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REsumO: O presente artigo aborda a judicializacdo sanitaria brasileira em seu aspecto social e
juridico, a fim de demonstrar as dificuldades em seu enfrentamento bem como a
potenciabilidade que as decisdes estruturais (structural injunctions) possuem na medida em que
se apresentam como grande ferramenta no auxilio da viabilizacdo do pretendido pelo individuo.
O status Constitucional do Direito a satde determina ser dever do Estado assegurar esse direito
por meio de politicas publicas. Desse modo, tendo o cidaddo deparado com eventual falha na
politica publica na obtencdo de consultas, exames, cirurgias, farmacos e insumos, torna-se
possivel que o individuo recorra ao judiciario a fim de garantir seu direito sanitario. Assim, com
o recebimento da demanda por parte do Poder Judiciario, analisando a causa, é comum 0
deferimento imediato de pedidos liminares quando presentes os pressupostos, a fim de dar
acesso sanitario ao cidadao requerente sob pena de multas diarias e até mesmo sequestro de
valores na conta do erario. Muito se discute se a determinacdo judicial atrapalha ou auxilia as
politicas publicas, e nesta seara, as decisdes estruturais servem como auxilio para o Julgador
em face dos problemas habituais e contemporaneos que envolvem a judicializacdo dos direitos
fundamentais. Por isso, este estudo visa promover uma reflexdo sobre a judicializacdo atual da
salide apresentando as decisdes estruturais como ferramenta de auxilio.

PALAVRAS-CHAVE: Decisdes estruturais. Judicializacdo da saude. Politicas pablicas. Direito a
Saude. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT: This essay discusses the Brazilian sanitary judicialization in its judicial and social
aspect, in order to demonstrate difficulties addressing as well structural injunctions’
potenciability and their usage as a supporting tool in achieving one’s claim. Right to Health’s
Constitutional status determines that the State is obliged to guarantee such right by means of
public policies. Thus, a public policy’s possible failing to enable medical appointments, exams,

surgeries, pharmaceuticals and supplies, allows for taking court action to enforce sanitary rights.

After the Judiciary Branch accepts the lawsuit and examines it, injunctions are often granted as
long as the requirements are met, aiming to provide sanitary access to the requesting party in
order to guarantee the citizen’s sanitary access, under penalty of daily fine, which may even be
drawn from the Public Treasury. Whether judicial decisions are harmful or helpful in public
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policies is much debated, and so, structural injunctions are counted as auxiliary for the Judge
faced with the usual and contemporary problems that encompass the judicialization of
fundamental rights. This paper therefore proposes a reflection about the current judicialization
of health by presenting the structural injunctions as a supporting tool.

KEYWORDS: Structural decisions. Judicialization of health. Public policy. Right to health.
Fundamental rights.
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Introducéo

Partindo da premissa que a sociedade ¢ detentora de direitos fundamentais, onde se
encontra o direito a salde, mais precisamente no artigo 6° da Constituicdo Federal, sendo dever
do Estado garantir a todos esse direito com base na reserva do possivel a fim de preservar o
minimo essencial para a sobrevivéncia de forma digna.

Nesse contexto, o cidaddo ao ndo obter o seu direito positivado, promove na esfera
judicial a busca pelo seu acesso a satde. Assim, comum se torna a encontrar demandas tanto
individuais quanto coletivas nas esferas estaduais e federais.

Em que pese 0 nosso Processo Civil carregue a ideia do litigio, acdes de obrigacao
de fazer que envolvem prestacGes sanitarias podem trazer novas visdes sobre o processo, uma
vez que o0 que se busca é a viabilizacdo do atendimento ou da prestacdo do servico, possivel é
iniciar uma nova mentalizacdo sobre a quebra deste protocolo, a fim de tornar o processo
consensualizado para obtencdo do seu resultado que € a positivacdo do direito a saude, evidente
que tal utilizacdo s6 sera possivel caso o ente publico ndo se recuse a cumprir com o seu papel
constitucional, caso contrario ndo terd medidas outras sendo a imposicao judicial.

Outrossim, tem-se que judicializar a satde ¢ um tema, além de contemporaneo e
muito delicado, ha muito que melhorar, por isto este trabalho tem o propdsito de realizar uma
revisdo legislativa do tema e tratar o processo civil como inovacédo na judicializagdo dos casos,

permitindo uma maior racionalidade das decisbes, haja vista que outro fator enfrentado e
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rotineiramente recepcionado por quem pleiteia na via judicial € a escassez dos recursos por
parte do Poder Publico que, além de ndo conseguir atender todas as demandas, ainda ameaca a
continuidade das politicas publicas. E € nesse sentido que 0s processos estruturais podem
auxiliar de forma grandiosa as a¢des sanitarias, as quais merecem um maior estudo e atencéao
principalmente se deparado com temas de maior complexidade como é o caso dos direitos

fundamentais.

1. Direito a Saude

Demonstra-se primordial iniciar este estudo destacando a universalidade do direito
a saude, onde se X tem direito ao medicamento ou tratamento, Y tera 0 mesmo direito e assim
sucessivamente. Esta regra deve ser respeitada sem que haja ferimento ao principio da
impessoalidade, sem distingbes ou preconceitos, pois o direito a saude € valido a qualquer

pessoa.

