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Resumo:

Apesar da ampla protecdo aos direitos sociais atualmente, ha ainda quem defenda que estes
direitos ndo possuem “dentes”, ou seja, ndo podem ser exigiveis do Estado. Esta ¢ uma tese
cada vez mais combatida, porém que se renova constantemente com argumentos NoOvos.
Recentemente, nasceu o chamado “didlogo institucional”, uma espécie de requisito, que
preceitua uma consulta e conversa prévia dos juizes com orgédos publicos antes de decidir
demandas sobre o tema satde. Enfim, este artigo analisa a relacdo entre este instrumento e a

efetividade de direitos fundamentais.
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Despite the wide protection or social rights nowadays, there are still those who defend that
these rights do not have “teeth”, that is, they cannot be demanded from the State. This is an
increasingly contested thesis, but it is constantly renewed with new arguments. Recently, the
so-called “institutional dialogue” was born, a kind of requirement, which requires prior
consultation and conversation between judges and public bodies before deciding demands
involving health issues. Anyway, this article will analyze the relationship between this
instrument and the effectiveness of fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

Em demandas de saude, o tempo é um fator relevante muitas vezes esquecido pelos
operadores do direito. Aguardar a tramitacdo processual, para quem necessita de um
atendimento ou tratamento médico ou mesmo de medicamentos, pode representar a
irreversibilidade de um quadro clinico grave ou mesmo a morte.

Neste cenario de urgéncia, de acordo com dados do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), aproximadamente um milhdo e oitocentos mil acGes foram ajuizadas até 31.12.2017
no Poder Judiciario, discutindo questBes relativas a saide no Brasil, sendo que a maioria
dessas demandas visa assegurar um direito social expressamente previsto em diversas
normas internacionais e na propria Constituicdo da Republica de 1988, ou seja, o direito a
salde.

A relevancia de assegurar-se o direito a saude parece ser consenso na doutrina e na
jurisprudéncia. O grande problema reside, talvez, na forma como isto deve ser efetivado
pelo Poder Pablico e, em especial, pelo Estado-juiz.

Muitas correntes e questdes emergem quando € ajuizada uma demanda judicial em
busca de alguma prestacdo que busque efetivar o Direito a saude. Ha& quem sustente a
“Reserva do Possivel”, a separacdo de poderes, a tutela do “minimo existencial”, etc. No
entanto, mais recentemente, surgiu e vem ganhando espaco o0 chamado “dialogo
institucional”, ou seja, um canal de comunicacdo em que o Poder Judiciario discute,

previamente com outros 0Orgdos do Poder Publico, questdes relacionadas a demandas de
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salide propostas em juizo.

Este artigo visa analisar uma questdo de ordem pratica e simples: “Solucionar as
demandas de saude através do chamado ‘didlogo institucional’, ¢ mais efetivo para assegurar
este direito social aos jurisdicionados?”. Por dbvio, esta questdo perpassa pela andlise dos
efeitos das decisdes judiciais sobre este campo do direito. Logo, para caminhar sobre este
caminho proposto, contemplou-se este artigo em quatro capitulos, a presente introducdo e
concluséo, sdo eles: a) Os pactos da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) e a
inexigibilidade dos direitos sociais; b) O direito a saude na Constituicdo da Republica de
1988; ¢) Desconstruindo certas falacias acerca dos direitos sociais; e d) A efetivacdo do
direito a saude, a politica publica do “dialogo institucional” e o papel do Poder Judiciario na
construcdo de uma protecéo efetiva ao jurisdicionado.

Enfim, por Obvio, tal percurso ndo tem como objetivo a completude, seja porque o
instrumento escolhido é limitado (artigo) seja porque a intencédo é limitada em realizar uma
reflexdo de ordem pratica para um dilema que envolve a efetivacdo dos direitos a satde no

ambiente forense.
2 0OS PACTOS DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU) E A(IN)EXI(

Antes de se analisar a questdo das demandas de saude e as complicacBes na
solucdo destas demandas judiciais, cabe apresentar a origem dos direitos sociais no
ambiente juridico atual, em especial, demonstrar o fundamento histérico e juridico
construido por aqueles quelutaram pela defesa destes direitos na constru¢do do mundo apds
a Segunda Guerra Mundial.

Os direitos sociais foram consagrados na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH) de 1948, mais especificamente, entre os seus artigos XXII e XXVII. Ndo
obstante, os direitos declarados na DUDH foram acolhidos nos textos constitucionais de
diversos Estados mundo afora.

A DUDH é, em sintese, um marco decisivo de internacionalizacdo de direitos. No
entanto, do ponto de vista formal, a DUDH é uma mera resolucdo da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, possuindo carater de mera recomendacdo sem carater juridico vinculante
(PORTELA, 2017).

Posteriormente, no intuito de alterar esta realidade e objetivando a criagdo de
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normas juridicas vinculantes para os Estados que se encontrem sob sua jurisdi¢do, advieram
0S pactos internacionais. Primeiramente, surgiu o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (PIDCP) em 1966.

