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Particularidades da tutela jurisdicional do direito a
saude

André R. C. Fontes!

Resumo

O artigo é uma critica a disciplina das liminaresda Justica para a internacdo hospitalar e dos
efeitos dessas decisdes no sistema brasileiro de salde.
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Abstract

The article is a criticism of the discipline of theinjunctions of Justice for hospitalization and the
effects ofthese decisions on the Brazilian health system.
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Toda sociedade é composta por pessoas; e poderia ser 16gico comecar um estudo de
Teoria Geral do Estado ou mesmo de Direito Constitucional pelas caracteristicas daqueles
individuos como um tema central e destacado de tratamento e estudos do Direito. E 0 exame
de temas conexos obrigaria cada sistema juridico a afirmar as situacdes nas quaisestdo
assentadas a existéncia humana e o bem-estar de todos e a proscrever todocomportamento
gue ponha em risco o0 corpo vivo de uma nacdo. Por isso, a concep¢do mais elementar da
condicdo humana - a satde de um povo -, haveria de ser o mais fundamental dos direitos
tutelados pelo Estado moderno. E, pois, necesséario desde logo salientar que, uma dada
sociedade ndo é um simples conjunto de individuos, sendo um sistema complexo e dindmico
no qual os homens nascem, vivem e morrem — mas que a sociedade por eles integrada, vista
como um grande e vigoroso sistema, tem que perdurar.

Qual seria, pois, 0 carater desse sistema de saude de todo um povo? Que tracos
distintivoshaveria de se tomar por base para se destacar seus elementos a fim de abranger
toda a populacéo? Na experiéncia brasileira conhecemos formacdes variadas de tempo e lugar
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na qual a vida social conduziu a um conjunto estruturado de direitos e deveres
relacionados ao individuo e ao Estado cobertos por leis para o seu funcionamento e
desenvolvimento.

N&o é dificil compreender a existéncia, assim, de um Direito a Saude. Essa veracidade
assegura que possamos dar inicio a uma analise cientifica e objetiva das no¢Ges e conceitos
que o envolvem. Deixando de lado a divisao dicotdmica do Direito, no qual Publico e Privado
cercam de todos os lados a vida humana, lembramos que, no &mbito privado, as normas sobre
salide sdo de ordem publica e sdo igualmente revestidas de umindiscutivel interesse social.
Compreende também os pressupostos de inteligéncia e vontade, isto é, o entendimento do
que representa cada ato de protecdo a salde e a manifestacdo do que o beneficiado quer e
necessita. Assim é que, se uma pessoa sofrer momentanea ou transitoriamente a perda de sua
consciéncia, ndo faz com que seus direitos sejam incertos ou discutiveis, mas, ao contrario,
que seus direitos sejam — como € de se esperar! — instrumentalmente alcan¢ados com o aparato
médico posto a disposicaode todos.

A enorme importancia dada a tutela geral da salde traduz-se no fato da sua propria
conquista, geralmente associada a um novo tipo de Estado, que deixa suas vestes liberaise se
assume como um Estado Social de Direito. Uma discussao académica sobre a afirmagéo do
Estado Social para a existéncia e concretude de um direito a salde seria neste momento mais
académica que positiva, e ofereceria pouco interesse neste texto. Portanto, essa associacdo é
nestas linhas uma mera digress@o, sem que se queira tomar como tema principal ou mesmo
provocar mais outras reflexées do mesmo naipe.

Para encontrarmos no direito da salde o0 objeto necessario aos estudos, por outro lado,
ndo basta identificarmos seus aspectos mais externos. A exterioriza¢do da norma juridicaé
condicdo mesma da sua existéncia, mas, ndo deve significar uma reducdo do direito a saude
a uma concepcao monolitica de direito, na qual reflete somente o juizo normativo extraido
de um texto legal ou constitucional. E preciso refletir sobre seu aspecto interior e considerar
que é um direito social e simultaneamente um direito individual. Inclui-se nesse raciocinio
um desenvolvimento de grau de madureza que se medem, ante tudo, pelo nivel de
desenvolvimento entrelacado ou cruzado com o grau de aperfeicoamento desse direito social
com o individual. E ndo se assemelha diretamente nem a necessidade nem ao objeto da
necessidade como nenhum outro direito. E um instrumento que néo pode serutilizado para
satisfazer diretamente uma unica necessidade. E analisado mais detalhadamente forma
situagbes cruzadas de interesse social e individual simultaneamente que ndo encontram
paralelo em todo os sistema juridico do Brasil.