[...] Odireito a saude é estabelecido pelo artigo 196 da Constituicdo Federal como (1)
“direito de todos” e (2) “dever do Estado”, (3) garantido mediante “politicas sociais e
econdmicas (4) que visem a reducdo do risco de doencgas e de outros agravos”, (5)
regido pelo principio do “acesso universal e igualitario” (6) “as agdes e servigos para
a sua promocao, protecao e recuperagélo.2

Sobre a positivacdo deste direito, em decisdo proferida pelo Ministro Celso de

Mello na ADPF n.° 45/DF, foi consignado o seguinte:

Desnecessario acentuar-se, considerando o encargo governamental de tornar efetiva a
aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que os elementos componentes
do mencionado binbmio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do
Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em situacdo de cumulativa
ocorréncia, pois, ausentes qualquer desses elementos, descaracterizar-se-4 a

possibilidade estatal de realizac&o préatica de tais direitos.

Ou seja, a necessidade de recursos publicos para a garantia do direito constitucional

a saude é primordial como reitera o Ministro Gilmar Mendes:

2 Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes na Suspenséo de Tutela Antecipada (STA) n°175, p. 12, disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/stal75.pdf.
% Ibid., parte da decisdo do Ministro e Relator Celso de Mello na ADPF-MC N.° 45, Rel. Celso de Mello, DJ
4.5.2004 que fora utilizado no voto do Ministro Gilmar Mendes, p. 13-14.
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Assim, a garantia judicial da prestacdo individual de salde, prima facie, estaria
condicionada ao nio comprometimento do funcionamento do Sistema Unico de Satide
(SUS), o que, por certo, deve ser sempre demonstrado e fundamentado de forma clara
e concreta, caso a caso.*

Portanto, 0 acesso a salde necessita da garantia do Poder Publico em sua
positivacdo, porquanto ndo se trata de um direito absoluto e sim de um direito subjetivo. A fim
de melhor explana-lo, cabe expor a definicdo de Mariana Filchtiner® , segundo Canotilho, sobre
o direito subjetivo no direito a satide: “[...] Em outras palavras: a dimenséo subjetiva do direito
a saude diz respeito as pretens@es que pode ensejar, ou as posicdes juridico-subjetivas que se
pode reconhecer ao titular desse direito.”

O que a autora apresenta é que um individuo com certo interesse deve buscar sua
digna protegéo, pois o direito subjetivo ndo se limita conceitualmente em uma simples vontade
ou em um interesse protegido.

Como se denota, o direito sanitario em sua linha constitucional necessita do Poder
Publico para a sua concretizacdo, uma vez ser a parte que deva assegurar 0 acesso a este direito

com fundamento no artigo 196 da Constituicdo de 1988.

1.2. Direito a Saude Segundo a Constituicao Federal

Oportuno apresentar, que a sadde publica ja possuia diretrizes na Carta Politica de
1967 e na Emenda Constitucional n® 01/1969, as quais atribuiam a Unido a responsabilidade
em planejar e dar praticidade a um plano de saude.

A reformulacéo trazida pela Constituicdo de 1988 elevou o direito a saide ao rol
dos direitos fundamentais, estando presente no artigo 6° da Constituicdo Federal, no Capitulo
I

Art. 6° S3o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do. (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015) (BRASIL, 1988)

Com a sua inclusdo no rol do art. 6° necessario se tronou regrar um plano de

execucdo, uma vez que tal direito baseou-se na ideologia do principio da dignidade da pessoa

4 1bid., p. 14.
> FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito a sadde. 5 ed. Salvador: Podivm, 2018, p. 52.
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humana, sendo ao individuo assegurado o minimo existencial para viver de maneira digna.
Assim, surgiu o artigo 23 da Constituicao/88 estabelecendo que a Unido, os Estados,
Municipios e o Distrito Federal possuem solidariedade na prestacdo do servico sanitario:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras
de deficiéncia; (BRASIL, 1988)

Embora elencada a solidariedade esta possui limitagdes, principalmente
orcamentarias, basta comparar os recursos de um Municipio com os recursos da Uniao.

Desse modo, em atencdo a Lei do SUS n° 8080/1990 e segundo o entendimento de
Jodo Pedro Gebran Neto®, resta demonstrada a solidariedade dos entes da seguinte forma:

[...] competéncia da Unido em legislar sobre o direito sanitario (art.24, XIlI),
competéncia dos municipios em prestar, com a cooperacdo técnica e financeira da
Unido e do Estado, servicos de atendimento a salde da populacéo (art.30,VII).

Percebe-se que a Constituicdo de 1988 trouxe grande significacdo para os direitos
fundamentais no Brasil, passando inclusive a estruturar o sistema de salde publica. Nessa seara,
cumpre apresentar o artigo 200 da CF/1988, criador do Sistema Unico de Satde- SUS mediante
a Lei n° 8080/1990 que orienta as competéncias deste sistema, destacando como elementos
importantes: a organizacdo dos servicos, 0 modelo de atencdo, o financiamento, a gestdo, a
governanca e a regulacéo, a fim de atender a universalidade do direito a saude.

Sobre a sua origem, declara Jodo Pedro Gebran Neto:

[...] frente as reivindicagdes da sociedade civil ¢ do chamado “movimento sanitarista”,
concebeu-se um sistema Gnico de salde, hierarquizado com rede regionalizada, cujas
competéncias séo fixadas pelo art. 200 da Constitui¢do Federal.

2. Judicializacdo da Saude

O direito sanitario possui carater universal e a sua busca pelas esferas judiciais sdo

& MELO, Felipe Barreto. Hipossuficiéncia econdmica nas acoes de tratamentos ndo padronizados na rede pablica
de sadde. In: Revista da Procuradoria Geral do Estado. Floriandpolis: DIOESC, 2016, p. 124
" 1bid., p.125
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constantes, face a crise existente no sistema publico como cita Clenio Jair Schulze®: “O
protagonismo do Judiciario em matéria de direito a satde é também uma das facetas da crise
do Estado Brasileiro. Ou seja, se 0 setor publico ndo funciona adequadamente, o caminho
natural ¢ a judicializagdo.”