O PIDCP trouxe 53 (cinquenta e trés) artigos e foi incorporado pelo ordenamento
juridico brasileiro através do Decreto n° 592/1992. Basicamente, este pacto adveio com
diversas normas que promoviam 0 respeito universal e efetivo aos direitos e liberdades
do homem, tais como: autodeterminagdo dos povos (artigo 1°); proibicdo a discriminacdo
(artigo 2°); igualdade entre homens e mulheres (artigo 3°); direito a vida (artigo 6°);
proibicdo a tortura (artigo 7°); vedagdo a escravidao (artigo 8°); direito a liberdade (artigo
9°); o direito de liberdade de locomocéo (artigo 12); o direito a um devido processo legal
(artigo 14); o direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido (artigo 18), etc.

Deveras, muitos direitos civis e politicos foram previstos no PIDCP, porém o0s
direitos humanos ainda careciam da sua prote¢do no ambito econdmico, social e cultural, o
que fora alcancado com o chamado “Pacto Social”.

O Pacto Internacional dos Diretos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)
também foi elaborado em 1966 e promulgado no Brasil pelo Decreto n° 591/1992. Neste
pacto, objetiva- se a promocao e protecdo de direitos econémicos, sociais, e culturais,
assegurando: o direito ao trabalho (artigo 6°); liberdade sindical (artigo 8°); previdéncia
social (artigo 9°); protecdo a familia (artigo 10); o direito a dignidade (artigo 11); o direito
a saude (artigo 12); direito a educacdo (artigo 13); o direito a vida cultural (artigo 15), etc.

Certamente, o rol de direitos econdmicos, sociais e culturais previsto no PIDESC
mostra-se extremamente amplo e se fosse atendido pelo Estados nacionais, a realidade
socioecondmica seria outra. No entanto, o proprio PIDESC prevé no seu corpo uma valvula
de escape para que muitos paises, mesmo que tenham ratificado o pacto, escusem-se de suas
obrigacdes. Cuida-se do artigo 2°, do “Pacto Social”, 0 qual prevé expressamente que seréo
adotas medidas para assegurar o pleno exercicio dos direitos sociais “até o maximo de
recursos disponiveis”. Indo além, 0 mesmo dispositivo permite que se limite os direitos ali
estabelecidos que ndo sejam seus nacionais.

Este artigo do PIDESC preve a possibilidade dos Estados nao assegurarem direitos
economicos, sociais e culturais quando nao haja recursos para tanto. Nao ha previsao
semelhante no PIDCP. Infelizmente, isso possibilita que omissoes estatais sejam justificadas

com teorias como da reserva do possivel e afins
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Sustenta-se, ainda, que a estratégia da Comissdo de Direitos Humanos, responsavel
pela elaboragdo do PIDCP e do PIDESC, era dividir os direitos humanos em dois grupos
para assim obter o maior numero de paises, ratificando os pactos e ampliando o alcance
destes direitos ao redor do mundo (PORTELA, 2017). Todavia, considerando a redacao
empregada no artigo 2°, do PIDESC, que condiciona a efetividade pretendida para oS
direitos econémicos, sociais e culturais, ndo haveria grande distingdo a elaboracdo de um
pacto Unico, uma vez que estes direitos poderiam ser escusados pelos Estados sob o
argumento de que ndo ha recursos disponiveis? Estaé uma pergunta retérica, pois ndo ha
elementos cientificos claros e isto seria um anacronismo desnecessario. Interessante, todavia,
é observar que, em 1969, o Pacto de S&o José da Costa Rica (Decreto n° 678/1992) ndo fez
esta divisdo, protegendo, tanto direitos civis e politicos (artigos 3° a 25) quanto
econdmicos, sociais e culturais (artigo 26) no mesmo documento internacional (PIOVESAN,
2019).

Independentemente de se tratar de dois pactos distintos ou um pacto Unico,
observa-se que tais argumentos encontram fundamento na afirmacdo de que direitos civis e
politicos seriam distintos de direitos econdmicos, sociais e culturais em sua estrutura.

Abramovich e Courtis (2011) expdem que aqueles que entendem que direitos
sociais ndo sdo exigiveis defendem uma distin¢cdo na natureza destes direitos em relagdo aos
direitos civis e politicos. Argumenta-se que estes geram apenas obrigacdes negativas ou de
abstencdo, enquantoos direitos econdmicos, sociais e culturais representam o nascimento de
obrigacOes positivas que na maioria envolvem a utilizacéo de recursos publicos.

Outrossim, ha quem defenda que os direitos sociais possuem um carater de
“prestacdo”, 0 que também seria uma diferenca desses dos direitos civis e politicos. A
respeito, Abramovich e Courtis (2011) discordam e apontam que os direitos sociais possuem,
na realidade, duas facetas: uma mais visivel de obrigacdo de fazer e outra menos perceptivel

de ndo-fazer. Tem-se, nas palavras destes autores, que:

N&o resulta dificil descobrir a existéncia concomitante de obrigacdo de nédo
fazer: o direito & satde implica na obrigacao estatal de ndo causar danos a
salde; o direito a educagdo supde estatal de ndo causar danos a saude; o
direito a educacgdo supde a obrigagdo de ndo piorar a educacéo; o direito a
preservacdo de um meio ambiente saudavel implica na obrigacdo de ndo
destruir o meio ambiente.