Cumpre assinalar que o aparecimento de uma concepcéo consistente e definida de um
direito & saude provocou variagcdes na forma da sua interpretacdo e aplicacdo pelos mais
diversos operadores. Essas variagfes tinham um cunho tanto de qualidade quanto de
guantidade no que se poderia denominar de concretude dos direitos. A continuidade desse
direito proporcionava um ambiente de desenvolvimento tdo apurado ao ponto de absorvero
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maior numero de situacGes aos membros da sociedade, mas invariavelmente manifestava-se
de fato nas variaces quantitativas que se verificavam pela intervencdo doPoder Judiciario.
Independentemente da velocidade que o tema era agasalhado pela magistratura, a quantidade
de decisdes determinou uma tal variagéo quantitativa que a natureza ou qualidade dos direitos
foi igualmente afetada.

Ao se manifestarem a respeito do assunto, 0s juizes, ja coberto por uma razoavel
politicalegislativa, fixaram limites que parecem alterar mesmo a esséncia da lei. Esclarecendo
a esséncia mencionada, diremos que a interdependéncia do direito da salde para uma decisao
judicial condicionou o sistema do direito a saude e o afetou negativamente em prejuizo do
seu carater necessario e universal. Aqui tem grande importancia a distin¢do entre aqueles que
em condic¢des financeiras especiais e conhecimentos aprimorados de advogados buscaram
decisbes judiciais e acumularem vantagens proprias de um Poder que, mais aberto aos
litigantes habituais e com melhores conhecidos de patrocinioadvocaticio encontraram éxito
em detrimento de uma massa de necessitados ja postos a latere por um Poder que, com
peculiares e especificidades pode afetar o exercicio de umaatividade estatal ampla e universal
por um 6rgdo do Executivo. E importante chamar atencio para o significado conceitual da
solucdo judiciaria ndo ter como elemento de seuconceito o carater uniforme e ecuménico.

O inegavel salto de qualidade que o Judiciario imprimiu a tutela da saiude néo
proporcionou uma correspondente forma universal de mudanca e de beneficio para todos
aqueles que careciam de protecdo. Na compreensdo desse salto de quantidade, é necessario
especificar as condi¢des concretas e uma virada decisiva na falta de tratamentoisonémico entre
o0s usuarios do sistema de saude. Dois sdo os saltos: um de aumento da quantidade e outro da
falta de universalidade paritaria entre os destinatarios. E & importante lembrar que
compreensdo desta andlise ser o Judiciario, por natureza, casuistico nas solucbes dos
problemas universais de saude no Pais.

Se a tutela jurisdicional é o centro dos principios mais efetivos e conhecidos na
tematicados direitos a saude, € também a forca motriz de uma das mais evidentes contradicdes
deuma justica paritaria no Brasil. E as contradi¢cGes ndo se caracterizam pela diversidade de
opiniBes entre os juizes, ja que a diversidade de opinides e razdes de decidir sdo da prépria
formacdo do convencimento individualizado em todo julgamento em espécie, mas sim, pelas
contradicOes externas resultantes da melhor capacidade e talento de um advogado em relagéo
a outro na busca da atencdo e da tutela jurisdicional a provocar, como uma ldgica
consequéncia o tratamento diferenciado, com uma mais acentuada efetividade ao melhor
assistido por advogado e, portanto, atendido judicialmente, e ndo ao mais necessitado da
tutela jurisdicional da satde, que nem sempre é bem servido de assisténciajudiciaria. Essa
complexidade e contrariedade do movimento judicial em relagcdo ao maiscarente de direito da
salde afasta deliberadamente uma posicdo que, ab origine, haveria de ser a vocagéo
necessaria e universal do sistema de tutela a saude.

Na apuracdo e na medida que cresce o problema, é mister evidenciar se a amplitude
das decisdes judiciais ndo demandariam uma tutela coletiva dos direitos de saude. Ao se
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esclarecer o papel da tutela coletiva aos casos dos direitos de salde, a solucéo judicial coletiva
de dar ampla protecéo a todos os necessitados poderia ser a opcao de oferecer, ndo apenas ao
litigante representado judicialmente, mas a todos aqueles quenecessitassem de um abono
judicial. Elevada ao extremo, essa posi¢do corresponderia ade um verdadeiro programa de
acdo publica coordenado pelo Poder Judiciario, e que, emultima perspectiva, se confundiria
com os objetivos de um programa de a¢éo de uma autoridade publica e redundaria - pasmem!
- em uma politica publica setorizada, desprovida da legitimidade e do compromisso social
para tal agir (por auséncia dos elementos politicos que encerram o Poder Executivo e
Legislativo.