Evidente que no acolhimento destas demandas por parte do judiciario no
deferimento medidas principalmente em sede liminar, acarretaré no custeio dos procedimentos,
farmacos e /ou insumos pelos cofres publicos, e nessa guisa, sendo um direito universal, abrira
precedentes para inUmeras outras demandas o que podera abarrotar o judiciario e

comprometendo o planejamento do erario, como trata Barroso®:

Tais excessos e inconsisténcias ndo sdo apenas problematicos em si. Eles pdem em
risco a prépria continuidade das politicas de salde publica, desorganizando a
atividade administrativa e impedindo a alocacdo racional dos escassos recursos
publicos.

Apesar disso, ndo ha que se falar em protecao ao Poder Publico, embora possa haver
excessos, a maioria das agdes sdo decorrentes de falhas nas politicas publicas, e como ja
abordado, necessario se torna a busca do direito a satde pela via judicial para que o direito seja
positivado.

Ou seja, trata-se de uma busca equilibrada entre obter a positivacdo do direito sem
que promova o desequilibrio das demais politicas publicas, principalmente inviabilizando o
direito sanitario de outrem o que podera levar a uma infinidade de a¢6es judiciais sucessivas.

Assim, com a judicializa¢do da satde individual ou coletiva, as decisfes proferidas
podem comprometer as demais politicas pablicas do Estado quando proferidas sem condigdes
de potencializacdo do direito como por exemplo, um medicamento de elevado custo, uma vez
buscado em sede judicial a sua incluséo liminar para o rol dos gastos destinados a satde podera

comprometer todo o planejamento sanitario.

O Brasil é campedo mundial de judicializagdo (...). Tudo é levado as portas dos
Tribunais, sem qualquer limite ou contengdo. O burocratismo vigente no Executivo e
no Legislativo também j& reina no Judiciario. E excesso de condenacdes desregula
gestdo do SUS e dos planos de salde.?

8 SCHULZE, Clenio Jair; NETO, Jodo Pedro Gebran. Direito a Saude: analise a luz da judicializacdo. E. Verbo,
v.1, 2016, p. 45.

® BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: Direito a sadde, fornecimento
gratuito de medicamentos e parédmetros para a atuacao judicial. 2009, p. 4.

1SCHULZE, Clenio Jair; NETO, Jodo Pedro Gebran. Direito a Satde: andlise a luz da judicializag&o. E. Verbo,
v.1, 2016, p. 107
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Com isso, surge a possibilidade da utilizacdo de processos estruturais na
judicializacdo sanitéaria seja promovendo maior dialogo entre as partes, seja possibilitando ao
Ente Publico a realizagdo de planos que viabilizem a pretensdo do autor objetivando o seu

direito fundamental

3. Decisbes Estruturais

Assim, ndo se trata de impor ao Estado a obrigacéo de adimplir todos os pedidos
que relacionam o direito a satde, mas sim de auxiliar o Poder Publico a viabilizar as pretensoes
presentes na esfera juridica sem comprometer o seu planejamento.

Esta € uma ferramenta processual que podera auxiliar consideravelmente as agoes
que buscam tutelar o direito a saude, foco deste trabalho, mas antes de adentrar na materia
relacionando com 0s processos estruturais, e para uma maior compreensao, cabe definir o que

séo as Decisdes Estruturais que para Owen Fiss:

[...] os processos estruturais sdo aqueles em que um juiz, confrontando a burocracia
do Estado com os valores constitucionais, determina a reestruturacdo da organizacéo
no sentido de eliminar a ameaga a esses valores decorrente das atitudes da instituicéo,
sendo a injuction o meio pelo qual essas diretivas de reconstrugdo sdo transmitidas.
(2017, p. 284)

As decisdes judiciais influenciam diretamente em uma organizacao, no caso do
presente trabalho que trata de acdes contra o Poder Publico, seria 0 mesmo que dizer que estas
decisdes interferem nas politicas publicas do Estado.

O Ente Federativo uma vez obrigado a se reformular institucionalmente, necessita
de meios plausiveis e tempo para se reorganizar a fim de atender a decisao judicial sem colocar
em risco todo o seu planejamento, obtendo maior viabilidade por parte do Poder Publico sendo
eficaz e satisfatorio, e é nesse ponto que as decisdes estruturais possuem importancia

significativa:

[...] as reformas estruturais tém base na nocdo de que a qualidade da vida social dos
cidaddos é afetada diretamente pela operagdo das organizacdes de larga escala, e ndo
apenas pelas ac¢Oes individuais daqueles que atuam sob ou dentro dessas. Também
partem da crenca de que os valores constitucionais ndo podem ser plenamente
assegurados sem que se realizem mudangas bésicas na propria estrutura dessas
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organizages*t.

Como é muito delicado realizar influéncias diretas nas organizacbes do Poder
Publico, a utilizacao de decisGes estruturais nessas demandas torna-se a possibilitar que o Poder

Judiciario emita decisdes mais racionais:

[...] A possibilidade de fundamentagdo de decisGes judiciais, mas simplesmente de
insinuar A possibilidade de que as decisdes judiciais sejam lidas de uma racionalidade
diferente a decises meramente normativas ou dednticas.*2

Este instrumento processual possibilita ao Poder Judiciario ser mais assertivo em
suas decisfes com base racional do que meramente doutrinaria ou juridica, e isto & primordial
para as agdes que encontram em sua viabilidade inimeros entraves burocraticos.

Neste mesmo fundamento, para Gustavo Osna'®:

[...] as decisBes estruturantes representam uma peca para O aprimoramento
jurisdicional diante da sua nova realidade. E a partir da sua mudanca contextual,
reconhecendo a importancia da comunidade e percebendo o avango das funges
imputadas ao Estado, que a adocdo dessa figura pode se mostrar mais necessaria.