[..]
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Em suma, os direitos econémicos, sociais e culturais também podem ser
caracterizados como um complexo de obrigacdes positivas e negativas por
parte do Estado, ainda que neste caso, para identifica-los, as obrigacGes
positivas tenham uma importancia simbdlica maior. (2011, p. 33-34).

Desse modo, conclui-se que eventuais distingBes entre estas espécies de direitos
humanos ndo tém sentido, tanto porque muitos direitos tidos tradicionalmente por civis e
politicos estdo sofrendo reinterpretacdo num sentido social quanto porque retirar a
possibilidade de se exigir de um determinado poder judicial que atue na defesa de um
direito descumprido compromete a prépria plenitude da existéncia deste direito
(ABRAMOVICH e COURTIS, 2011).

Em sintese, nascem diversos argumentos que tentam enfraquecer a exigibilidade
dos direitos sociais e, no direito a satde, por sua vez, ndo ¢ diferente. No entanto, conforme
se observa, tais argumentos ndo merecem prosperar, vez que O respeito aos direitos
econdmicos, sociais e culturais € essencial e sua inobservancia deve conduzir
impreterivelmente para uma resposta estatal apta a concretiza-lo, sob pena de esvaziar a

propria existéncia deste direito humano.

3 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988:
BREVESCONSIDERACOES

O direito fundamental a salde esta inserto no rol dos direitos e garantias
fundamentais, encontrando previsdo expressa no artigo 6°, da Constituicdo da Republica de
1988. E uma espécie de direito social, sendo que este consiste, em verdadeiro poder de se
exigir perante o Estado, responsavel por atender a esse rol de direitos, a contraprestagao sob
forma de prestacdo dos servicos de natureza social (FERREIRA FILHO, 2008).

Com efeito, o direito pablico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (artigo 196). A respeito, esclarece Ladeira (2009, p. 110) que o “direito a
salde configura-se como direito social prestacional que objetiva assegurar a pessoa
humana condicdes de bem-estar e de desenvolvimento mental e social livre de doencas
fisicas e psiquicas”.

Traduz-se, na realidade, num bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
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integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular e
implementar politicas sociais e econdmicas iddneas que visem a garantir aos cidaddos o
acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar (MENDES e
BRANCO,2017).

Nos direitos sociais, conforme ja exposto alhures, reside a dificuldade de se
concretizar a protecdo estatal. A este respeito, asseveram Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018,
p. 678):

Por mais que os poderes publicos, como destinatarios precipuos de um direito a
salde, venham a opor — além da ja classica alegacdo de que o direito a saude (a exemplo dos
direitos sociais prestacionais em geral) foi positivado como norma de eficcia limitada — os
habituais argumentos da auséncia de recursos e da incompeténcia dos 6rgdos judiciarios
para decidirem sobre a alocacéo e destinacdo de recursos publicos, ndo nos parece que esta
solugéo possa prevalecer, ainda mais nas hipdteses em que estd em jogoa preservacdo do

bem maior da vida humana.

Felizmente, a jurisprudéncia segue a mesma linha e pensamento, ou seja, efetivar o
direito a salude, conforme exegese que faz do julgamento de lavra do Ministro Celso Mello,
na relatoria do Recurso Extraordinario n® 393.175/RS, quando discorre sobre a importancia

da garantia e efetivacdo desse direito em nosso pais, a saber:

Cumpre ndo perder de perspectiva que o direito pablico subjetivo a saude
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aoscidaddos, o acesso
universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

[.]

Nesse contexto, incide sobre o Poder Publico a gravissima obrigacdo de
tornar efetivas as prestacfes de saude, incumbindo-lhe promover, em favor
das pessoas e das comunidades, medidas - preventivas e de recuperagéo -,
qgue, fundadas em politicas publicas iddneas, tenham por finalidade
viabilizar e dar concrecdo ao que prescreve, em seu art. 196, a Constituicdo
da Republica.

Do julgado acima, extrai-se que o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a

necessidade de se tornar efetiva a prestacdo de saude, a fim de “viabilizar e dar concre¢do ao
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que prescreve” a Magna Carta. Sob outro prisma, pode-se argumentar que este julgado
impossibilita a utilizagdo de argumentos que esvaziem o direito a saude, sob a alegacdo de
que dependem disto ou daquilo para sua efetivacdo pelo Estado.

No entanto, a questdo gira em torno, muitas vezes, de qual € o ente federativo
competente para efetivar o direito a salude. Por Gbvio, a reparticio da competéncia,
prevista no artigo 196, da Constituicdo da Republica de 1988, ndo pode, de forma alguma,
servir de escusaou demora para efetivacdo deste direito social téo relevante ao cidadao.