Considerando que a verdadeira natureza dos direitos sociais é a sua universalizacéo e
maultipla difusdo, a apuracdo de uma carater individualista das decisdes judiciais em sua
esséncia e realidade, podem gerar a aparéncia e a ilusdo de uma justica efetiva para cadaum
dos demandantes. E que se a tarefa da tutela da sadde é a sua ampla e universal aplicagéo,
subtrair a dimensdo coletiva de uma solucdo e criar variagdes de tratamento poderd significar
um verdadeiro retrocesso na expansdo democratica do papel do Estadoe uma degradacdo dos
direitos sociais dura e custosamente conquistados.

Reconhecer o fato de um duplo sentido da solucéo judicial para os direitos, por néo
coincidirem no tratamento Unico dado a salude aos varios titulares de direitos a satde pode
implicar na potencializagdo das solugGes judiciais e um movimento em favor dos mais
favorecidos economicamente, em detrimento das formas governamentais de aplicacdo de
politicas publicas de satde aos menos favorecidos.

A pendéncia de julgamentos em matéria de saude faz com que as circunstancias deem
0 signo da dificuldade até mesmo para uma reconstrucdo sistematica de uma tutela
constitucional da satde. A multiplicidade de controvérsias pode além de ndo dar solucdes
justas individualmente servir de fonte de abstencdo de formulas legislativas, até mesmo que
venha a facilitar as vias judiciais somente para o0 grupo mais haibilidoso.

Dos diversos argumentos acima expostos acrescentam-se e seguem ainda um dos mais
carateristicos do regime judiciario do Brasil: a dupla sistematica de 6rgdos judiciarios da
Unido (Justica Federal) e dos Estados (as Justicas Locais). E quando as entranhas da
formacdo judiciaria brasileira se revelam, deixa de existir uma coesdo dos 0rgdos
jurisdicionais e brota uma verdadeira forma de concurso que alarga a dificuldade com a
diversificada cultura de cada grupo de 6rgdos judiciarios, que ndo raramente assumem uma
funcdo subsidiaria ao outro sempre que a solucdo ndo foi encontrada por um, alem da
possiblidade de fraudes por repeticdes de demandas resultantes de litispendéncias nao
apuradas. O certo é que essas condi¢Ges da estrutura do Judiciario ndo permitem uma
forma integrada, de modo a conjugar os dois conjuntos de érgéos jurisdicionais em uma
funcéo supostamente mobilizadora ou transformadora do desenvolvimento e do progressoda
tutela jurisdicional. E assim prevalece um tipo de liberdade de se provocar o Judiciarioque ndo
permite que se expresse claramente uma harmoniosa atividade jurisdicional na qual vigorem
nos dois diferentes 6rgdos os mesmos entendimentos. Ao vigorar em nossodireito esse
sistema dividido e parcial, a eficacia do sistema de tutela jurisdicional de salde estara a
promover vantagens e privilégios aos mais capacitados perante a autoridadejudiciaria, por
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conta da competéncia de seus advogados, e em correspondéncia toda a restricdo e injustica
aos demais.

Ao se compreender racionalmente a tarefa do Judiciario no Direito a Satde devemos
noslembra da triplice divisdo dos direitos fundamentais, a partir de uma dupla distin¢éo
positiva e negativa entre direitos e garantias: direitos de abstencéo, nos quais se quer o Estado
se abstenha, por exemplo, de criar obstaculos a nossa liberdade; os direitos de prestacdo, nas
quais o Estado deve agir de modo a realizar uma prestacao especifica, comoseria exemplo uma
prestacdo jurisdicional, além das garantias, que sempre visam a dar condi¢cdes a que um
direito (ou mesmo uma outra garantia) seja apreciado, como, verbi gratia, o devido processo
legal.

Posto seja anunciado como um direito social — o que levaria ao raciocinio de um direito
subjetivo publico, categoria juridica que ndo confrontaremos neste texto — oreconhecimento
de um direito fundamental a salude assim se generalizou na literatura juridica e nos jugados
dos tribunais do Pais. Essa compreensdo aparentemente simplista no complexo tema dos
direitos fundamentais tornou-se claramente a chave da intervencaojurisdicional no direito da
salde. Em torno dela o Judiciario brasileiro conferiu lucidez eprecisdo no endereco que fixa
0S parametros para o reconhecimento pretensamente generalizado de direito de prestacdo
jurisdicional em matéria de saude.

