes dodireito sob o modelo
participativo ou Coletivo.

2- BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 76 1-762.
3- BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Trad. Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de Janeiro: Zahar, 1998, p.8-9.

4- HARVEY, David. Condigdo Pés-Modena: uma pesquisa sobre as origens da mudanca cultural. Trad. Adail Ubirajara Sobral e Maria Stela
Gongalves. 21.ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, p. 257.

5- PILATI, José Isaac. Propriedade e fungdo social na Pés-Modernidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 85.
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O exercicio da democracia direta representava a soberania do povo, que era exercida por meio das
assembleias ou dos comicios. Pilati lembra que os comicios, cada qual em sua esfera de competéncia,
devidamente convocados por um magistrado, exerciam poderes eleitorais, legislativos, religiosos e
judiciais criminais. O Judicidrio ndo consistia em juizes togados, mas em um grande sistema arbitral
privado do povo romano (ordo iudiciorum privatorum), sob o comando e a ordenacao processual de um
magistrado (o pretor), eleito diretamente pela assembleia, por um ano, para exercer a iuris dictio (o
poder), que alcancava todo o espectro do litigio.®

Investido na magistratura, o pretor ndo julgava, apenas ordenava os trabalhos da jurisdicdo.
Primeiramente vertia para o edictum as acoes, as excecdes e os interditos com que pretendia enfrentar
os problemas. Comademanda, o pretor ouvia as partes, balizava a lide (fatos, pedido, resposta, excecoes)
e elaborava a formula (roteiro procedimental). Depois, nomeava um (iudex) ou mais (arbitri) particulares,
conforme fosse a questdo, simples ou complexa, respectivamente, para colher as provas e decidir. Desse
modo, o processo se dava em duas fases: perante o pretor (in jure), que elaborava a férmula, e perante o
juiz ou os arbitros (apud iudicem), que colhiam as provas e sentenciavam, devolvendo o caso a execucao,
ante o pretor. Tratava-se, assim, naconcepcao de Pilati,de umajurisdicdo proximados anseios da coletivi-
dade, possibilitando solucionar os problemas sociais de forma mais eficaz e mais ampla possivel.

2. ADIMENSAO DO COLETIVO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O paradigma da Modernidade imp06s a logica liberal-individualista, por meio de avancos cientificos, eco-
némicos e tecnoldgicos. Esse modelo se apropriou do Coletivo (como valor e bem juridico auténomo) em
favor do particular, separando Estado e individuo, de forma a neutralizar a concepcao do “social”.

A Constituicdo Federal de 1988 encampou as linhas mestras da Modernidade, ao estabelecer que a
Republica Federativado Brasil é formada pelaunidoindissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal (e ndo do povo) (art. 1° caput); que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisasendoemyvirtude de lei (art. 5% inciso I1); que a propriedade constitui umdireito fundamental indi-
vidual (art. 5° inciso XXI); que é assegurada a livre iniciativa e o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo exce¢des expressas em lei
(art. 170), apenas para citar algumas.

A Carta Politicatambém assentou aimportancia da dimensao do Coletivo, como republica participati-
va, ao fixar que “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou direta-
mente” (art. 1°). O mesmo se diga quanto a possibilidade do exercicio da soberania popular por meio de
plebiscito, referendo ou iniciativa popular (art. 14, incisos |, I e I11) e em outras situacées, a exemplo do
Sistema Unico de Satde - SUS (art. 198, inciso 11, e ainda a Lei n. 8.080/907). Isso evidencia que o espaco
de participacdo, em dimensao de assembleia (Agora), eleva a coletividade & condicdo de soberana para
decidir em altima instancia. Contudo, em que pese o sistema constitucional participativo ser oficial-
mente reconhecido no papel, é pouco exercido na pratica.

Vale registrar que a ordem constitucional também elencou outros dispositivos que consagram o
Coletivo - e a funcao social a ele diretamente ligada-, como aquele que garante a propriedade como
direito fundamental dotado de funcéo social (art. 5° incisos XXIl e XXIII); que privilegia os valores do
trabalho e dalivre iniciativa com o fim de assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da
justicasocial (art. 170); que enquadra o meio ambiente como bem de uso comum do povo e essencial a
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracoes (art. 225); que protege o patriménio cultural (art. 216) e a salde,
comodireito de todos e dever do Estado, vinculando politicas sociais e econémicas (art. 196).

6- PILATI, José Isaac. Propriedade e fungdo social na P6s-Modernidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 90-93.