Em apertada sintese, ocorre que o constituinte definiu, tanto a instituicdo de um
sistema dnico e integrado de salde quanto suas atribuicdes (MENDES e BRANCO, 2017).
Para regular mais o assunto, advieram as Leis n° 8.142/1990 e 8.080/1990.

Por seu turno, a Constituicdo de 1988 foi expressa no seu artigo 23, inciso I,
quando prevé a competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios para “cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia”. Esta divisdo de competéncia permite a conclusdo de que todos
0os entes federativos sdo responsaveis solidarios pela sadde junto ao individuo e a
coletividade (MENDES e BRANCO, 2017).

No mesmo sentido, o STF ja pacificou tal solidariedade no julgamento do RE
626.382- AgR, onde ficou consignada a responsabilidade solidaria dos entes federativos
quanto ao fornecimento de medicamentos pelo Estado, podendo o interessado pleitea-los de

qualquer um deles — Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios.

Em suma, ja ha um entendimento tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia como
na legislacdo (artigo 16, da Lei no 8.080/1990) de que o direito a salde deve ser
concretizado e que a responsabilidade é solidaria entre os entes federados: Uniao, Estados,

Distrito Federal e Municipios.

4 DESCONSTRUINDO CERTAS FALACIAS ACERCA DOS DIREITOS SOCIAIS

Por conseguinte, considerando gque tanto em ambito internacional quanto em ambito
nacional, é dever do Estado assegurar os direitos econémicos, sociais e culturais. No Brasil,
ndo é diferente, sobretudo, porque nosso pais se encontra obrigado, tanto por normas internas
de sua prdépria elaboragdo (Constituicdo de 1988 e Leis n° 8.142/1990 e 8.080/1990) quanto
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por pactos internacionais que ratificou (Decretos n° 591/1992 e 678/1992). Logo, seria
razodvel concluir-se que os direitos sociais, em especial, o direito a saude seria facilmente
exigivel do Estado brasileiro.

Infelizmente, a realidade ndo se apresenta dessa forma. Barreto (2013) elenca o0s
argumentos mais rotineiros das teses que tentam desconstruir os direitos sociais e argumenta
que estas seriam intituladas de “falacias dos direitos sociais”.

Primeiramente, os direitos sociais seriam de segunda ordem. O autor argumenta que
os direitos humanos sdo uma construgdo histdrica, na qual se formou, primeiramente, 0s
direitos civis e politicos num ambiente de Estado liberal classico e, posteriormente, 0s
sociais advieram e integraram-se numa relacdo de reciprocidade através de um processo
politico dentro de um Estado Democrético de Direito. Todavia, os direitos civis e politicos
passaram a pressupor a realizacao dos direitos sociais. Assim, 0s direitos sociais representam
uma fonte substantiva de igualdade material e liberdade real, sendo que sua concretizagao
significa, em Gltima instancia, a propria defesa dos direitos fundamentais em si (BARRETO,
2013).

A segunda falacia residiria no argumento de que direitos sociais exigem economias
estatais fortes. Entretanto, este argumento ndo encontra guarida quando se observa que
economias fortes também defendem a excluséo dos direitos sociais da categoria dos direitos
fundamentais, o que seria um verdadeiro retrocesso social (BARRETO, p. 2013)

A terceira falacia diz respeito ao custo dos direitos sociais frente aos recursos
orcamentarios existentes. E a chamada teoria da reserva do possivel. Todavia, Barreto
(2013) expde que o custo é consubstancial a todos os direitos fundamentais, vez que nao se
pode olvidar dos altos custos estatais para garantir o aparato estatal administrativo-judicial
em funcionamento para atender os direitos civis e politicos. Portanto, a escassez de recurso
ndo se justifica para afastar apenas direitos sociais, vez que todos os direitos fundamentais
tém custos para o Estado.

Silva (2008, p. 593) acrescenta, ainda, que embora “seja correta a tese que a
realizacdo ea garantia de qualquer direito custa dinheiro, também € verdade que a
realizacdo dos direitossociais e econdmicos custa mais dinheiro”.

De forma mais ampla e abrangendo também o direito a salde, assevera Canotilho
(2008, p. 97) que os direitos sociais, “na qualidade de direitos fundamentais, devem

regressar ao espaco juridico-constitucional, e ser considerados como elementos
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constitucionais essenciais de uma comunidade juridica bem ordenada”. Logo, a
essencialidade do direito a saude € inerente & uma sociedade.

Reforcando tudo que j& foi dito e seguindo a mesma linha, Sarlet, Marinoni e
Mitidiero (2018, p. 655) contribuem para a linha argumentativa de que o argumento dos

custos ndo podem impedir a efetivacdo dos direitos sociais, a saber:

O ponto possivelmente mais polémico em termos de exigibilidade dos
direitos sociais como direitos subjetivos e fundamento para o controle
jurisdicional de politicas puablicas (ambas as situacfes, apesar de seus
pontos de contato, ndo se confundem) diz respeito a assim chamada
“reserva do possivel”, ou seja, com a dimensdo economicamente
relevante dos direitos sociais (embora ja se reconheca que tal relevancia
econbmica nao € apenas dos direitos sociais) na condi¢do de direitos a
prestacOes estatais, de modo especial, naquilo que guardam relagdo com a
destinacdo, criacdo e (re)distribuicdo de recursos materiais e humanos, com
destaque para os aspectos econémicos, financeiros e tributarios que dizem
respeito a efetividade dos direito sociais.