Em um processo estrutural quando participe o Poder Publico, nédo se deve alimentar
a ideia do sistema processual tradicional bipolarizado onde limita-se apenas no interesse de dois

polos, afinal, existe toda uma coletividade por tras disso que sofrera os efeitos desta demanda:

Provavelmente, uma das caracteristicas mais marcantes do litigio estrutural € a
multiplicidade de interesses que se inter-relacionam sobre o objeto do litigio. Ao
contrario do litigio tradicional, de estrutural bipolar [...] o conflito estrutural trabalha
com a ldgica da formacdo de diversos ndcleos de posi¢Bes e opinifes a respeito do
tema a ser tratado.*

O poder Judiciario possui autonomia para utilizar os processos estruturais, vede 0
art. 536 do Codigo de Processo Civil - CPC:

Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacéo de

11 BAUERMANN, 2017, p.284 apud FISS 1979, P 93

12 pPUGA, Mariela. La Litis Estrutuctural em El caso Brown V. Board of Education. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix (orgs). Processos Estruturais. Salvador: Podivm, 2017, p. 86 (tradugdo nossa)

13 OSNA, Gustavo. Nem “tudo”, nem “nada” — decisdes estruturais e efeitos jurisdicionais complexos. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (orgs). Processos Estruturais. Salvador: Podivm, 2017, p. 190
14 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Multipolar, participacdo e representacdo de interesses concorrentes.
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (orgs). Processos Estruturais. Salvador: Podivm, 2017, p. 423-
424,
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fazer ou ndo fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da
tutela especifica ou a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar
as medidas necessarias a satisfacdo do exequente. (BRASIL, 2015)

O proprio codigo de processo convida o poder judiciario a utilizar esse modelo que
pode ser até entendido como um método de resolucdo de conflitos, na medida em que o Cddigo
de Processo Civil vigente trabalha com as taticas consensuais como a mediacéo e a conciliacao,
um processo estrutural ao se tratar de uma multiplicidade de interesses, a transacéo entre 0s
polos deve ser ainda mais estreita, de forma a viabilizar as pretensdes sem que haja litigio, e
esta possibilidade de aproximagcéo dos polos é defendida por Arenhart™® : “O processo estrutural
deve assemelhar-se a uma ampla arena de debate, em que as varias posicdes e 0s Varios
interesses possam fazer-se ouvir e possam interferir na formagao da solugao jurisdicional.”

Para entendermos melhor as decisdes estruturais e suas influéncias, tratar sobre este
tema se faz necessaria a apresentagao do caso americano “Brown VS Board of Education”, para

muitos doutrinadores, este foi o primeiro caso de uma deciséo estrutural da historia.

3.1. Brown vs. Board Education e o Caso da ACP do Carvao

Iniciarei este relato historico importantissimo para a interpretacdo das medidas
estruturantes ao tratar do caso “Brown vs Board Education”, fato ocorreu em 1954 nos Estados
Unidos em que a Corte Superior enfrentou o problema da segregacao racial.

Os Estados Unidos da Ameérica sempre tiveram em suas leis sociais as diferencas
entre brancos e negros, tendo portando divisGes de locais onde sé entrariam brancos e outros
destinados especificamente a negros. O caso Brown trata exatamente sobre esta diferenca racial

que era o divisor de grupos no estadunidense. Tal caso aconteceu da seguinte forma:

Linda Brown era uma crianga negra de tenra idade e que precisava atravessar toda a
sua cidade a pé, Topeka, no Estado de Kansas, para chegar & sua escola publica.
Ocorre que havia muitas outras escolas publicas proximas de sua casa, no entanto, ndo
aceitavam criangas negras. Diante das negativas das autoridades escolares locais de
remanejo, Brown ajuizou contra o Conselho de Educagdo estadual (Board of
Education of Topeka) para exigir que estudasse proximo de sua residéncia. A Suprema
Corte acabou assegurando seu direito de frequentar uma escola que era exclusiva de
brancos a partir de uma interpretacdo da Décima Quarta emenda Constitucional em
defesa da igualdade no mais amplo dos sentidos.®

15 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Multipolar, participagdo e representacdo de interesses concorrentes.
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (orgs). Processos Estruturais. Salvador: Podivm, 2017, p. 448.
16 JOBIM, Marco Félix; ROCHA, Marcelo Hugo da. Medidas Estruturantes: origem em Brown V. Board of
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O referido caso finalizou com a ideia separate but equal (separado mas igual),
tornando brancos e negros iguais perante a lei, com isso, permitindo que as duas ragas tivessem
acesso a educacao nas mesmas escolas, sem distingoes.

Em relacdo a parte das decisbes estruturais, remete-se ao modo de operacdo da
Corte, que, conforme apresenta Marco Félix Jobim e Marcelo Hugo da Rochal’: “[...] em seu
julgamento pela Suprema Corte, iniciado por uma série de movimentos para demonstrar a
discriminacao racial nas escolas para que elas fossem ‘iguais em igualdade’”.

Para verificar a relacdo de segregacéo racial, a Suprema Corte desenvolveu uma
programacéo de procedimentos a serem cumpridos com o intuito de ter total conhecimento das
condicOes do reclamado e ter ainda uma maior assertividade em sua deciséo, possibilitando a
reestruturacdo do Estado com relagdo a matéria.