7- BRASIL.Lein.8.080/90,de 19de setembrode 1990. Dispde sobre as condi¢es paraapromogdo, protecdo e recuperagdo dasatide, aorganizagdo
eofuncionamento dos servigos correspondentes e dd outras providéncias. Disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em: 26 mai. 2020.
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Nesse contexto, o principal desafio da Pés-Modernidade é resgatar o Coletivo no plano institucio-
nal, sem necessariamente abdicar das conquistas da Modernidade, equilibrando o privado (indivi-
duo), o publico (Estado) e o Coletivo (sociedade). Se, na Modernidade, o sujeito é o individuo, na Pds-
Modernidade o sujeito é o Coletivo. O reconhecimento do Coletivo remete a necessidade de se dar
prioridade afuncao social e, portanto, redefinir o sujeito e o objeto das relagdes juridicas. Enquanto na
Modernidade o paradigma do Estado Social é representativo, na Pés-Modernidade é participativo e
inclusivo, de maneira que o Estado passa a atuar como colaborador das decisées coletivas (e ndo como
vontade autocratica) e o individuo como condémino do bem coletivo (categoria diferenciada de bens
que pertencem atodos) e da construcéo participativa. O juiz, por sua vez, possui o papel de atuar como
instrumento de solucdo de conflitos, e ndo apenas “bocada lei”.

Essa nova mentalidade de afirmacao da funcao social sob a republica participativa implica ndo ape-
nas reconhecer como protagonistas, no plano da pessoa, o individuo, o Estado e a sociedade, mas tam-
bém, no plano dos bens, redefinir sua classificacdo no direito constitucionalizado como categorias de
privado, publico e Coletivo. Isso porque, na Modernidade, os bens foram reduzidos apenas a dicoto-
mia de publicos (no sentido de estatais) e privados, subtraindo-se o Coletivo. Conforme salienta Pilati,
enquanto os bens publicos sdo os das pessoas juridicas de direito publico, ao lado dos bens privados,
como aqueles das pessoas juridicas de direito privado, os bens coletivos se identificam como os natu-
rais e sociais. Entre os coletivos podem ser concebidos, por exemplo, o patriménio cultural, o meio
ambiente e asalde publica.®

Percebe-se, assim, que os bens coletivos sdo objeto de propriedade coletiva extrapatrimonial, desfrutan-
dodeumregimejuridico proprio e constitucional, porquanto sdo fundamentais, afetados pela suafungdo
social. Emtempos pds-modernos,impde-se despertar paraoresgate do Coletivo como ator social e sujei-
todedireito, o que também desafia estabelecer novos pardmetros de direito material e instrumentos de
tutela. Deve ficar claro, no entanto, que esse resgate do Coletivo ndo significa uma atitude contraria ao
individuo ou ao Estado, mas uma atitude que agrega individuo e Estado em torno da coletividade.

E bem verdade que a Constituicido Federal dispos expressamente acerca de um amplo catalogo de
tutela de direitos Coletivos em seu art. 5° como o de receber informacoes dos érgédos publicos (inci-
so XXXIII); o de peticdo aos poderes publicos (inciso XXXIV); o mandado de seguranca coletivo (inciso
LXX) eaacao popular (inciso LXXII1). Contudo, verifica-se na atualidade que a tutela coletivaimpropria,
consagrada pela categoria dos interesses ou direitos transindividuais (difusos, coletivos e individuais
homogéneos)?, nos termos da Lein. 7.347/85 e da Lei n. 8.078/90, e exercitada especialmente via acdo
civil publica, tem se mostrado inadequada e insuficiente como instrumento para alcancar o Coletivo na
dimensao que possuiam os romanos. Dai a necessidade de acentuar que com esta ndo se confunde a
tutela coletiva proépria, tipica da jurisdicdo romana.

Como, entdo, na Pés-Modernidade, deveria o juiz atuar? Deveria efetuar uma triagem dos interesses
em jogo, verificando se é particular (individual), coletivo impréprio (transindividuais) ou coletivo pré-
prio (“Coletivo” como soberania popular direta), a fim de solucionar o conflito no caso concreto com
amparo na Constituicao.

Considerando o bem coletivo de natureza constitucional, fundamental - por ser essencial a preser-
vacao da dignidade humana - e ndo pertencente a ninguém individualmente, ja que somente se pode
dispor dele coletivamente, o seu reconhecimento e de seu titular (a sociedade) repercute em diversas
relagdesjuridicas, entre elas aquela afeta a tutela constitucional do direito a saide. A satide, como bem

8- PILATI, José Isaac. Propriedade e fungdo social na Pés-Modernidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013,p. 114-115e 130-131.