Lembramos de forma sucinta que a Saude é teoricamente anterior a prépria questdo
mesmo da Medicina. Nas interminaveis extensfes do Pais, podemos verificar um contraste
nitido entre os padrdes de morbidade e mortalidade nos diferentes estratos da populacao, que
correspondem grosso modo a uma diferenciacdo analoga na prestacdo publica, estatal e
institucionalizada de servigos de salde. Essas contradi¢des e equivocosna estrutura de salde
no Brasil mostram que a crise na saide ndo se confunde com a criseda Medicina. Nesse
ambiente de solucBes individuais geniais dos magistrados, uma dicotomia entre Saude e
Medicina - sempre presente nas politicas pablicas no Pais-, ndo encontra reconhecimento na
intervencdo judicial, que ndo consegue, na sua vocagao de entregar a prestacao jurisdicional
restrita e individualizada, estabelecer a fronteira clara entre uma e outra.

Uma vez consolidado um julgamento especifico, a distincdo entre Saude e Medicina
ndosomente ndo ocorre, como essa correlagdo passa a ser fruto de um pronunciamento Gnico,
ou seja, um todo-unico, no qual a natureza legal (ou constitucional) do direito elaboradona
sentenga pelo juiz torna impossivel qualquer distingdo sustentavel entre o corte da Satde e o
que seria o corte da Medicina. E para evitar um possivel mal-entendido, lembroque a evolugédo
de uma doenga é incompativel com a dindmica Satde-Medicina na Justica,ndo somente pela
desconsideragdo do decurso do tempo inicialmente em um processo, mas, também, porque o
Judiciario ndo é apto a fazer mudancas técnicas no tratamento deuma pessoa a tempo de
significar uma necessidade atual e imediata.

Sem pretender reproduzir completamente o ambiente judicial, a reducéo de todo um
sistema de salde publica a uma decisdo judicial submete as exigéncias médicas ao risco das
oscilacdes da jurisprudéncia e das solugdes judiciais no curso de um processo agravado com
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0 risco mesmo de uma cirurgia ou um tratamento de urgéncia ndo ser realizado devido aos
efeitos de uma coisa julgada (ou sua auséncia), entenda-se que nesse momento ja seja
desatualizada e inutil.

N&o é em virtude do apego singular de resolver conflitos que o juiz é chamado para as
questBes de salde, mas para realizar ou fazer realizar prestacdes de carater assegurar e ade
prestar assisténcia aos necessitados, pois assegura, dentre outras prestacdes assistenciais,
também aquela farmacéutica.

Problemas de operacGes negociais e de execucdo de contratos entre oS agentes
econbémicos que produzem e operam farmacos e seus correspondentes conduzem ao
agravamento da questdo pelas controvérsias relacionadas com os direitos de patentes. Sobre
esses produtos (patentes), muito longe da ideia de imprescindibilidade de um tratamento ou
de impossibilidade na substitui¢do de produtos farmacéuticos por outro temlevado o Judiciario
mais a tutelar a propria patente dos remédios que o sensivel e impreterivel direito de salde,
que &, de modo central, constitucionalmente tutelado comoum direito fundamental.

A imposicao de tratamentos gratuitos por decisfes judiciais, maxime com remedios
especificos de determinados laboratorios, geralmente com a absoluta exclusdo de qualquer
outro por causa da direitos de propriedade intelectual, converte aparentessolucdes por certos
produtos em solucdo Unica. E um dos sustentaculos artificiais da procura de determinados
medicamentos, geralmente envolvidos pela aura de solucdo Unica e quase milagrosa, em
custos que destoam os padrdes internacionais. Essa realidadede precos cobrados por remédios
aproxima-se do abuso, especialmente por ndo ter nenhuma relagdo com a pesquisa ou
desenvolvimento do produto. E ndo cabe a menor divida de que serd conta em branco a ser
satisfeita com o Orcamento Publico.

S&0o necessarias certas observacdes complementares no abono de decisdes judiciais que
fixem gastos a serem deduzidos do Orgcamento Publico. Conquanto ndo se considere
mesmo a eficacia terapéutica do remédio, a despesa publica por ordem judicial estara longe
de prestigiar a legitimidade dos valores e a homenagem ao compartilhamento socialdos gastos
sociais em salde. E no portico das vicissitudes judiciais de satde, € comum mesmo que a
determinacéo de entrega de produtos sem o comprovado reconhecimento terapéutico ou que
tenha sequer suplantado a mera condicdo experimental — o que significa dizer que, mesmo
sujeito aos licenciamentos de comprovacéo terapéutica ndo chegou mesmo a merecer ciéncia
da Vigilancia Sanitaria.