Conguanto se reconheca que todos os direitos sempre acarretam “custos”
para sua efetivacdo e protecdo, sejam direitos civis, sejam direitos
politicos ou sociais, o fato € que, em termos de exigibilidade judicial, o
apontado “fator custo” nunca constituiu elemento impeditivo de efetivagéo
da dimensdo negativa (funcdo de defesa) dos direitos sociais, pelo menos
ndo no sentido de se advogar a impossibilidade de provimento judicial com
base nos direitos civis e politicos, pelo menos quando ndo em causa
pretensdes de objeto positivo, ou seja, implicando prestacGes estatais. A
concessdo de uma ordem de habeas corpus , por exemplo, ndo é colocada
na dependéncia do fato de que ha poucos juizes disponiveis ou pouco
investimento emseguranca publica, ou seja, 0 reconhecimento da pretensdo
(e do direito subjetivo negativo) fundada na liberdade de locomocao,
embora também dependa, em parte, de pressupostos de ordem féatica, entre
outros, ndo € obstado em virtude de tal circunstancia e ndo se questiona
também a aplicabilidade imediata e eficacia plena da norma queassegura a
liberdade de locomocéo.

Logo, observa-se que ndo se pode argumentar nenhuma destas falacias acima para
se defender a inaplicabilidade dos direitos sociais, sob pena de criar o que se chama de
direitos “sem dentes”, ou seja, direitos que ndo encontram respaldo na forca da lei
(SUSTEIN e HOLMES, 2011). Os direitos sociais, em especial, o direito a saude encontra
seus fundamentos em diversas normas nacionais e internacionais. Logo, ndo € caso de ndo se

ter dentes, mas de té-los em excesso e mesmo assim ndo poder morder.

5 A EFETIVACAO IMEDIATA DO DIREITO A SAUDE OU O “DIALOGO
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INSTITUCIONAL”: QUAL O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
CONSTRUCAO DE UMA PROTECAO EFETIVA AO JURISDICIONADO?

O acesso a saude no Brasil talvez seja uma das mais profundas chagas da sociedade
brasileira. Aparentemente, 0s anos passam, governos mudam, politicas publicas sdo
alteradas, leis sdo criadas, etc. Enfim, tudo é feito, mas o servico publico de salde em nosso
pais parece que sempre € insuficiente, sendo que muitas vezes nem mesmo o basico é
garantido pelo Estado aos cidadaos.

Silva (2008) expde que os direitos sociais ndo possuem tanta efetividade porque
seuscustos sdo mais elevados que dos direitos civis e politicos, bem como aponta que
uma solucdo encontrada recentemente seria a implementacdo de politicas publicas que
permitam um didlogo constitucional entre instituicdes (Poder Judiciario e Executivo), a fim
de apurar a forma como os recursos estdo sendo alocados e, se for necessario, questionar
tais alocacdes de recursos publicos.

Deveras, a linha argumentativa do autor € bem convincente e possui uma
pratica democratica intrinseca bem atraente. A realidade também j& se mostra neste
caminho, uma vezque diversos canais de comunicacao estdo sendo criados pelos Tribunais
para realizar estedidlogo entre o Poder Judiciario e outros setores do Poder Publico,
justamente, na tentativa de encontrar solucbes eficientes para demandas envolvendo

questdes de saude.

Surge, assim, o chamado “didlogo institucional”, ou seja, uma ferramenta utilizada
para mitigar a judicializacdo de demandas, através da criacdo de canais de comunicagédo
diretos para solucionarem uma determinada situacdo. Originariamente, este instituto tem
origem canadense e refere-se, geralmente, a interacdes entre os Poderes, buscando a troca de
argumentos racionais, a abstencdo de decidir acerca de determinados pontos ou desenvolver
suas proprias decisdes com fundamentos em decisdes tomadas por outras instituicdes
(CLEVE e LORENZETTO, 2015).

A tese do “didlogo institucional” visa superar os “mondlogos”. H4, basicamente,
dois modelos de didlogos institucionais: um normativo e outro instrumental. O primeiro seria
muito utilizado pelas Cortes Superiores para legitimar suas decisfes e combater o carater
contramajoritario das decis@es judiciais. O segundo, por sua vez, consiste no instrumento de

interacdo entre poderes na constru¢do de uma solucdo que envolve outros agentes politicos,
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alémdo Poder Judiciario (CLEVE e LORENZETTO, 2015).