9- O Cadigo de Defesado Consumidor (Lein.8.078/90),emseuart.81, paragrafo unico, dispde que a tutela coletiva serd exercidaquando
se tratar de interesses ou direitos difusos, entendidos como os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; interesses ou direitos coletivos, entendidos como os transindividuais de natureza
indivisivel,de que sejatitular grupo, categoriaou classe de pessoas ligadas entre siou com a parte contraria por umarelagaojuridica base;
einteresses oudireitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

AnoXN°21 | JulhoaDezembro | 2020

143



Universidade do Sulde Santa Catarina

144

coletivo, desfrutadacondicdodedireito subjetivofundamental de umauniversalidade de condominos.
A solucao dos conflitos nesta seara, dada a sua complexidade e magnitude, exige respostas que vao
alémdotratamentoindividualista, tipicoda Modernidade, sendo imprescindivel aconstrucdo de novas
estruturas detomadadedecisao, apartir dacoletividade,no ambito dos Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario. E oreferencial da participacdo deve ser o referencial romano, da res populi (coisa coletiva).

Para que se possa melhor compreender a necessidade de aplicacdo desse novo paradigma, convém a
seguir delinear alguns aspectos relacionados ao orcamento e ao Estado frente ao processo de judicia-
lizacdo da salde no modelo tradicional.

3.ORCAMENTO, ESTADO E OBRIGAGAO JUDICIAL DE CONCEDER
TRATAMENTO OU MEDICAMENTO: ENTRE O INDIVIDUAL E O COLETIVO

A criacdo dereceita e arealizacdo de despesa publica correspondem a atividade financeira do Estado,
sendo o orcamento publico a maneirade administrar esses recursos e, portanto, o principal instrumen-
to paraaviabilizacdo de politicas publicas. Trata-se de um documento proposto pelo Poder Executivo,
que projeta, para o periodo de um ano, a quantidade de moeda que ingressara e sairad dos cofres publi-
cos, especificando as fontes de receitas e despesas. O ciclo orcamentario esta previsto no art. 165 da
Constituicio Federal e compreende o plano plurianual (art. 165, § 1°, CF), as diretrizes orcamentarias
(art. 165, § 2° CF) e os orcamentos anuais (art. 165, § 5° CF). Desse modo, os recursos orcamentarios
permitem ao Estado concretizar seus propdsitos sociais a partir das prioridades preestabelecidas.

A saude, como um dos componentes da seguridade social, constitui um direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas (art. 196, CF), integradas por acoes e ser-
vicos de saude (art. 197, CF) organizadas num sistema Unico e financiadas, entre outras fontes, pelas
contribuigdes a seguridade social (art. 198, § 1° c/c o art. 195, CF) e ainda por recursos federativos
constitucionalmente assegurados (art. 198, § 2° c/c os arts. 155 a 159, CF). O financiamento do SUS
se opera com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, sendo incontestavel a necessidade de se distribuirem recursos escassos por meio de
critérios distributivos. Da proprialeiturado art. 196 da Constituicao Federal ja se extrai a necessidade
de compatibilizacdo dos elementos “social” e “econémico”.

Em razédo da insuficiente concretizacdo de politicas publicas voltadas a drea da saude pelos entes
federados, o Poder Judicidrio tem sido frequentemente chamado a intervir em favor de sua garantia
mediante o controle de constitucionalidade (Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Acio Declaratéria
de Constitucionalidade' e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental'?). Embora o art.
196 da Constituicdo determine a realizacdo do direito a saide por meio de “politicas sociais e econo-
micas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acoes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao”, os tribunais tém interpretado que o
direito a saude constitui um direito individual, que pode ser usufruido diretamente por cada indivi-
duo'?, e ndo apenas - e essencialmente - pela implementacdo de uma politica publica. Nesse sentido,
excertos de decisdo do Tribunal de Justica Catarinense:

10- BRASIL. Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da
acdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em: 26 mai. 2020.

11- BRASIL. Lei n. 9.882, de 03 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da arguigdo de descumprimento de preceito
fundamental, nos termos do § 1o do art. 102 da Constituicdo Federal. Disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em: 26 mai. 2020.

12- SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagao Civel n. 2014.065745-5. Balneario Camboriu. Rel.: Des. Paulo
Ricardo Bruschi. Julg.:. 30jan.2015.
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APELACAO CIVEL, AGRAVO RETIDO E REEXAME NECESSARIO. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE FARMACO. NECESSIDADE COMPROVADA. PRETENSAO JULGADA
PROCEDENTE. MANUTENGCAO. AGRAVO RETIDO. PRAZO DE CUMPRIMENTO DA
MEDIDA E VALOR DA ASTREINTE. SUBSTITUIGAO POR BLOQUEIO DE VALORES. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. 1. “Por forca de principio constitucional (CR, art.
196), positivado naLein.8.080,de 1990, é dever do Estado custear tratamento de satide (exames,
medicamentos, internacdes hospitalares etc.) a quem dele necessitar, pois ‘o direito a satde
- além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja
a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizacao federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da satide da populacéo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional” [AgRgRE n. 271.286, Min. Celso
de Mello]. (..) 4. “O prazo para cumprimento de decisdo judicial, que determina providéncias
do Poder Publico para tratamento de satde, deve ser razoavelmente adequado a necessaria
burocracia estatal, ainda que de emergéncia, sem risco de dano a vida do enfermo. (...) Portanto,
em caso de comprovada urgéncia, € possivel a aquisicdo, mediante sequestro de verba publica, de
medicamento necessario a manutencao da satide de pessoa carente de recursos para adquiri-lo,
sendo inaplicavel o regime especial dos precatérios (CF, art. 100), utilizado nas hipéteses de
execucaode condenacgdesjudiciaiscontraaFazenda Publica, pois,naespécie, deveser privilegiada
aprotecdo dodireito a vida e a satide do paciente” [Agravo de Instrumento n. 2012.067606-4, de
Riodo Sul, Relator: Des. Jaime Ramos, 4* Cam. Dir. Pb., j. 14/03/2013].

No intuito de criar balizas mais seguras para o julgador, o Supremo Tribunal Federal julgou, em 2019,
dois recursos extraordinarios em sede de repercussao geral - o RE 657.718/MG e o RE 855.178
ED/SE.*® O primeiro versava sobre medicamentos experimentais e medicamentos sem registro na
ANVISA, enquanto o segundo tratava da responsabilidade solidaria dos Entes Federados, momento
em que foram firmadas teses para a tomada de decisdo.'* Nao obstante a importancia das decisées,
os parametros ainda deixam margem para beneficiar o individualismo, em detrimento do Coletivo,
razao das politicas publicas estatais nessa area.

Alias, denota-se certo ativismo judicial em torno do direito fundamental a satide, contexto em que o
Poder Judiciario passou a ser participe ativo na formulacao e execucdo de politicas publicas no espa-
co democratico, sob o pretexto de garantir ao cidaddo o seu direito constitucional frente a lentiddo ou
inérciado Estado em cumprir a obrigacio de Ihe oferecer o minimo de assisténcia. De modo geral,hd o
confronto entre a necessidade de cumprimento do direito fundamental & satide, de um lado, e a escas-
sezdosrecursosorcamentarios do Estado, de outro. Considerando que os recursos publicos sdo escas-
sos,suaaplicacdo sempre se dard deformaseletiva (as vezes, tragica), o que ndoraro resultano conflito
nao so entre direito e recursos escassos, mas principalmente entre direitos individuais e sociais.

Esse ponto remete, indiscutivelmente, a necessidade de eficiéncia e eficicia da Administracdo Publica.
Tal nos leva a pensar, como preleciona Tremel, que:

13- BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n. 941, de 20 a 24 de maio de 2019. Disponivel em: http://www.stf.jus.br//arquivo/
informativo/documento/informativo941.htm. Acesso em: 15 jul. 2020.

