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INTRODUCAO

0 presente trabalho tem o objetivo de tracar 0 esboco de uma proposta de alte-
racao no entendimento sedimentado de que o exercicio do direito de acao em matéria
de salide plblica ndo é condicionado a prévia provocacao da instancia administrativa.
Isso implica dizer que inexiste hoje, pelo entendimento dominante, necessidade de
comprovagao da negativa do Poder Piblico acerca da sua pretensao do particular,
0 que torna viavel a judicializacao dos mais variados pleitos, sem que haja condigdes
de realizar um filtro miimo por parte do Sistema Unico de Satide (SUS).

Nao ha como negar que os problemas que envolvem o direito a salde publica
demandam seu tratamento de forma peculiar. Qualquer abordagem é sempre delica-
da, ante a feicdo tragica que muitas vezes caracteriza o litigio cidadado versus Estado.
Ainvocacao do direito a vida, associado ao direito a sadde publica, é rotineiramente
posta com uma conotagao urgente e o risco de morte € um argumento muito persu-
asivo em favor daquele que demanda uma providéncia do Poder Publico.

0 problema principal em qualquer abordagem que se faca deste tema € a tentati-
va de conciliacao entre os direitos subjetivos dos particulares ao lado da manutencao
organizada do sistema como um todo. A alta litigiosidade via Poder Judicidrio vem
comprometendo partes significativas do orcamento publico destinado ao SUS. Porém
nao seria inveridico dizer que a litigiosidade é um produto das deficiéncias do sistema,
0 que evidencia um circulo vicioso: quanto mais deficiéncias o sistema possui, mais
judicializacao ele produz, o que contribui para 0 aumento das suas deficiéncias.

Assim, é indissociavel ao enfrentamento do problema da litigiosidade em massa
a melhoria na qualidade dos servigos prestados pelo SUS. Medidas que abordem
apenas um dos aspectos desse circulo vicioso nao terao forga suficiente para contri-
buir para tal desiderato e fatalmente cairdo em descrédito.
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O objetivo fundamental, entdo, sera demonstrar que a introducao do aciona-
mento prévio da instancia administrativa como condicado para a judicializacdo dos
servigos prestados pelo SUS pode contribuir para a quebra desse circulo vicioso.
Para tanto, a abordagem sera dupla: como questao preliminar, sera necessario veri-
ficar a viabilidade juridica da exigéncia; depois, analisar de que maneira a medida
contribui para organizagao do sistema. O busilis estd em conciliar estes dois as-
pectos de modo a nao destituir de efetividade o direito do cidadao de exigir do
Estado determinado tratamento ou medicamento, situacdo que se torna ainda mais
delicada nos casos urgentes.

E importante salientar que a construcdo de um sistema pdblico universal de
salide num pais de dimensdes continentais como o Brasil é um desafio da maior
envergadura, que demanda sinergia de todos os agentes envolvidos. Desse modo,
dada a complexidade do problema, nenhuma medida isolada pode ser tida como
a panaceia que ira resolver todos os problemas. Diversas providéncias devem ser
tomadas em dire¢do a melhoria do SUS, num esforgo conjunto das trés esferas da
federacao e da sociedade.

1. 0 PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL
E REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO PREVIO EM ACOES JUDICIAIS DE
SAUDE PUBLICA

A Constituicdo Federal trata, no artigo 5°, inciso XXXV, do chamado principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional ou simplesmente inafastabilidade da juris-
dicdo, nos seguintes termos: “a lei ndo excluird, da apreciacao do Poder Judicidrio,
lesédo ou ameaca a direito”. O dispositivo estabelece um direito fundamental que
pode ser lido, a partir dos pressupostos de uma dogmatica do direito constitucional e
do direito processual civil!, por dois angulos: o primeiro é uma leitura integrada com
a Constituicao e com ordenamento juridico de uma maneira geral; o segundo é uma
leitura mais focada no que o dispositivo veda expressamente.

O primeiro angulo de andlise da garantia constitucional consiste no dever do
Estado em estabelecer regras e instituicdes necessarias para sua viabilizagao, o que

1 Miguel Marzinetti elabora interesse sintese do modo como o dispositivo constitucional é interpretado
pelas escolas de direito processual civil brasileiras, que, via de regra, relacionam a garantia constitu-
cional de acesso a justica como acesso ao Poder Judicidrio. MARZINETTI, Miguel. Justica Multiportas e
o0 paradoxo do acesso a Justica no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 52-58.
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implica considera-la na categoria dos direitos a organizacdo e ao procedimento?.
Devem ser editadas normas que fixem como serd efetivado o acesso ao Poder
Judiciario, o que implica, grosso modo, na necessidade de leis processuais que
propiciem ao cidadao meios para a tutela dos seus direitos. Essas normas devem re-
gular de maneira ampla a atuacao do Poder Judicidrio com vistas a efetiva protecao
dos direitos, tornando necessaria a criacao de instrumentos processuais adequados
a tal finalidade. Assim, o Codigo de Processo Civil é exemplo de norma que viabi-
liza 0 acesso ao aparato judiciario e que deve prever, juntamente com as normas
processuais extravagantes, as formas como isso se dard, inclusive viabilizando as
chamadas tutela de urgéncia e evidéncia para evitar o perecimento de direitos e
garantir sua plena satisfacao. E as regras constitucionais de organizacao judiciaria
previstas nos artigos 92 e seguintes da Carga Magna determinam a estrutura do
Poder Judiciario que realizara o direito regulamentado nas leis processuais.