A ideia de se criar um espa¢o em que agentes politicos construam, em conjunto,
uma solucdo para uma demanda de saude mostra-se um valioso instrumento de
pacificacdo social. Seguindo esta linha, os “dialogos institucionais” seriam o remédio para o
ativismo judicial (SILVA, 2008). Por ativismo, entende-se “uma participacdo mais ampla
e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais” (BARROSO,
2010, p. 291).

Silva (2008), por sua vez, aduz que o ativismo judicial ndo é uma possibilidade no
contexto judicial atual por uma série de razdes: depende de diversas mudancas estruturais na
educacdo juridica, a organizacao dos tribunais e os préprios procedimentos judiciais ndo sao

instrumentos aptos. A respeito, este autor assevera:

O Judiciario ndo deve distribuir medicamentos ou bens similares de forma
irracional a individuos, ele deveria ser capaz de canalizar as demandas
individuais e, em uma espécie de dialogo constitucional, exigir explicagcdes
objetivas e transparentes sobre a alocacdo de recursos publicos por meio
das politicas governamentais, de forma a estar apto a questionar tais
alocacBGes com os poderes politicos sempre que necessario for. (2008, p.
598).

Apesar do respeito devido ao entendimento esposado por Silva (2008), este artigo
tenta mostrar uma excecdo importante e contrdria a universalizagdo do “didlogo
institucional” como instrumento para tratamento de demandas de salde, qual seja: as
demandas de saude urgentes,nas quais 0 tempo necessario para construcdo de uma decisao
em conjunto, o que impossibilita a aplicacdo universal do “dialogo institucional” em
demandas de salde.

N&o obstante, a agregacao de conhecimentos advindos de diferentes fontes mostra-
se muito atraente. Alinhando-se aos argumentos favoraveis a este “dialogo institucional” em
demandas de salde, tem-se que o direito ndo € uma ciéncia que se basta, sendo importante
analisar fenbmenos sociais, a partir de uma perspectiva mais ampla, um viés interdisciplinar
(CARDOSO, 2015; GONCALVES e STELZER, 2014), o que pode ser feito com a insercao,
por exemplo, de um viés econémico.

Aparentemente, este € o olhar lancado por aqueles que argumentam que a
efetividade de direitos sociais demanda de recursos econdmicos para serem efetivados. E

uma Analise Econémica do Direito (AED) que fazem os doutrinadores quando apontam que
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decisOes judiciais devem respeitar a “reserva do possivel” ou mesmo realizar dialogos
constitucionais antes de se imiscuir nesta ou naquela politica publica de salde.

Uma breve exposicdo desta linha pensamento juridico contemporaneo, parece
demonstrar como ela se alinha perfeitamente aos argumentos daqueles que entendem que
direitos sociais ndo possuem “dentes” proprios.

Em apertada sintese, a AED pode ser entendida como “a aplicacdo da teoria
econdmica e dos métodos econométricos no exame da formacdo, da estrutura, dos processos
e dos impactos do direito e das instituicdes legais para uma maior eficiéncia alocativa a fim
de alcancar o bem-estar dentro da moral” (SANTOS FILHO, 2016, p. 216).

Posner é um dos principais nomes quando se trata da AED (COPETTI NETO e
MORAIS, 2011; FERNANDEZ, 2013). Ele foi vanguardista na aplicacdo desta teoria em
areas como o direito de familia e direito constitucional (GONCALVES; STELZER, 2014).
A publicacéo da obra de Posner Economic analisys of law, em 1973, consolidou a teoria da
AED (SANTOS FILHO, 2016). Para Posner, os juizes podem e devem utilizar principios
econémicos no processo decisério para melhor a aplicacéo da lei, levando em consideragcao
os seus efeitos (LEITE, 2017).

O ““juiz de Posner” enfrentaria trés desafios:

Em primeiro lugar, o juiz deve possuir conhecimento, informagdo e
experiéncia suficientes para poder determinar a regra legal eficiente
isoladamente. Em segundo lugar, o juiz deve ser capaz de determinar se a
regra eficiente isoladamente é também a regra eficiente quando incorporada
e interagindo com outras regras legais relevantes. Mas, finalmente, o0 juiz
deve ser capaz de discernir como a norma juridica interage com outras
normas nao juridicas que podem ser relevantes para a decisdo (ZYWICKI e
SANDERS, 2020, p. 17)"

Feitas tais consideracGes, € necessario reconhecer que ha limitacbes para AED
(FERNANDEZ, 2013) e estas podem ser encontradas nas demandas de salde levadas
diariamente ao Poder Judiciario. Algumas das criticas da AED amoldam-se, perfeitamente,
nas caracteristicas intrinsecas de demandas de salde e merecem destaque, quais sejam: a) 0

enfoque na eficiéncia econdémica ndo pode afastar o fim dos modelos institucionais

L «s...] First, the judge must possess sufficient learning, information, and expertise to be able to determine the
efficient legal rule in isolation. Second, the judge must be able to determine whether the efficient rule in
isolation is also the efficient rule when embedded in and interacting with other relevant legal rules. But finally,
the judge must be able to discern how the legal rule interacts with other non-legal rules that may be relevant to
the determination”
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estabelecidos em especial no pds 22 Guerra Mundial, que é o de reconhecer e tutelar direitos
fundamentais basicos em carater universal (COPETTI NETO e MORAIS, 2011); e b) ndo
é possivel também que se conheca por completo a realidade, para que se consiga pensar de
uma forma total em seus efeitos e consequéncias (FERNANDEZ, 2013).