14- No RE 657.718/MG: 1) O Estado nao pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais; 2) A auséncia de registro na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) impede, como regra geral, o fornecimento de medicamento por decisdo judicial; 3)
E possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em
apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doengas raras e ultrarraras); (i) a existéncia de registro
do medicamento em renomadas agéncias de regulacio no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil;
e 4) As acoes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverio necessariamente ser propostas em face
da Unido. Ja no RE 855.178 ED/SE restou firmada a tese de que os entes da federacio, em decorréncia da competéncia comum, sdo
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na drea da satde e, diante dos critérios constitucionais de descentralizagdo e
hierarquizagao,compete aautoridade judicial direcionar ocumprimento conforme asregras de reparticdo de competéncias e determinar
oressarcimento aquem suportou o énus financeiro.
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Os resultados dos esforcos da administracao publica, para que possam ser adjetivados como
favoraveis, positivos, devem ser ndo apenas eficientes, mas também eficazes e efetivos. Em
outros termos, vale dizer que n3o basta, como preconiza o conceito basico de eficiéncia, usar
com economia, zelo e dedicagdo os bens e os recursos publicos. Ha que haver eficacia, o que
significa comprometimento politico e institucional com um planejamento competente e com
seu cumprimento responsavel para que tal gere afetividade, entendida como a obtencéo de
resultados sociais aspirados pela sociedade, inclusive oferecendo-lhe servicos de interesse
social compativeis com suas necessidades em extensao, qualidade e custos. Neste contexto, o
conceito alarga suas fronteiras, pois deixa a concreticidade das obras para incluir servicos. E o
momento em que o Poder Judiciario se encaixa a perfeigao.*

A discussao, nesse cendrio, revela que o Poder Judiciario passou a se autolegitimar representan-
te das demandas sociais para a concretizacao dos ideais emancipatérios e de justica albergados na
Constituicao Federal. Essa postura, arigor, representa certa distorcdo da democracia representativa,
se levado em conta o espaco privilegiado que deve ter a politica, como expressio da vontade majorita-
ria. E por isso que na doutrina esse fendmeno de expansao da jurisdicao constitucional tem sido identi-
ficado como “judicializagdo da politica”.*

O debate acerca da judicializacio da politica é sobre os limites decisérios do Poder Judiciario sob o
aspecto da legitimidade democratica. Nao ha duvidas de que deve ser incentivada a jurisdicdo que
valorize a irradiacdo das normas constitucionais pelo ordenamento juridico e a atuacao construtiva
do Poder Judiciério para a protecao e promocéo dos direitos fundamentais sociais e dos pressupostos
dademocracia. No entanto, vale ressaltar a adverténcia de Sarmento e Souza Neto, para quem devem
ser evitadas as concepcdes radicais do neoconstitucionalismo (constitucionalismo principialista) que
endossem um “governo de juizes” ou aplaudam o decisionismo judicial, fundamentadas numa invoca-
cdoemotivade principios e valores constitucionais, assim como evitada a hiperconstitucionalizacdo do
direito que suprime o espaco necessario da politica majoritaria.”

No campo dajudicializacdo da saude, ainda que levando em conta que o Estado comumente é mal geri-
do, desperdicarecursos e ndo investe em prevencao'®, assim como se encontra emsituacao de descon-
trolefinanceiro,emrazio de escolhas politicas equivocadas ao longo dos tltimos anos (motivo darene-
gociacgao de dividas), parece certo que a decisio judicial que ignore aspectos econémicos e coletivos
desorganiza a atividade administrativa e coloca em risco (ou efetivamente prejudica) a alocacio racio-
nal dos escassos recursos publicos, sobretudo em tempos de crise, exacerbada pela Covid-19.

Um exemplo pode ser o Estado de Santa Catarina, em que ano de 2015 foram gastos mais de R$ 150
milhdes para atender pouco mais de 30 mil pacientes em razdo de medidas judiciais, a um custo médio
de R$ 5 mil por pessoa. No ano de 2014 houve gastos publicos de aproximadamente R$ 156 milhées
para o cumprimento das ordens judiciais em favor de pouco mais do que 26 mil pacientes, sendo que

15- TREMEL, Rosangela. Principio constitucional da eficiéncia: evolugdo do conceito e sua concretizagdo na justica trabalhista brasileira. Revista
Unisul de fato e de direito. v. 9,n. 16,p.15,2018.

16- Ajudicializagao da politicatem sido reforcada pelaintensa exposicao midiatica das frequentes decisées do Supremo Tribunal Federal
emcasosparadigmaticos,degranderepercussaonaopinidopublica,nocampodasquestdes moraise éticasquegiramemtornodosdireitos
fundamentais e dos processos politico-eleitorais. Cite-se, por exemplo, as decisdes de reconhecimento da unido estavel homoafetiva; de
regulamentacao do direito de greve dos servidores publicos; sobre fidelidade partidaria; aplicabilidade imediata da Lei da Ficha Limpa;
validade danormaquedispds sobre apesquisacom células-troncoembrionérias; interrupcaodagestacao de fetos anencefalicos; e, ainda,
decisdes também polémicas em face dos desdobramentos da Operagao Lava-Jato, que investiga atos de corrupgdo envolvendo contratos
com o Poder Publico e financiamentos de campanhas eleitorais, nas quais fica evidente a atuacdo do Poder Judicidrio em matérias que
deveriam,em grande medida, ser deliberadas pelo Legislativo, como legitimo representante da vontade popular.