Ainda do ponto de vista de uma analise abrangente, o Estado deve instituir um
conjunto de estruturas materiais que operacionalizem estas normas viabilizadoras do
direito de acesso ao Poder Judiciario. Tais estruturas consistem nos diversos 6rgaos
judiciarios que se encontram a disposicao para utilizacao segundo as necessidades
dos cidadaos: servidores e juizes devem ser contratados e treinados para exercer
adequadamente suas fungoes, iméveis devem ser locados ou adquiridos para abrigar
tais pessoas e uma administracdo da justica deve existir para fazer a gestao de toda
essa organizacao.

Ao lado desta estrutura organizacional, é possivel ler o inciso XXXV do artigo 5° da
Constituicao Federal de forma mais especifica: de que maneira é possivel regulamentar
o direito de acesso ao Poder Judiciario sem que a garantia constitucional seja violada?
Quanto a esse ponto, miltiplos aspectos podem ser citados, porém o fator comum
a todos eles é a necessidade de criar requisitos para o exercicio deste direito. Dessa
forma, podem-se citar 0s prazos prescricionais para a propositura de agdes, a obedi-
éncia aos pressupostos processuais e as condi¢des da agao, 0S prazos e requisitos
para a interposicao dos recursos, os limites a producao de provas e assim por diante.

Na realidade, os dois aspectos de analise do problema - a leitura integrada e
a leitura especifica - sdo convergentes e complementares: o fato de serem criados

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015,
p. 201-205.
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mecanismos processuais para 0 acesso a justica torna necessario o estabelecimento
de requisitos para que o direito seja exercitado. Isso porque o direito de acao sera
exercido (por aquele que alega lesdo ou ameaca a direito) em face de outrem, que,
por sua vez, detém o direito de ampla defesa. Este, para ser regularmente exercitado,
demanda parametros dentro dos quais 0 acesso a justica deva ser feito. A titulo
ilustrativo, veja-se a seguinte situacao: a defesa do réu sd consegue ser eficiente
para os fins aos quais se destina se a peticao inicial obedecer a determinados
requisitos, sem 0s quais tornaria dificil o conhecimento de todas as circunstancias
que envolvem a alegacao de violacao ao direito.

Talvez por isso ndo exista qualquer divida na doutrina e jurisprudéncia patrias
que o estabelecimento dos pressupostos processuais e as condigdes da agao nao
violam a garantia da inafastabilidade da jurisdicdo®. O legislador infraconstitucional
pode estabelecer critérios para o0 acesso ao Poder Judiciario, desde que estes nao
se configurem desarrazoados e, dessa forma, inviabilizem o exercicio do direito por
completo. Dentre as situacoes em que se poderia configurar como requisitos des-
proporcionais pode-se citar a instituicdo de taxa judiciaria em valor que inviabilize,
na pratica, 0 acesso a justica®.

Por outro lado, também n&do pairam dudvidas acerca do entendimento de que,
a partir da Constituicao Federal de 1988, nao mais existe a chamada jurisdicao con-
dicionada ou instancia administrativa de curso forcado®. Vale dizer que, ao particular,
nao é exigido o prévio esgotamento das instancias administrativas, com a interposi-

3 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: RT, 2010,
p. 179. MORAES. Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 198. STF, RE
273.791/SP, Rel. Min. Seplilveda Pertence, 12 Turma, j. 15.08.2000: “Garantia da jurisdi¢do: alcance.
0 art. 5°, XXXV, assegura 0 acesso a jurisdicdo, mas nao o direito a decisdo de mérito, que pende - é um
truismo - de presenca dos pressupostos do processo e das condigdes de acdo, de regra, disciplinados
pelo direito ordinério”.

4 Stmula 667 do Supremo Tribunal Federal: “Viola a garantia constitucional de acesso a jurisdi¢do a taxa
judiciaria calculada sem limite sobre o valor da causa”.

5 NERY JUNIOR, op. cit., p. 182. MORAES, op. cit., p. 200. A doutrina destaca que a restricdo contida
no artigo 153, § 4°, da Constituicdo Federal de 1969, na redacao dada pela Emenda Constitucional
n® 7/77 nao foi repetida no atual texto constitucional. Assim dispunha a Constituicao revogada: “§ 4°
A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito individual. O ingres-
S0 em juizo podera ser condicionado para que se exauram previamente as vias administrativas, desde
que nao exigida garantia de instancia nem ultrapassado o prazo de cento e oitenta dias para a decisao
sobre 0 pedido”.
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¢ao de todos o0s recursos administrativos previstos em lei até o mais algo escaldo da
Administracao Publica, como requisito para o ingresso no Poder Judiciario em face
do Poder Plblico.