A utilizagdo do processo estrutural neste caso foi primordial, uma vez que a cultura
era de separacdo por racas, uma sentenca que altera este contexto cultural e social deve ser
tratada de forma cautelosa e precisa. Em se tratando deste contexto cultural, os proprios autores
acima citados reiteram que: “[...] uma decisdo que deseja encerrar a segregacdo racial ndo ¢é
por si so eficaz sem que outros fatores externos auxiliem em sua efetividade, o que foi alvo de
ampla discussdo na Suprema Corte no caso Brown™?8,

No Brasil houve um caso que ficou conhecido como “ACP do Carvao”, sendo um
exemplo de processo estrutural.

Quando existe uma acdo que busca tratar de politicas publicas é de suma

importancia a aproximacéo das partes:

[...] ajudicializacdo de politicas publicas € fato presente no foro brasileiro. A questdo
portanto, deixa de centrar-se na discussdo sobre a possibilidade dessa intervencéo,
passando a importar mais o debate a respeito do modo e do ambiente em que esse tipo
de conflito deve ser levado a analise judicial .*®

Esta aproximacdo é fatidica no caso da ACP do Carvdo que tratou da matéria

ambiental:

Education. In;: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (orgs). Processos Estruturais. Salvador: Podivm,
2017, p. 571-572.

7 1bid., p. 573.

18 1bid., p. 574.

1% ARENHART, Sergio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do
carvdo. In. ARENHART, Sergio Cruz (org). PROCESSO CIVIL COMPARADO Estabilidade das decisdes em
tema de tutela ressarcitdria: algumas consideragdes na perspectiva do direito comparado. Curitiba: Forum, 2015.

p. 9.
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[...] o Ministério Publico Federal ajuizou acéo civil pablica (autos n. 93.8000533-4)
junto a Justica Federal de Criciima, pretendendo impor as rés (mineradoras e a Uniéo,
perfazendo um total de 24 réus) a realizacdo e a concretizagcdo de um projeto de
recuperagio ambiental na regido degradada pela mineragéo.?

O referido caso verificou a necessidade de elaboragdo de um plano de recuperacéo
ambiental, pois se torna muito mais dificil realizar a restauracdo da regido degradada de uma

hora para outra, 0 que nao seria eficaz e satisfatorio. E pensando nisso:

[...] foi proferida sentenga, pelo entfo Juiz Federal Paulo Afonso Brum Vaz, em que
se impds aos réus oferecer, em seis meses um projeto de recuperacdo da regido,
contemplando, pelo menos, “todos os itens assinalados no PROVIDA-SC, com
cronograma mensal de etapas a serem executadas, e executar dito projeto no prazo de
3 (trés) anos, contemplando as areas de rejeitos, areas mineradas a céu aberto e minas
abandonadas, bem como o desassoreamento, fixagdo de barrancas, descontaminacéo
e retificagdo dos cursos d’agua, além de outras obras que visem amenizar os danos
sofridos principalmente pela populagdo dos municipios-sede da extracdo e do
beneficiamento.?!

O caso da ACP do Carvdo, assim como o Brown, sem falar da complexidade do
caso, envolveram interesses da coletividade, e é neste ponto que chegamos, pois seria muito
facil para o poder judiciario limitar-se no método bipolarizado de conflitos julgando procedente
ou improcedente os pedidos, haja vista que tamanha dificuldade seria de realizar o que fora
sentenciado, e é neste ponto que as decisfes estruturais tornam-se pecas-chave, pois sua funcéo
é de viabilizar e propiciar a maior eficadcia nos cumprimentos, realizando uma série de
procedimentos que acompanhados pela justica visam atender os interesses coletivos e

individuais.

3.2. Acdes Individuais e Coletivas

Sabendo que a sociedade é detentora de direitos e deveres, e no que tange seus
direitos, uma vez lesado pode ser objeto de uma acdo, ou seja, uma judicializacdo que podera
ser tanto coletiva quanto de cunho individual.

Em primeiro momento costuma-se pensar que, o que difere esses dois modelos séo

20 ARENHART, Sergio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do
carvdo. In: ARENHART, Sergio Cruz (org). Processo Civil Comparado Estabilidade das decisfes em tema de
tutela ressarcitoria: algumas consideragdes na perspectiva do direito comparado. Curitiba: Férum, 2015. p. 10.
2L |bid., p.10.
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0s interesses, ou seja, 0s coletivos possuem o interesse de um grupo ou classe, por quanto os
individuais, obviamente, visam interesses singulares. Porém, é possivel verificar que por vezes
um interesse individual reflita na coletividade e as a¢Oes coletivas sejam manuseadas com base
em um interesse individual.

Uma acdo individual que discute as politicas publicas poderéa acarretar efeitos a toda

uma coletividade:

[...] na discussdo a respeito de uma politica publica ou na intervencdo judicial no
dominio econdmico, certamente revela essas caracteristicas. O conflito, nesses casos
ndo pode resumir-se a uma pretensdo de A, que se sujeita a resisténcia de B. Nesses
conflitos, concorrerdo diversos interesses, de uma multiplicidade de sujeitos, com
pontos de vista concorrentes ou divergentes, e que sem ddvida merecem ser ouvidos
e ponderados para a adequada solugdo do litigio®.

Outrossim, os processos de cunho individual que tratam de interesses coletivos
merecem ser reformados a ponto de possibilitar 0 acesso do grupo ou classe que sera atingida
por esta acdo para que se possa debater os interesses discutidos chegando pois, numa deciséo
mais eficiente.