Analisando a primeira critica, observa-se que a AED ndo serve para afastar direitos
fundamentais (COPETTI NETO e MORAIS, 2011). O direito & saude é um direito social
fundamental reconhecido expressamente ap0s 1945 em diversos diplomas normativos
internacionais, conforme exposto alhures neste artigo. Logo, uma analise das consequéncias
da decisdo que afasta a efetivacdo de um direito social tdo relevante ndo € de vanguarda, mas
um verdadeiro retrocesso social sob uma nova roupagem.

A segunda critica, por sua vez, é um exercicio de humildade para qualquer agente
publico e, em especial, para o juiz. Em casos de salde, ndo se tem como saber por completo
a realidade e nem os efeitos de um tratamento médico ou de um remédio, vez que a medicina
ndo é uma ciéncia exata. Logo, exigir do juiz que ele analise as consequéncias de sua
decisdo é um mito, pois nem um médico o poderia fazé-lo. Logo, ndo ha como se conhecer
ou controlar por completo uma deciséo judicial em questdes de saude.

Entdo, resta a duvida: como proceder com estes “didlogos institucionais” sem
perder de vista a efetividade que o direito a salde exige nos casos concretos? A resposta que
se mostra possivel é que dependera do caso concreto, porque, conforme ja exposto alhures,
um fator que parece ser decisivo para se escolher o caminho a ser seguido pelo Poder
Judiciario, mais especificamente, pelo julgador € o tempo.

Nas proprias palavras de Silva (2008), é preciso encontrar 0 meio termo para a
questdo. No entanto, este caminho do meio deve ser encontrado caso a caso. Analisando de
forma pratica, pode-se apresentar dois casos exemplificativos.

Num primeiro caso, o autor demanda por um medicamento que toma mensalmente
para tratamento de uma doenca. Observa-se, entdo, um caso que permite um “dialogo
institucional” na busca por saber se tal medicamento possui previsdo na Rela¢do Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME) ou se possui similar. Enfim, existe um prazo que
ndo comprometera avida do autor caso seja iniciado um “dialogo institucional” entre o
Poder Judiciario e outros érgaos do Poder Publico.

Num segundo caso, por sua vez, tem-se como autor um recém-nascido que precisa

ser levado para Unidade Terapia Intensiva Pediatrica (UTI Pediatrica), podendo perder a
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vida em poucas horas. Nestes casos, ndo hd como se iniciar um “dialogo institucional”
para avaliar o destino mais eficiente dos recursos publicos. O caminho a ser seguido para
assegurar o direito a saude é simples: decisdo imediata e esperar que vida consiga ser
salva pelos profissionais da saude.

Abramovich e Courtis (2011) pareciam ja ter previsto a dificuldade natural que o
Poder Judiciario tem em realizar planejamentos de politicas pablicas. Logo, exigir este
“didlogo institucional” em demandas de salide urgentes € o mesmo que ndo proteger,
adequadamente, esse direito social tdo relevante para os cidadaos.

Logo, eventual necessidade oitiva prévia de outros 6rgdos publicos é medida que
deve ser tomada a depender de cada caso concreto e deve ser perseguida por todos os

operadores do direito, conforme nos ensina a doutrina:

Dentre os demais aspectos apontados no campo da realizacdo dos direitos a
prestacOes, situa-se a (alegada) necessidade de um “dialogo institucional”,
fundado, por um lado, na nocdo de um déficit em termos de capacidade
institucional (técnica) por parte doPoder Judiciario (0 mesmo se aplica
aos demais agentes da esfera juridica, como é o caso do Ministério
Publico, da Defensoria Publica, entre outros) no sentido de lidar de forma
proficiente com certas demandas, mas que também pode, além disso, ser
reconduzido a nocao de uma necessidade de cooperacdo produtiva entre 0s
Orgdos (poderes) estatais. (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2018,
p. 661).

N&o obstante, gerenciar um “dialogo institucional”” com a celeridade necessaria para
assegurar que a prestacdo jurisdicional seja efetiva é um tanto quanto utdpico.

Por conseguinte, em que pese posi¢cdes contrarias, o caminho do ativismo judicial
ndo é pernicioso ou mesmo um mal necessario para sociedade, bem como ndo deve ser
refutado a qualquer custo. Muito pelo contrério, a atuacdo deve ser “cum grano salis”,
sobretudo, em respeito aos ditames constitucionais e para assegurar a defesa de direitos

fundamentais. A respeito, leciona Canotilho (2006, p. 220):

O Judiciario deve esforcar-se por compreender que a norma estd sempre
ligada ao problema concreto. Assim, apesar dos formalismos juridicos, ha
gue se captar as dimensfes fundamentais do problema, até porque algumas
dessas dimensdes radicam na consciéncia profunda da comunidade. A
minha posi¢do €, portanto, que o0s juizes ndo sdo 6rgdos de transformacéo
social, mas, em alguns casos, eles apontam um caminho importante de
concretizagdo da constituigao.
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N&o obstante, gerenciar um “dialogo institucional” com a celeridade necessaria para
assegurar que a prestacdo jurisdicional seja efetiva € um tanto quanto utopico.