17- SOUZANETO, Claudio Pereirade; SARMENTO, Daniel. Controle de constitucionalidade e democracia: algumas teorias e parametros de
ativismo. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Jurisdicdo constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 100.

18- Cumpre destacar que o orcamento do Estado de Santa Catarina relacionado a salide é de, aproximadamente, R$ 2 bilhées por ano,
mas o Estado investe menos de 1% desse montante namanutencio da satide (SANTA CATARINA. Tribunal de Contas. Parecer prévio sobre
as contas prestadas pelo Governador do Estado de Santa Catarina - exercicio 2014. Florianépolis: Tribunal de Contas, 2016, p. 228).
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esse montante seria suficiente para manter dois dos hospitais sob a administracdo da Secretaria
Estadual de Satde (Hospital Celso Ramos e Hospital Nereu Ramos) por quase um ano, viabilizando o
atendimento de cercade 195 mil pessoas. Alémdisso, aquantiadestinadaaos 26 mil pacientes judiciais
em 2014 asseguraria, por dois meses, a manutencéo de todos os 13 (treze) hospitais administrados
diretamente pela Secretaria da Saude, beneficiando mais de 170 mil pessoas.*’

Diante desse quadro, impde-se direcionar o olhar da judicializacdo da satide para uma perspectiva de
dimenséo coletiva das decisdes, a semelhanca do que era utilizado no sistema romano, conforme se
verd aseguir.

4. A JUDICIALIZAGAO DO DIREITO A SAUDE SOB A PERSPECTIVA
DA DIMENSAO COLETIVA

A questao que envolve a decisao judicial de concessdo de medicamentos e tratamentos de saide tam-
bém tem origem no paradigma adotado. A Constituicdo Federal organizou o atendimento a saide em
um Unico sistema, de competéncias e atribuicdes compartilhadas, descentralizadas, sendo o aten-
dimento integral e com prioridade as atividades preventivas, reunindo todas as esferas federativas,
incluindo a sociedade, pela participacio popular (art. 196). O Sistema Unico de Satde (SUS) é defini-
do como o “conjunto de acdes e servicos de salde, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas fede-
rais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder
Pablico” (art. 4° da Lein. 8.080/90)

Nesse sentido, como bem destaca Pilati, 0 SUS ndo é uma pessoa juridica e ndo se confunde com seus
entes e orgaos publicosisoladamente, ja que se constitui de um sistema que “inclui publico-estatal, ser-
vigos privados e coletivo social em fungdo do atendimento integral a satide de todos”. O atendimento
implica a realizacao de procedimentos de exercicio de direito Coletivo, pois “SUS atua como SUS, que
€ mais do que Estado”. Por isso, para o professor, o juiz que ignora esse aspecto tem dificuldades ao
enfrentar o SUS pela via dajudicializacao tradicional, tentando garantir direitos fundamentais sociais
aum individuo contra quaisquer dos entes federados.”®

Nas situacdes envolvendo o SUS, a postura do Judiciario deve ser semelhante a da jurisdicdo romana.
Por serumsistema participativo, o préprio Judicidrio ndo se encontraseparado dele, cabendo-lhe deci-
dir os conflitos Coletivos. O juizndo deve tratar questdes coletivas da mesma forma que as individuais.
Mais do que isso, o Judiciario deve se articular com 6rgéaos ou entidades, como conselhos, Ministério
Publico, autoridades de saude e outros, incluindo a participacdo comunitaria, a fim de compartilhar a
estruturade solugdo. Perante o SUS, o magistrado ndo é autoridade representativa, mas participativa,
como na visao de Pilati, correspondendo ao pretor, que se originava da assembleia popular (comitia),
e nao do senado (como 6rgio executivo e de representacio). Ndo sendo apenas “boca da lei”, o pretor
baixava o edictum, contendo as regras procedimentais e construia a jurisprudéncia baseada na casuis-
tica (no caso concreto).?!