Uma acédo individual que busque, por exemplo, tutelar o direito a satde, podera
comprometer a politica publica gerando consequéncias a toda uma sociedade, e esta ndo deve

ser a funcédo dessa espécie de acdo como trata Gilmar Mendes:

Assim, a garantia judicial da prestacdo individual de salde, prima facie, estaria
condicionada ao ndo comprometimento do funcionamento do Sistema Unico de Saude
(SUS), o que, por certo, deve ser sempre demonstrado e fundamentado de forma clara

e concreta, caso a caso. 23

No gue tange os processos coletivos, Sérgio Cruz Arenhart entende também por ser
um risco aos interesses grupais, pois segundo ele, o processo coletivo brasileiro trata os

interesses do autor de forma individual:

E curioso notar como o0 processo coletivo — e particularmente o processo coletivo
brasileiro — “abstrai” as pessoas envolvidas em um litigio metaindividual ou
individual de massa. Mais do que isso, 0 modelo brasileiro adotado para a tutela
coletiva culmina por “personalizar” os direitos individuais de massa e os direitos
metaindividuais, de certa forma atribuindo-os aos legitimados para a tutela coletiva e

22 ARENHART, Sergio Cruz. Processo Multipolar, participacdo e representacéo de interesses concorrentes.
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (orgs). Processos Estruturais. Salvador: Podivm, 2017, p. 424.
3 Trecho do  voto do Ministro Gilmar Mendes, p. 14, disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/stal75.pdf
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tratando esses interesses, a partir de entdo, como se fossem direitos individuais.?*

Nada mais seria que tratar o processo coletivo de forma individual, eis que um

“representante” da coletividade tratard o processo com base em seu interesse e ndo do todo,

como reforca Arenhart®® “E comum que a pretensdo deduzida no processo ndo represente

exatamente a tutela que a sociedade deseja ou aquela de que necessita”.

Ou seja, 0 processo tera por debate o interesse individual por mais que se esteja a

discutir por via de uma acao coletiva, e nesse topico Arenhart é ainda mais especifico:

[...] o que se observa nos processos coletivos € que a “representacdo” — pelo
legitimado coletivo —dos interesses metaindividuais e individuais de massa postos em
discussdo é (ou pode ser), em grande medida, ficticia. Prevalece, em suma, a vontade
do autor coletivo, tanto na determinacdo da lide, como na conducéo do processo. E
essa vontade, obviamente, pode ser bastante diversa daquela que de fato é manifestada
pela sociedade ou pelo grupo em favor de quem se atua.?®

Em se tratando de uma acéo coletiva ou entdo de uma acdo individual que abarca

0s interesses coletivos, a participacdo da sociedade nesses processos é de suma importancia

como afirma:

Veja-se, alias, a classe, a categoria, ou, mais amplamente, a sociedade, no processo
coletivo brasileiro, sequer é autorizado a participar do processo. N&o ha instrumentos
que autorizem —ao menos na legislagdo positivada — a intervencao direta dos titulares
do direito objeto da demanda, sendo por meio dos legitimados coletivos, os quais, no
entanto, como visto, ndo tém necessariamente nenhum compromisso em traduzir estes
interesses no processo.?’

Tratar de interesses coletivos no processo estrutural exige-se a participacdo de todos

gue possam ser atingidos por aquela decisdo, para que 0 magistrado possa ter o conhecimento

do todo:

Se isso é grave nos processos coletivos de forma geral, isso é ainda mais grave nos
processos estruturais. Porque estes processos estdo vocacionados a lidar com grandes
conflitos, em que convergem Varios interesses distintos, e porque nesses tipos de
controvérsias, impde-se dar ao magistrado a dimensdo de todo o problema, é
absolutamente imprescindivel que todas as posicdes possam participar do processo.?

2 ARENHART, Sergio Cruz. Processo Multipolar, participacdo e representacéo de interesses concorrentes.
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (orgs). Processos Estruturais. Salvador: Podivm, 2017, p. 426.

25 |bid., p. 426.
2 Ibid., p. 427.
27 Ibid., p. 428.
28 |bid., p. 428.
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Tratar de decisdes estruturais requer um manuseio preciso, seja nas acoes

individuais seja nas coletivas, e principalmente quando se discute uma politica publica:

Ja no que diz respeito as tutelas coletivas, onde se demandam solugdes a todo um
grupo de pessoas, é ainda mais evidente a necessidade de utilizagdo das decisbes
estruturais, mormente porque nesses casos a complexidade da situacdo é muito maior,
por abranger a alteracdo de toda uma politica pablica, o que dificilmente podera
ocorrer de maneira instantanea.?®

O acesso da sociedade nessas a¢Ges se torna primordial no tocante a dimenséo dos
possiveis problemas decorrentes de uma decisdo e também para a construcdao de uma solucéo
mais racional e eficaz.

Tendo o conhecimento da evolucdo constitucional do direito a saude e agora
compreendendo 0 que S40 0S processos estruturais, a partir deste momento demonstrarei com
base nos estudos realizados, a importancia do manuseio das decisfes estruturais nos processos
que envolvem o direito a saude tornando este direito mais acessivel a sociedade e possivel pelo

Estado como garantidor desta obrigacéo.

4. Decisoes Estruturais No Direito a Saude

O direito a saude é fornecido a sociedade através de acdes e planejamentos

conhecidos como politicas publicas.