Todavia é possivel constatar sinais de mudanca nesse cenario juridico nos Ulti-
mos anos. O Supremo Tribunal Federal admitiu, no ano de 2014, a possibilidade de
exigéncia de requerimento administrativo prévio para o exercicio do direito de agao
em matéria previdenciaria. No julgamento do Recurso Extraordinario n°® 631.240/MG,
de relatoria do Ministro Luiz Roberto Barroso®, o Tribunal adotou interpretagao de que
apenas com a negativa do pedido administrativo ou a delonga na resposta é que resta
configurada a resisténcia do Instituto Nacional da Seguridade Social a pretensdo do
particular. O acionamento administrativo prévio, aliado a resposta ou sua demora além
do prazo legal, é que atribuem interesse processual ao segurado em ver seu direito
apreciado pelo Poder Judiciario.

Dois aspectos deste julgamento paradigmatico permitem um raciocinio anald-
gico do direito previdenciario com o direito a sadde. O primeiro deles é que tanto
o direito previdenciario quanto o direito a salde sao direitos que, via de regra, sdo
exercitaveis a partir de uma provocacgao do particular em face do Poder Plblico.
Esta dinamica propria é que permite afirmar que o interesse de agir do particular
nao existe até que este adote uma postura ativa em obter o beneficio desejado.
Essa necessidade de pedido especifico do particular em face do Instituto Nacional
da Seguridade Social (INSS) é que motivou o Pretério Excelso a afirmar, na linha do
voto condutor:

Assim, se a concessao de um direito depende de requerimento, nao se pode falar
em lesdo ou ameaca a tal direito antes mesmo da formulagdo do pedido admi-
nistrativo. O prévio requerimento de concessao, assim, é pressuposto para que se
possa acionar legitimamente o Poder Judiciario. Eventual lesdo a direito decorrera,

por exemplo, da efetiva anélise e indeferimento total ou parcial do pedido, ou, ainda,
da excessiva demora em sua apreciagao.

Tal constatacdo, se bem nitida com relacdo aos beneficios previdenciarios,
ndo deixa de ser verdadeira também para o direito a saulde. O sistema publico de
salde dificilmente age de oficio, sem solicitagdo do particular. Podem-se pensar,
COMO excecao a regra, 0s casos de extrema urgéncia (p. ex. acidentes de transito),

6 BRASIL. Recurso Extraordinario n® 631.250/MG (Tema 350). Relator Ministro Luis Roberto Barroso,
Pleno, j. 03.09.2014. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2014.
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embora também haja acionamento via telefone dos servicos do SAMU (Servico de
Atendimento Moével de Urgéncia, regulamentado pelo Decreto n® 5.055/2004), seja
pela propria vitima, seja por terceiro presente no local.

No entanto, via de regra, o particular é quem procura o0 servico de salde em
razéo de alguma necessidade de sua parte. Sao casos mais corriqueiros e cotidia-
nos, tais como medicamentos, exames, marcacgao de consultas, cirurgias eletivas etc.
Nestas situagoes, vislumbra-se uma nitida semelhanga com o direito previdenciario,
nao havendo conduta de oficio por parte dos agentes publicos do SUS. Pode-se
afirmar que essa postura ativa do particular € uma constante na dinamica do direito
a salide publica que permite sua comparacao com o direito previdenciario’.

0O outro aspecto foi a constatacao de que a necessidade de requerimento admi-
nistrativo prévio nao se confunde com o esgotamento das instancias administrativas.
Este pressupde a interposicdo de todos os recursos e impugnacdes previstos na legisla-
¢ao do processo administrativo, o que implica no dever do particular de percorrer todo
o iter procedimental até o mais alto escaldo da Administragao Publica. O requerimento
administrativo, pelo contrario, € um simples pedido formulado em qualquer reparticao
publica em que se solicita um encaminhamento da situagao especifica vivenciada pelo
cidadao com vistas a uma adequada solucdo do caso apresentado®.