A coisa julgada reverte-se de um tipo de pretensdo de perenidade — j& que nédo é
limitadano tempo - que em referéncia aos remédios destinados ao tratamento das graves
condig¢desou sintomas morbidos e que exigem terapia de longa data que, muito longe estardo
de serem compativeis com uma situacdo de urgéncia. N&o se pode sequer ignorar que uma
situacdo de urgéncia de doencas de algo risco ou mesmo doencas crénicas para um tratamento
ou uma cirurgia ndo estaria certamente contemplada em uma sentenca resultante de um longo
e penoso decurso de um processo, fique impedida de ocorrer por auséncia de uma simples
mencéo desse aspecto na redacao do julgado levado a efeito.

A esséncia Unica e a variedade das formas de ratio cognoscendi de um profissional de
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Saude ou Medicina sobre a natureza, extensdao e mesmo proporcionalidade do direito a satde
a respeito de uma Unica vida, de tal modo poderia levar a ddividas que nem mesmouma
verdadeira prova ndo deixaria de ser confrontada nas diversas situagcdes possiveis navida de
um paciente, e pior: a justificar a ratio decidendi formadora de uma sentenga porum juiz
juridicamente convencido, mas tecnicamente equivocado questdo da saude..

Por essas questdes, é inevitavel que se tenha de devolver ao juiz uma série de
controveérsias médicas que podem exigir uma solugdo de urgéncia ou de estar condicionada
a uma estrutura médica de equipamentos especificos, sem 0s quais 0 paciente correria risco
de vida que, a despeito de todo zelo e denodo judiciais, ficariam diluidas em um ambiente
litigioso coberto por todo tipo de vicios, que podem estar longede ser corrigidos devido, por
exemplo, a uma preclusdo para o proprio juiz, a preclusdo pro judicato.

A propria identificacdo de um conteddo essencial do direito a salide pode nao
corresponder aquela informada ao juiz tal como foi a ele submetida e que tenha merecido
apreciacdo feita da questdo. A prestacdo de diagnostico e mesmo 0 custo que se teria na
estrutura hospitalar, assim como a prépria caracterizacao da doenca, pode ndo ser aquelaque
corresponderia a necessidade de integridade fisica do paciente.

Essa tensdo entre a realidade e a necessidade do tratamento que se quer ver abonada e
0sjuizos sobre a lei ou mesmo sobre a jurisprudéncia a que estaria submetido o julgado podem
estar longe de ter uma correspondéncia. E ndo é raro que ocorram decisdes sobresituacdes de
urgéncia que ja ndo sdo mais Uteis ou necessarias ou que ndo foramagasalhadas por alguma
deciséo judicial ou decisdo oportunamente adequada e tempestiva. As transformacdes da
realidade que o imediato atendimento em distintos locais e em momentos especificos venham
a exigir, de modo que se persiga clara e verdadeiramente o direito amparado pelos direitos
sociais constitucionalmente protegidosencontra-se limitada pela propria natureza do sistema
de tutela de urgéncia por suas peculiaridades e particularidades.

As ulteriores anomalias representam substancialmente os desafios aos proprios limites
dosistema judicial no que se poderia denominar de confronto com aquele regime de ofertas
de servico publico que deveria ser prestado diretamente pelas instituicdes oficiais. E a
evolucdo desse estado de coisas do direito a satde leva a discussdo sobre o grau ou limitesdo
acerto judicial sobre a satde em geral. A perspectiva consistente em um imaginario noqual o
direito a satde deduzido em juizo encontrasse no Judiciario a disponibilidade queassegurasse
as formas adequadas de exigéncias de tutela do direito a saude parece tornar-se impraticavel
sem as variantes e contornos exemplificados nas premissas aqui langadas.

E necessarios que nos detenhamos especificamente nas ideias iniciais que levam a uma
tematica no direito a saude. A previsdo constitucional estd longe de ser alcancada pelos
desafios a que o Judiciario estd submetido. Essa solugdo por sentenca para as controversias
em matéria de servigos de saude, submetida ao discrimine da jurisdicdo, mantido seu estado
atual, vai exigir a reconstrucdo da doutrina que descreve os direitos sociais venha a cair nos
limites da reserva do possivel e sem ser operada pela forma unitaria que a experiéncia
judiciaria consolidou.
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As medidas que se pretendem podem corresponder as variadas exigéncias de tutela
daqueles cobertos pelo patrocinio do mais competente dos advogados. Mas o riscos de uma
incapacidade Gltima dos problemas de saude, mais propriamente se aproximam de uma
verdadeira metamorfose de desconstituicdo dos direitos sociais que uma evidéncia de uma
possivel e esperada convergéncia interinstitucional no especifico setor de saude.
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