Tais iniciativas (a¢Ges, programas, medidas e servi¢os) constituem-se na definigao de
politicas publicas, essenciais para que estratégica e planejadamente, o suporte
normativo constitucional e infraconstitucional ganhe eficacia juridica e social em
torno de uma finalidade ou objetivo determinado.*®

No que envolve o direito a saude:

Em razdo das caracteristicas vinculadas a saude, torna-se imperiosa a prestagéo de
qualificadas a¢des e servicos em seu favor através de politicas publicas sanitarias. Ao
se abster de operacionaliza-las ou ao executa-las indevidamente, gerando dano de
ordem material ou moral a usuérios do Sistema Unico de Salde — SUS, o Estado
(género) pode e deve ser demandado a respeito, surgindo a pretensdo de natureza
indenizatéria — quando presentes 0s pressupostos caracterizadores de

29 CASTELDO, Fernando Alcantara. Direito a Satide e Decisdes Estruturais: Por uma judicializagdo mais racional
e eficiente. In: Revista de Processo. v. 274, [Curitiba]: 2017, p. 16

30 MAGGIO, Marcelo Paulo. Direito a satde: possibilidade de pretenséo indenizatoria para sua eficaz tutela.
In: Revista juridica do Ministério Publico do Estado do Parand. Curitiba: 2017, p. 390
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responsabilidade estatal -, como relevante medida para se assegurar grau de
resolutividade apto a proporcionar bem-estar fisico, mental e social a todos devido.!

Assim, havendo falhas politicas publicas sanitarias que por sua vez ndo operam de
modo devido sendo ineficazes para a populacéo, a falta de uma maior racionalidade judicial
poderéa contribuir para a piora da prestacdo do servico mediante politica publica, a qual necessita
de recursos para poder surtir efeitos.

Nessa toada, se houver a todo o0 momento determinagOes judiciais que interfiram
nos limites orgamentarios do erério, a escassez desses recursos comprometera continuamente
as politicas publicas. Em regra, tudo gira em torno da capacidade financeira do Poder Publico
em financiar esse direito.

Deste modo, tem-se como possibilidade ao Poder Judiciario, quando do
recebimento de demandas sanitérias, estabelecer procedimentos em série a fim de possibilitar
ao Estado viabilizar a pretenséo do autor, buscando para tanto uma tutela mais eficaz e possivel,
e dai surgem-se 0s processos estruturais como ferramenta auxiliadora.

Destaca-se novamente que o principal fundamento € a possibilitar o cumprimento
das medidas e positivacao do direito, uma vez que ao abrir precedentes, em um futuro proximo
poderemos ter toda a rede do SUS judicializada.

A complexidade que abarca as acdes envolvendo direitos sociais, insurge a
utilizacdo dos processos estruturais, uma vez que torna a prestacdo do Estado mais viavel e
eficaz sem que comprometa as politicas publicas.

O Poder Judiciario tem grande relevancia nos processos de cunho constitucional,
haja vista que ao tratar dos direitos fundamentais, 0 manuseio de processos estruturais traria

inlmeras vantagens a acao, porém, ndo € o que acontece até 0 momento:

Assim, chega-se a demonstracéo de que a aplicacdo desvirtuada dos conceitos basicos
que formam o SUS e o abuso no exercicio do controle difuso de constitucionalidade
dado origem a um ambiente de judicializa¢o retroalimentador, que em nada contribui
para o papel da pacificacdo social a ser exercido pelo Poder Judiciario. Mais
precisamente, chega-se & demonstracéo de que a suposta configuragdo constitucional
do direito & salde é usada como escudo para o afastamento irresponsével e muitas
vezes arbitrario da legislacdo posta, sem a observancia de qualquer técnica de controle
de constitucionalidade, resultando em violagdo da propria figura do Estado
Democratico de Direito.*?

31 MAGGIO, Marcelo Paulo. Direito a satde: possibilidade de pretenséo indenizatoria para sua eficaz tutela.
In: Revista juridica do Ministério Publico do Estado do Parana. Curitiba: 2017, p. 390.

%2 ROCHA, Vanessa Affonso. O direito a satide no Brasil e a violagdo ao estado democrético de direito pelo
abuso no exercicio do controle de constitucionalidade. In: Publicages da AGU. Brasilia: v. 9, 2017, p. 359
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E nesta seara que as decisdes estruturais possuem grande relevancia e podem ter

maior aplicabilidade pelo judiciario:

Dessa forma, as decisGes estruturantes representam uma peca para o aprimoramento
jurisdicional diante da sua nova realidade. E a partir da sua mudancga contextual,
reconhecendo a importancia da comunidade e percebendo o avango das funcdes
imputadas ao Estado, que a adogdo dessa figura pode se mostrar mais necessaria.
(...) Vista sob esse viés, acreditamos ainda que essa técnica pode servir com um
importante elemento para equalizar os efeitos gerais (econdmicos e institucionais) de
decisBes judiciais complexas. Ainda que essa ndo seja a sua feicdo mais usual, ela
traria um importante ganho para a atividade do Poder Judiciario®:.

Conforme apresentado, o processo estrutural € muito sugerido a ser aplicavel nas
acOes sanitarias em relacdo a complexidade dos casos que englobam direitos fundamentais.
Outra possibilidade do judiciario no tocante aos processos estruturais € na formulagdo de
procedimentos em cascata, tornando as determinagfes judiciais ainda mais racionais sem
mencionar a possibilidade destinada ao Poder Publico de viabilizar a positivacéo do direito do
autor pugnado inicialmente sem comprometer a politica publica.

Por fim, diante da massificacdo da judicializacdo da saude, tem-se no poder
judiciario grande relevancia no auxilio a garantia dos direitos fundamentais. Desse modo, ndo
ha obste a respeito de possiveis aprimoramentos dos métodos de conducdo destes processos,
quica de suas decisoes.

Dessa forma, 0s processos estruturais se apresentam com propésito de viabilizar a
pretensdo do individuo sem comprometer as Politicas Publicas, sendo uma medida racional,
eficaz e satisfatoria.

A utilizaco dos processos estruturais pode ser imediata, como o prprio Barroso3*
entende: “Mais recentemente, vem se tornando recorrente a objecao de que as decisdes judiciais
em matéria de medicamentos provocam a desorganizacao da Administracdo Publica”.