Assim, dadas estas similitudes, é perfeitamente possivel se pensar na viabili-
dade juridica de se condicionar o acesso ao Poder Judiciario a prévio requerimento
administrativo com relacdo ao direito a satide publica. E importante salientar que
as semelhancas apontadas nao desnaturam diferencas existentes entre o direito

7 Passagem interessante no voto condutor do citado acérddo do Supremo Tribunal Federal é aquela em que
se admite, em obter dictum, que o prévio requerimento administrativo é extensivel a outros casos em que
se exige uma postura ativa do particular: “As regras acima valem para pretensoes de concessao original
de outras vantagens juridicas que, embora ndo constituam beneficios previdencidrios, também dependem
de uma postura ativa do interessado: € o caso, e.g., dos pedidos de averbagdo de tempo de servigo”
(Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n® 631.250 (Tema 350), Relator Ministro Luis Roberto
Barroso, Pleno, j. 03.09.2014). A propdsito, convém salientar que o Superior Tribunal de Justica aplicou
a ratio decidendi deste julgamento do Supremo Tribunal Federal a processo que objetivava a repeticao de
indébito tributario de contribuicdes previdencidrias. Cf. BRASIL. Recurso Especial n® 1.734.733/PE. Rel.
Min. Herman Benjamin. DJe 28.11.18. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justiga, 2018.

8 “Esclarece-se, porém, que o requisito do prévio requerimento se satisfaz com a mera postulagdo adminis-
trativa do beneficio, perante a primeira instancia com atribuicdo para conhecé-lo, enquanto o exaurimento
significa a efetiva utilizagao de todos os recursos administrativos cabiveis” (Supremo Tribunal Federal, Recurso
Extraordindrio n® 631.250 (Tema 350), Relator Ministro Luis Roberto Barroso, Pleno, j. 03.09.2014).
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previdenciario e o direito a salide, que merecem um tratamento especifico, seja por
parte do legislador, seja por parte da jurisprudéncia.

Talvez o principal fator a distinguir o direito a salde é a sua correlagdo com
o direito a vida, muito mais estreita que no direito previdenciario. Em muitos casos,
quando se pensa em um tratamento a salde ou um medicamento, logo se relaciona
0 risco do paciente em se ver privado da propria vida. J& quando se pensa em um
beneficio previdenciario, esta relacdo pode até existir, dado o carater alimentar das
prestacdes, mas é menos imediata.

Isso fatalmente ira refletir no prazo a ser dado ao Poder Piblico para enca-
minhar e responder o requerimento administrativo do interessado. Ao contrario do
que ocorre no direito previdenciario, em que existe um prazo fixo para todos os
requerimentos que sdo submetidos ao INSS, dificilmente o mesmo critério podera
ser adotado no tema da salide publica. Aqui certamente existem casos nao urgentes,
€asos pouco urgentes e casos muito urgentes, cada um demandando uma velocida-
de para 0 adequado encaminhamento e solucao.

Outra peculiaridade estd em que a estrutura e organizagao do SUS nao sdo tdo ho-
mogéneas quanto as do INSS, gerido por uma Unica pessoa juridica de direito publico.
0 SUS é integrado pela Unido, pelos estados e municipios, bem como particulares
em carater complementar (artigo 4° da Lei n® 8.080/1990 e 197 da Constituicao
Federal). Assim, apesar de haver legislacdo que regulamente o sistema de salde em
todo o territério nacional, ndo ha como negar as peculiaridades e diferencas locais,
em especial pela notdria desigualdade de distribuicao da riqueza pelo pais.

Por fim, ha que se considerar a diversidade de prestacdes previdencidrias e
as demandadas ao SUS. Enquanto o INSS tem como principal dever a prestacoes
pecuniarias - os chamados beneficios previdenciarios -, ao SUS sao atribuidas as
mais diversas obrigacdes materiais: consultas médicas, realizacao de exames e pro-
cedimentos cirirgicos, fornecimento de medicamentos e tratamentos médicos.

Todavia tais peculiaridades ndo tem o condao de inviabilizar a exigéncia de prévio
requerimento administrativo como condig@o para o ajuizamento de acbes em face
do Poder Publico. E exatamente esta rede complexa de pessoas e 6rgdos envolvidos
nas mais variadas prestagdes que torna necessaria a gestao unificada por aqueles
que detém o conhecimento do sistema e de suas potencialidades, o que deve ser
intensificado pela ado¢ao paulatina de protocolos e procedimentos, e a utilizagdo de

48 - BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 5, p. 41-58, setembro/outubro 2021



DOUTRINA
o

instrumentos tecnoldgicos com vistas a garantir agilidade no encaminhamento das
solicitacoes que chegam ao sistema.

0 contelido das demandas dos usuarios do sistema, materializado nas solicita-
¢oes administrativas, pode ser encaminhado por meio de toda a rede do SUS para
que seja adequadamente atendido em um prazo razoavel. Portanto ndo se mostra
juridicamente inviavel exigir do particular um prévio pedido administrativo antes do
ajuizamento de acao em face do Poder Publico, contanto que nao haja delongas no
seu atendimento e resposta, na mesma linha do entendimento ja consolidado com
relacdo aos beneficios previdenciarios.