19- Os dados sao da Secretaria de Estado da Satide, na ocasido em que o Estado de Santa Catarina se manifestou no polo passivo de
uma demanda perante o Tribunal de Justica catarinense. A contenda envolvia a concessdo de medicamentos pleiteada por um cidadao
contra o Estado, que resultou na primeira decisdo do pais em sede de Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR), pelo
Grupo de Camaras de Direito Publico, em 09.11.2016, e que passou a servir de parametro para os demais casos envolvendo a matéria
no Estado (SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas n. 0302355-
11.2014.8.24.0054/50000. Rio do Sul. Rel.: Des. Ronei Danielli. Julg.: 09 nov. 2016).

20- PILATI, José Isaac. Propriedade e fungdo social na Pés-Modernidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 167.

21- PILATI, José Isaac. Propriedade e fungdo social na Pés-Modernidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013,p. 171-172.
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Os casos concretos afetos a judicializacdo da satide, em que o Estado € obrigado judicialmente a conceder
medicamentos ou tratamentos, também devem ser solucionados por meio de processo participativo. Isso
significa que, no processo de judicializacdo da saude, o juiz deve promover a realizacdo do procedimento
Coletivo, permitindo que as autoridades de salide de todas as esferas estatais, acomunidade e o interessa-
do deliberem conjuntamente acerca da solucao do caso concreto, democratizando o processo. Para tanto,
nadimensao constitucional participativa pés-moderna, o Poder Judiciario devera deixar de lado o ativismo
judicial autoritario e serum auxiliar nacomposicao dos conflitos que envolvem as demandas individuais por
medicamentos e tratamentos. Emsituacdes tdo complexas como essas, somente uma construcdo participa-
tiva (e preventiva) entre os atores envolvidos podera dar sentido e concretude aos principios, as diretrizes
e asfinalidades do SUS. A decisio de um juiz integrado ao sistema Coletivo, naarena da Agora darepublica
participativa, certamente se dara em beneficio da coletividade, e ndo de um individuo isoladamente.

A complexidade das demandas enfrentadas na judicializacao do direito a salide exige do juiz uma postura
diferente daguela que adota najurisdicio tradicional, devendo ser ao mesmo tempo magistrado (pretor)
ejuiz (iudex), conduzindo um procedimento de assembleia de condéminos, no qual a decis&o final é cons-
truidapelas partes, auxiliadas por autoridades, 6rgdos e técnicos, asemelhancadajurisdicido romanapar-
ticipativa. O resgate da autonomia e o reconhecimento do bem coletivo - como é o direito a satide - ndo
desconsidera a agdo civil publica para a tutela coletiva imprépria ou, ainda, a tutela individual, apenas
amplia ajurisdicao transformando e democratizando o processo em favor da coletividade.

Se, por um lado, ndo parece facil desfazer o pensamento tradicional em que o juiz esta acima e equi-
distante das partes para decidir o conflito existente entre estas, por outro, o reconhecimento de que a
jurisdicao tradicional ja ndo mais da conta de solucionar os conflitos de uma sociedade pds-moderna,
tecnoldgica e bastante complexa remete a uma nova légica de tratamento desses conflitos, de forma
democratizada. Entre as formas de participacao coletiva natomada de decisdo judicial podem ser cita-
das as audiéncias publicas, na quais pessoas da sociedade civil contribuem com conhecimentos especi-
ficos sobre dadamatéria, afimde propiciar aojulgador fundamentos juridicos mais consistentes. Trata-
se, no dizer de Danielli, de proporcionar uma visdo mais global e, ao mesmo tempo, especializada dos
problemas relacionados a saude, contribuindo de maneira compartilhada.??

Diante desse quadro, o regate da jurisdicido romana parece ser a melhor saida, onde o juiz orienta a
marcha processual, conforme o interesse das partes, ordena (e ndo condena) um processo democrati-
zado, atua de acordo com o direito material em jogo (e ndo somente em cumprimento de formalidades
legais) e concretiza de fato o direito fundamental coletivo préprio. Desconstruir o paradigma hegemoé-
nico tradicional individualistaé medidaurgente que se impde, jd que em um mundo globalizado as deci-
soes individuais tendem, cada vez mais, a afetar a coletividade, e nada é mais democratico do que sua
efetiva participacao nas tomadas de decisoes. Essa é a verdadeira dimensao do Coletivo!