Observa-se, assim, que ndo € licito ao poder publico negar direitos sociais sob
qualquer pretexto, sob pena de se violar direitos humanos fundamentais previstos, tanto em
pactos internacionais quanto na Constituicdo da Republica de 1988.

Bedaque (2007) nos lembra que o amesquinhamento da funcéo jurisdicional torna
0s juizes meros controladores de exigéncias formais e enfraquecem as caracteristicas
principais da atividade jurisdicional, quais sejam: o reestabelecimento da ordem juridica
material, a eliminacdo de litigios e manter a paz social.

Nos exemplos acima relatados, pode-se observar que a efetividade de decisdes
judiciais no @mbito da salude ndo pode ser prejudicada por argumentos que visem trazer
supostamente eficiéncia a politicas publicas da area. Isto seria prejudicial, sobretudo, para 0s
jurisdicionados e num momento que costuma ser extremamente critico.

Em sintese, o direito a salde deve prevalecer sobre possiveis argumentos
econémicos de eficiéncia, devendo ser observada a realidade e a necessidade de cada caso
concreto para se fixar o procedimento a ser adotado na solu¢do da demanda de saude

proposta perante o Poder Judiciario.

6 CONCLUSAO

Os direitos econémicos, sociais e culturais sdo uma construcdo histdrica
relevantissimana sociedade ocidental. Relega-los a um segundo plano é um retrocesso social
que deve ser combatido por qualquer operador do direito e, com muito mais razao, por quem
deve assegurar direitos fundamentais do cidadao: o juiz.

Observou-se que os direitos sociais foram previstos em diversas normas
internacionais e nacionais. No ambito internacional, tem-se a Declaracdo Universal dos
Direitos do Humanos (DUDH), o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) e o Pacto de Sdo José da Costa Rica. No ambito nacional, tem-se a
propria Constituicdo de 1988 e as Leisn® 8.142/1990 e 8.080/1990.

Na doutrina, apesar de posicionamentos contrarios, observa-se gue 0s argumentos
que defendem a desnecessidade de se efetivar direitos sociais ndo encontram guarida

numa analise mais critica sobre seus fundamentos. Logo, entendimentos que tentam limitar
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tais direitos, cada vez, mais representam um retrocesso social e historico para sociedade
humana.

Neste cenario, emerge o instituto conhecido por “didlogo institucional”, no qual se
prega que, antes de uma decisdo judicial em demandas de salde, 0 magistrado deve consultar
outros agentes publicos para verificar as consequéncias de sua decisdo junto ao Poder
Publico.

Com a devida vénia a entendimentos contrarios, este artigo pretendeu demonstrar a
inviabilidade de se universalizar tal procedimento em demandas de saude, pois tal medida
significaria uma violagdo de direitos fundamentais diversos.

Primeiramente, a demora pode significar violacdo ao direito de acesso a justica
(artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo de 1988), pois representaria negar o acesso do
cidaddo a uma prestacdo jurisdicional efetiva quando ele mais precisa dela, ou seja, quando
estiver acometido de uma patologia grave.

Em segundo lugar, violacdo do direito a saude propriamente dito, pois representaria
a utilizacéo de instrumentos que dilatariam o tempo da resposta judicial a demanda, podendo
comprometer a propria utilidade da deciséo judicial quando, finalmente, fosse prolatada.

Com efeito, estes argumentos contrarios a uma atuacdo judicial asseguradora dos
direitos sociais, mostram-se bem persistentes e renovam-se, gradativamente, com novos
institutos ou argumentos juridicos.

No entanto, o caminho € o meio termo, ou seja, encontrar o ponto de equilibrio
entre 0s “didlogos institucionais” € 0S casos em que decisbes judiciais tém que ser
cumpridas imediatamente para assegurar a vida de cidaddos. Este caminho é mais
complexo, porém é o quese mostra adequado, neste momento historico, sobretudo, para
assegurar a eficiéncia de politicas publicas de saude sem perder de vista a necessaria
efetividade de decisdes judiciais sobre o tema.

Enfim, o ideal seria ter uma visdo do conjunto, mas esta dialeticidade é limitada,
complexa e quicd utdpica. Para agravar a situacdo, em muitos casos, ndo ha tempo de
construi-la. Logo, reconhecendo tais limitacdes, € preciso se confiar nos valores que se
pretende proteger e respeitar: o direito fundamental a salde das pessoas, ndo olvidando do

exiguo tempo para fazé-lo em muitos casos.
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