2. ASPECTOS POSITIVOS DECORRENTES DA EXIGENCIA DO PREVIO
PEDIDO ADMINISTRATIVO

Esclarecida a viabilidade juridica na exigéncia do prévio requerimento admi-
nistrativo para o acionamento judicial em demandas de salde publica, resta agora
demonstrar como esta medida pode ser (til a melhor gestao do SUS e a uma mais
eficiente tutela do direito do usuario do sistema. Se no item anterior a viabilidade
juridica foi exposta em termos de dogmatica juridica constitucional e processual civil,
agora serd necessaria uma visdo mais abrangente, que ird envolver, ainda que per-
functoriamente, razdes para uma melhor governanca do SUS e consideracdes sobre
meios alternativos ao Poder Judiciario para o tratamento dos conflitos de interesses
entre o Poder Publico e os particulares.

Do ponto de vista de melhor gestao do SUS, muitos sdo os argumentos que
reforcam a necessidade dos pedidos administrativos antecederem as acdes judiciais
em matéria de salde publica. O primeiro aspecto a se considerar é que 0s profis-
sionais da salide sao mais gabaritados e especializados que os servidores do Poder
Judicidrio para a analise dos pleitos dos usudrios do sistema. A postulagao juridica
sempre é vinculada a um problema médico do paciente: sem o enquadramento cor-
reto entre moléstia e tratamento ndo ha como saber se o direito deve ser concedido e
em que termos deve sé-lo. Quando a demanda é encaminhada diretamente ao Poder
Judicidrio, este enquadramento é muitas vezes feito de maneira muito superficial,
bastando mera receita médica para que o juizo entenda como procedente o ar-
gumento trazido pelo particular. Muitas vezes nao sao considerados 0s protocolos
clinicos ja existentes no Sistema Unico de Sadde, que certamente poderiam servir
como parametros para o0 adequado encaminhamento do caso.
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Por outro lado, o encaminhamento do caso pode ser feito de maneira mais
célere, uma vez que o servidor do Poder Executivo realizara as diligéncias sem a in-
termediacdo do Poder Judicidrio, levando sempre em consideragdo qual entidade
da federagdo sera a responsavel pela solugdo do caso posto em andlise. Um me-
dicamento de alto custo pode nao estar disponivel na rede municipal do SUS, mas
0 usudrio podera ser encaminhado a farméacia de alto custo de responsabilidade do
Estado que tenha a disposicao o farmaco em questao. Se, por hipétese, a demanda
fosse enderecada diretamente ao Poder Judiciario e a acdo fosse movida apenas em
face do municipio, este se veria obrigado a comprar o produto e entrega-lo (muitas
vezes a compra € feita periodicamente, pois o tratamento demanda varias doses),
provavelmente com um custo muito maior do que aquele que seria despendido pelo
ente federativo que o adquire em grandes lotes. Nesse sentido, além de ser um
fator complicador no ja complexo sistema publico de satde brasileiro, 0s custos dos
medicamentos e tratamentos certamente sdo mais elevados quando a aquisicao
é feita no varejo em razao de decisdes judiciais muitas vezes proferidas em acoes
intentadas por um Gnico usuario do sistema.

Todavia uma consequéncia inescapavel da exigéncia de prévio requerimento
administrativo é o dever de informacdo a que devem estar sujeitos todos os 6rgaos
e entidades do SUS. Ao receber um pedido, o encaminhamento, além de célere,
deve ser acompanhado de informacao ao usuario acerca do procedimento que sera
adotado no seu caso. Tal obrigacdo sera tanto mais bem cumprida quanto mais
interligadas estiverem as trés esferas da federacao, o que serd potencializado com
a paulatina integracdo tecnoldgica, que facilitard o conhecimento por parte dos
agentes de salide e do publico em geral acerca das possibilidades de tratamento
disponiveis no sistema e onde é possivel obté-las.

Ademais, ndo é da vocacado do Poder Judiciario a disponibilizacao de estrutura
paralela ao SUS para o atendimento dos mais diversos tipos de pedidos de trata-
mento, medicamento, cirurgias etc. O Judiciario deve, sim, ser organizado para estar
de prontiddo para as lesdes a direitos, mas o ideal é que estes s6 lhe sejam endere-
cados apés a apreciacdo do caso pelos 6rgaos do SUS. Além de aumentar os custos
da maquina publica como um todo, a via direta judicial sobrecarrega o sistema de
justica, comprometendo a resolucao do conjunto de processos que estdo sob o crivo
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do Judicidrio. No voto condutor do RE 631.240/MG® constou a seguinte passagem

que pode ser aplicada praticamente sem ressalvas a salde publica:
Como se percebe, o Judicidrio simplesmente ndo tem - e nem deveria ter - a es-
trutura necessdria para atuar paralelamente ao INSS, como instancia originaria de
recepcao e processamento de pedidos de concessao de beneficios. Pretender trans-
ferir aos juizes e tribunais a enorme demanda absorvida pela Previdéncia implicaria
o total colapso do sistema judiciario. Nota-se ainda que a instancia administrativa,
mesmo com todas as suas caréncias, é gratuita, fornece respostas em média muito
mais rapidas e é integrada por servidores especializados. A pretendida subversao
da funcéo jurisdicional, por meio da submissao direta de casos sem prévia anélise
administrativa, acarreta grande prejuizo ao Poder Piblico e aos segurados coletiva-
mente considerados. Isto porque a abertura deste “atalho” a via judicial gera uma
tendéncia de aumento da demanda sobre os 6rgaos judiciais competentes para
apreciar esta espécie de pretensao, sobrecarregando-os ainda mais, em prejuizo de
todos os que aguardam a tutela jurisdicional. Por outro lado, 0s 6rgaos da Previdén-
cia, estruturados para receber demandas origindrias, teria sua atuagao esvaziada
pela judicializagao.