A titulo de exemplo, a utilizacdo do structural injunctions poderia ser util ja no
Recurso Especial de n°® 1657788 que ha no Superior Tribunal de Justica - STJ onde discutiu-se

sobre tratamentos terapéuticos néo incorporados no SUS.*®

33 OSNA, Gustavo. Nem “tudo”, nem “nada” — decisGes estruturais e efeitos jurisdicionais complexos. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (orgs). Processos Estruturais. Salvador: Podivm, 2017, p. 190
3 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: Direito a salde, fornecimento
gratuito de medicamentos e parédmetros para a atuacgao judicial. 2009, p. 25.

% Ementa do Recurso Especial n° 1657788, disponivel em:
http://www.stj.jus.br/fSCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=tratamentos+terapeuticos+pelo+SUS&&tipo_visualizac
a0=RESUMO&b=ACOR.
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E de cunho l6gico que discutir a obrigacdo do Ente Pulblico em dispensar
medicamentos ndo incorporados ao SUS enseja maior participacdo do Estado ou do povo, em
primazia ndo deve-se limitar a participacdo pela realizacao de audiéncias publicas apenas, mas
0 proprio chamamento ao processo das partes envolvidas para mensurar possiveis impactos
desta demanda. Com isso, 0 processo estrutural potencializa o maior conhecimento do todo para
que entdo decisdes mais assertivas sejam tomadas.

O acordéo deu provimento a pretensdo autoral, partindo do entendimento de que o
Poder Publico deve disponibilizar o tratamento mesmo que sem a incorporagdo no rol do SUS.
Abaixo o teor do acordao:

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas, acordam
0s Ministros da Primeira Se¢éo do Superior Tribunal de Justica, em questéo de ordem
suscitada pelo Senhor Ministro Relator, por maioria, vencido o Sr. Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, decidiu ajustar o tema do recurso repetitivo, nos seguintes termos:
'‘Obrigatoriedade do poder publico de fornecer medicamentos ndo incorporados em
atos normativos do SUS'. Deliberou, ainda, a unanimidade, que cabera ao juizo de
origem apreciar as medidas de urgéncia". Participaram do julgamento a Sr# Ministra
Assusete Magalhdes e os Srs. Ministros Sérgio Kukina, Regina Helena Costa, Gurgel
de Faria, Francisco Falcdo, Napoledo Nunes Maia Filho, Og Fernandes e Mauro
Campbell Marques.3®

Sabe-se que o vigente Cadigo de Processo Civil prioriza a utilizacdo de métodos de
conciliacdo. No Recurso Especial analisado, a aproximacdo das partes para o dialogo
institucional seria primordial, afinal, para o autor da demanda, o tratamento terapéutico resta
como esperanca para a sua saude, j& para o Estado os impactos econémicos sdo consideraveis,
além da desconfianca no resultado desses tratamentos que nao possuem a eficacia comprovada.

Tendo como premissa que a quantidade X de recursos do Poder Publico podera
atender determinada populacdo, a mesma quantia podera ser afetada com o custeio de farmacos,
e demais procedimentos sanitarios se compelido judicialmente. Assim, visando maior
assertividade e racionalidade nas decisdes como ferramenta de positivacdo do direito sanitario,
0S processos estruturais se apresentam como saida Util para a resolucdo deste tema que € a

judicializacao da saude brasileira.

4. Conclusao

3 Acérdio do Recurso Especial n° 1657788 disponivel em:
http://www.stj.jus.br/fSCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=tratamentos+terapeuticos+pelo+SUS&&tipo_visualizac
a0=RESUMO&b=ACOR.
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A saude como direito fundamental do cidadéo e dever do Estado, com embasamento
Constitucional, passivel de ser pugnado judicialmente a fim de garantir o minimo existencial
ao individuo para a sobrevivéncia de maneira digna, sdo relacionados com o principio da
universalidade, com base nisso, a judicializacdo da salde torna-se excessiva, sobrecarregando
o sistema judiciério.

Outro fator relevante relacionado ao tema da judicializacdo é sobre as decisfes que
de alguma forma interferem nas politicas publicas, onde a massificacdo de demandas e na falta
utilizacdo de métodos inovadores por parte dos magistrados em saber lidar com esses processos
podera impactar negativamente a toda a coletividade, pois na medida em que os planejamentos
sdo afetados, principalmente no tocante aos recursos financeiros, ao Poder Publico resta a
obrigatoriedade de retirar de um lado pra suprir o outro.

Cumpre registrar também, que as falhas nas politicas publicas séo constantes, de
modo que o cidaddo na garantia de seus direitos visa a positivacdo em ultima ratio que €
judicialmente. Apesar disso, embora respaldado pelo seu direito sanitario contra o dever estatal,
denota-se nova aplicacdo de procedimentos incomuns para a racionalidade da demanda, uma
vez que podera desencadear novos casos a serem apresentados judicialmente.

Outrossim 0s processos estruturais se apresentam com elevado grau de eficiéncia
nas decisdes, possibilitando ao juiz uma maior racionalidade e precisdo em suas decisdes, sem
que esteja limitado a proceder ou improceder o0s pedidos como nos moldes tradicionais.

Relacionado com a judicializacdo da satde publica, o structural injuctions, trara de
grandes resultados se utilizado, principalmente no tocante as politicas publicas onde a falta de
recursos e a interferéncia do judiciario na estrutura do Estado ensejam cautela. Haja vista que
as determinac0es judiciais atingem também a sociedade, portanto, é imperioso ter uma maior
eficiéncia nas decisdes, principalmente quando envolvem obrigacdo de fazer direcionada ao
Estado. Com a utilizacdo desta ferramenta conhecida como processo estrutural, mais proximo

se estara da viabilizacdo do direito e da manutencéo das politicas pablicas
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