5.CONCLUSAO

A partir do que foi exposto, é possivel concluir que, enquanto a Modernidade esté assentada na pro-
tecdo do individuo, a Pés-Modernidade esta a proteger o Coletivo e a proépria civilizagdo humana. O
Coletivo ndo é excludente, masincludente, pois estd autonomamente ao lado do Estado e do individuo.
Nesse contexto, o resgate da licio romana oferece o melhor perfil politico, juridico e jurisdicional da
soberania participativa como modelo na Pés-Modernidade. No plano da pessoa, a sociedade passa a
ocupar o papel de sujeito de direito Coletivo, assim como os bens publicos e privados passam a estar
acompanhados dos bens coletivos. Trata-se de um novo cenario, em que a autonomia do Coletivo - ja
garantida constitucionalmente - emrelagdo ao publico-estatal, transforma e amplia a soberaniarepre-
sentativa paraasoberania participativa, reforcando as instituicdes politicas, juridicas e ademocracia.

22- DANIELLI, Ronei.Ajudicializagdo da satide no Brasil: do viés individualistaao patamar de bem coletivo. Belo Horizonte: Forum,2017,p. 122.
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Conforme se verificou no presente estudo, o grande desafio da Pés-Modernidade é resgatar o Coletivo
no plano institucional, sem necessariamente abdicar das conquistas da Modernidade, equilibrando o
privado (individuo), o publico (Estado) e o Coletivo (sociedade). Enquanto na Modernidade o sujeito
eraoindividuo e o paradigmado Estado Social arepresentatividade, na P6s-Modernidade o sujeito é o
Coletivo e o paradigma é a participacéo, ainclusio, o que implica redefinir o sujeito e o objeto das rela-
¢oes juridicas, levando-se em conta a funcao social. Na Modernidade, os bens foram reduzidos apenas
adicotomiade publicos (no sentido de estatais) e privados, subtraindo-se o bem coletivo.

Assim, a afirmacao da funcdo social sob a republica participativa demanda ndo apenas reconhecer
como protagonistas, no plano da pessoa, o individuo, o Estado e asociedade, mas também, no plano dos
bens, as categorias de privado, publico e coletivo. Entre os bens coletivos se encontra a satide publica.
Portanto, nesse modelo, o Estado passa a atuar como colaborador das decisées coletivas (e ndo como
vontade autocratica) e o individuo como condémino do bem coletivo (categoria diferenciada de bens
que pertencem a todos) e da construcao participativa.

Observou-se que, na atualidade, a tutela coletiva impropria, consagrada pela categoria dos interesses
ou direitos transindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos), exercitada especialmente
via acgdo civil publica, tem sido um instrumento insuficiente para alcancar o Coletivo na dimensao que
possuiam os romanos.

Nocampodasdecisdes judiciais, o juizdeixade ser apenas mero “bocadalei” e passaater o papel deins-
trumento de solucéo de conflitos, efetuando uma triagem do interesse em jogo, verificando se é parti-
cular (individual), coletivo impréprio (transindividuais) ou coletivo proprio (soberania popular direta),
afimde solucionar o conflito no caso concreto com amparo na Constituicao.

No caso da saude, considerado um bem coletivo de natureza constitucional, essencial a preservacédo
da dignidade humana e nao pertencente a ninguém individualmente, mas a toda sociedade, impoe-
-se reconhecer que a sua judicializacdo individual repercute na universalidade do Coletivo. Dai que a
solucdo dos conflitos nesta seara exige respostas que vao além do tratamento individualista, tipico da
Modernidade, sendo imprescindivel a construcado de novas estruturas de tomada de decisao, a partir
dacoletividade, no ambito dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

A atuacio do Poder Judiciario deve ser semelhante a da jurisdicdo romana, ndo separada da socieda-
de, articulando-se com 6rgaos, entidades e autoridades de saude, a fim de compartilhar a estrutura de
solucdo. Os casos em que o Estado é obrigado judicialmente a conceder medicamentos ou tratamen-
tos, também devem ser solucionados por meio de um processo participativo, de modo que o juiz deve
promover arealizacdo do procedimento Coletivo, permitindo que as autoridades de satiide de todas as
esferas estatais, a comunidade e o interessado deliberem conjuntamente acerca da solucao do caso
concreto,democratizando o processo. Isso significa deixar de lado o ativismo judicial autoritario e bus-
car uma atitude de auxiliar na composicdo dos conflitos que envolvem as demandas individuais por
medicamentos e tratamentos. O resgate da dimensao Coletiva do direito romano, certamente, deve
ser o primeiro passo paraaminimizacao ou superacaodajudicializacdo dodireito fundamental asaude.
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