Por outro lado, o pedido administrativo antecedente pode ser encarado nao
apenas sob o ponto de vista de uma gestdo mais eficiente do SUS, mas como forma
de superar os obstaculos do acesso a justica, ainda enfrentados em terras nacio-
nais. E conhecido o classico estudo seminal e compreensivo da década de 1970
coordenado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth acerca dos problemas ao acesso
a justica em diversos paises®®. Nele foram detectados alguns obstaculos comuns as
possibilidades que sdo dadas aos cidadaos para resolver seus litigios, sob o pres-
suposto de que, hodiernamente, o conceito de efetividade do acesso a justica, deri-
vado do Estado de bem-estar social, suplantou o conceito liberal de acesso formal
ao aparato judiciario por meio dos instrumentos processuais, desconsiderando-se
as peculiaridades e desigualdades existentes na realidade social. Esta realidade,
muitas vezes negligenciada pelos estudos tradicionais de direito, foi enriquecida por
visOes socioldgicas, psicoldgicas, antropoldgicas, econdmicas e politicas, tornando
0 trabalho rico e paradigmatico.

Dentre as barreiras explicitadas pelos estudiosos, convém enumerar algumas que
mais se relacionam com 0 problema tratado no presente trabalho: (a) os custos do

9  Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n® 631.250 (Tema 350), Relator Ministro Luis Roberto
Barroso, Pleno, j. 03.09.2014.

10 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.
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processo, aqui englobando as custas processuais propriamente ditos e 0s honorarios
advocaticios; (b) o tempo de espera para uma solucao final do litigio; (c) barreiras cultu-
rais, em especial a aptidao para reconhecer um direito e propor um acao; (d) a questao
da maior possibilidade de se valer em beneficio proprio dos instrumentos processuais
pelos litigantes habituais em face dos litigantes eventuais, 0 que envolve inclusive um
planejamento da porcentagem de violagoes do direito que serao objeto de acionamento
judicial; (e) os problemas com a fragmentacéo inerente aos interesses difusos e coletivos
e a dificuldade na sua protecao e efetivagdo. Convém salientar que estudos recentes no
Brasil demonstram a persisténcia desses problemas no sistema juridico nacional*.

0 pedido administrativo prévio certamente nao ird resolver completamente todas
estas barreiras. Porém € possivel vislumbrar uma razodvel contribuicao nesse sentido.
0 requerimento administrativo ndo demanda o recolhimento de custas e ndo necessita
ser patrocinado por advogado: ou seja, 0 custo, para 0 usudrio do sistema, é zero. Por
outro lado, a instancia administrativa tende a ser mais agil que a instancia judicial, ao
menos nos casos mais corriqueiros, que sao o grande nimero de atendimentos no
SUS. Com o dever de informagao encarnado nos 6rgaos do sistema de satde, pode-se
superar a barreira cultural e dar maior acesso ao servico publico a quem nao teria
condicOes de conhecer seu direito e demandar judicialmente pela sua efetivacéo, capi-
larizando ainda mais 0 acesso aos mais despossuidos, que normalmente sao aqueles
que também dispdem de menor instrumental para o reconhecimento dos proprios
direitos!. E, por fim, elimina-se o litigio, aos menos quando o pedido é reconhecido
administrativamente, o que torna irrelevante as estratégias do Poder Piblico enquanto
litigante habitual em face dos particulares, litigantes eventuais.

Com relagdo a barreira da efetivagao dos direitos difusos e coletivos, é relevante
ressaltar que o direito brasileiro possui instrumentos processuais que possibilitam

11 A esse respeito, cf. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da. Acesso a
justica: uma releitura da obra da Mauro Cappelletti e Bryant Garth a partir do Brasil 40 anos depois.
Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 8, n. 3, p. 1827-1858, 2015. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.
uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/19385. Acesso em: 18 out. 2019.

12 Maria Tereza Sadek destaca como pode ser falsa a ideia de que o aumento progressivo no nimero de
processos no Poder Judicidrio significaria uma democratizagdo do acesso a justiga, “dada a concentra-
cao da demanda por respostas judiciais em alguns poucos litigantes”, circunstancia esta que contribui
para acentuar as desigualdades sociais. Ademais, especificamente com relagdo as acoes de salde
publica, a soci6loga destaca que “a maior parcela dos demandantes por internagdes ou medicamentos
possui nivel socioecondmico médio e alto”. SADEK, Maria Tereza. Acesso a justica: um direito e seus
obstaculos. Revista USP, Sao Paulo, n. 101, p. 60, 30 maio 2014.
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a judicializacao de muitos casos que envolvem o direito a salide publica. Porém ha
muitos direitos que permanecem fora do radar dos legitimados nas acdes coletivas,
deixando seus titulares sem protecao por esta via. Talvez a instancia administrativa
possa dar conta de muitos direitos invisiveis, cotidianos e que ndo tenham tanto
apelo midiatico ou mesmo na opiniao publica.

Outra questdo que merece abordagem é a consideracdo da instancia admi-
nistrativa como meio alternativo ao Poder Judiciario para a resolugcdo de conflitos.
Como o direito a salde € invocavel em face do Poder Publico, tendo como titulares,
ao menos potencialmente, todos os duzentos milhdes de brasileiros, € natural que
a judicializacao desenfreada afete o funcionamento de todo o sistema de justica,
notadamente o Poder Judiciario, que vé prejudicadas muitas das suas outras com-
peténcias que Ihe sdo atribuidas pelo ordenamento juridico.

A situacao cadtica vivenciada pelo Poder Judicidrio brasileiro decorre da nogao
corrente entre muitos dos estudiosos do direito de que o direito de acesso a justica é
sindnimo de acesso ao Poder Judiciario®. Embora tenhamos hoje um ambiente mais
fértil para a introdugao efetiva dos meios alternativos a resolugao dos conflitos (vide,
por exemplo, o artigo 3° do Novo Cddigo de Processo Civil, que expressamente prevé
a solucao consensual dos conflitos mediante o estimulo a conciliagao e a mediacao,
além da arbitragem), até o presente momento nao se tem implementada uma cultu-
ra de valorizagdo da instancia administrativa como caminho prévio a ser percorrido
antes da judicializacao do conflito em moldes tradicionais.

Dentro dessa linha de raciocinio, a instancia administrativa pode ser considerada
uma fase pré-processual obrigatéria, que visa a encontrar uma solugcdo ao problema
especifico trazido pelo usudrio ao sistema de satide. O que se propugna é que este meio
alternativo, se corretamente implementado e gerido, pode ser, em muitos casos, mais
efetivo que o meio tradicional do processo judicial'*. Assim, dadas as peculiaridades

13 Em sentido contrario, Maria Tereza Sadek: “O direito de acesso a justica nao significa apenas recurso ao
Poder Judiciario sempre que um direito seja ameacado. Esse direito envolve uma série de instituicdes
estatais e ndo estatais. Como consta do texto constitucional, sdo varios os mecanismos e instituicoes que
podem atuar na busca da solugao pacifica de conflitos e do reconhecimento de direitos” (ibidem, p. 57).
Todavia a autora reconhece, mais a frente, que os meios alternativos ainda nao foram adequadamente
implementados no Brasil, 0 que torna mais problematico o atual funcionamento do Poder Judiciario.

14 Muitos sdo os estudos a respeito da processualizagao da atividade administrativa e sua relagao com
a democracia e 0 respeito ao direito dos cidadaos. Cf. o estudo seminal de MEDAUAR, Odete. A processu-
alidade no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993. Cf. também SUNDFELD,
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do SUS, em especial seu carater eminentemente piblico e universal, é perfeitamente
possivel conceber a instancia administrativa como uma fase pré-processual estatal que
tenha capacidade para melhor atender os usuarios do sistema.

E de se ressaltar, por fim, que a instancia administrativa também pode se revelar
mais eficaz que outros meios alternativos previstos na legislagao®®, tais como a ar-
bitragem e a mediagdo, dado o volume imenso de situagoes trazidas para dentro do
sistema todos os dias e a necessidade de conhecimento técnico tanto da moléstia
do usuério quanto do tratamento disponivel em toda a rede.

3. DUAS EXCEGOES: A QUESTAO DOS CASOS URGENTES E
0 POSICIONAMENTO NOTORIO CONTRARIO DO PODER PUBLICO

A par das vantagens que podem ser extraidas do prévio pedido administrativo
nas acgoes de salide publica, pode-se vislumbrar intuitivamente ao menos duas hi-
péteses em que esta condicdo, na pratica, inviabilize o exercicio do direito por parte
do seu titular. E tal constatacao requer saber em que medida é possivel a superagao
da exigéncia, viabilizando a judicializacao direta da demanda e de que forma o ma-
gistrado deve agir nestas situacoes.

A primeira e mais evidente hip6tese a considerar sao 0s casos urgentes. Muitas
vezes o transcurso do tempo pode se mostrar um fator inviabilizador do direito a
salide publica, posto que relacionado ao direito a vida. Em determinadas situacoes,
nao havera condicoes praticas de se aguardar o tratamento administrativo do reque-
rimento do particular, dada as peculiaridades do caso concreto.

Assim, é possivel imaginar 0s casos urgentes como uma primeira excegao a exi-
géncia de prévio requerimento administrativo. Todavia ha que ser ponderado que, sob
0 guarda-chuva da urgéncia, pode ser distinguido um conjunto de situacoes: existem

Carlos Ari. Processo Administrativo: um didlogo necessario entre Estado e cidadao. A&C Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 23, p. 39-51, jan.-mar. 2006.

15 Acerca da convivéncia da multiplicidade de métodos alternativos e a dificil escolha do mais adequado para
determinado tipo de conflito, cf. MARZINETTI, op. cit., p. 110: “Diante de tal multiplicidade de métodos de
solucdo de conflitos, importante dizer que cada qual é apropriado para litigios de naturezas distintas, de
modo que a 0pgdo por um ou outro necessita de orientacdo prévia especializada ou, num sistema amplo
de acesso a tais meios, um filtro para o encaminhamento ao método mais adequado para o conflito que
se apresente”. O presente estudo, no entanto, opta por abordar a via administrativa como meio alternativo
mais adequado para o tratamento dos conflitos que envolvam o Poder Piblico e os usuarios do SUS.
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0S casos muito urgentes, em que é necessaria uma cirurgia imediata; e existem
0S Cas0S Um pouco menos urgentes, em que também se faz necessario 0 mesmo
procedimento, mas a sua realizacdo pode ser feita dentre de uma semana. E pela
propria natureza do direito a salde, que admite uma multiplicidade de diagndsticos
e prescricoes médicas, a urgéncia nao admite a fixacao de prazos rigidos.

Dessa forma, a solugdo é a explicitagdo na peticao inicial acerca do grau de ur-
géncia que o caso concreto requer, com comprovagao documental da verossimilhan-
ca da situacao, o que permitira ao magistrado receber a peticao inicial, afastando
a exigéncia do requerimento administrativo antecedente. A argumentacao formulada
pelo autor deve ser feita em carater preliminar, justificando que os tramites burocra-
ticos da instancia administrativa, na situacado especifica, inviabilizardo o exercicio do
direito invocado pelo autor. A lesdo ao direito, portanto, considera-se presumida pela
prépria existéncia da urgéncia.

Mas h3, ainda, outra situacdo em que é possivel entrever uma necessaria su-
peracdo da exigéncia em razao de uma presuncao de lesao do direito particular.
Trata-se dos casos em que a posi¢do da Administracdo Publica ja é notdria e con-
traria aos interesses do particular. Esta situagao foi considerada no julgamento do
ja citado Recurso Extraordinario n® 631.240%, sendo possivel compreender sua
aplicacdo para os casos de satide publica. Nestas hipéteses, de fato, ndo ha como
exigir o prévio requerimento administrativo, dado que este serd fatalmente indefe-
rido, o que torna a exigéncia uma formalidade sem fundamento juridico razoavel e
que nao teria 0 condao de obter os citados efeitos positivos acima citados. Porém,
da mesma forma, cabera ao particular alegar tal situacdo na peticao inicial e ao
magistrado verificar se ha razao ou nao acerca do que foi alegado.

E importante salientar que certamente surgirdo situacbes em que serd dificil
0 enquadramento em uma das duas excecdes. Estas zonas cinzentas demandarédo
dos usuarios do sistema uma demonstracdo da sua particularidade e dos juizes uma
adequada analise do caso concreto, com vistas a ndo tornar regra as excegdes ou, por
outro lado, fazer destas algo repleto de requisitos formais destituidas de aplicabilidade.

16 “A exigéncia de prévio requerimento administrativo ndo deve prevalecer quando o entendimento da
Administracéo for notdria e reiteradamente contrario a postulagdo do segurado” Supremo Tribunal Federal,
Recurso Extraordinario n® 631.250 (Tema 350), Relator Ministro Luis Roberto Barroso, Pleno, j. 03.09.2014.
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CONCLUSAO

Pretendeu-se demonstrar, com este breve trabalho, tanto a viabilidade juridica
quanto os efeitos benéficos para a organizagcao do SUS e em termos de acesso
a justica do prévio requerimento administrativo nas agdes de salide publica. Sem
a pretensao de esgotar o tema ou mesmo de propor uma solucao (nica para 0s
complexos desafios que envolvem o direito a salde no Brasil, 0 objetivo foi propor
uma nova forma de abordar o problema da judicializagcdo excessiva do SUS, por
meio da introdugdo da instancia administrativa prévia como modo de contribuir para
a racionalidade do sistema e, a0 mesmo tempo, viabilizar 0 acesso efetivo ao direito
a salide publica a um maior niimero de cidadaos, sobretudo aqueles integrantes das
camadas mais desfavorecidas da sociedade.
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