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RESUMO

A judicializacdo da saude se institucionalizou e na atualidade constitui mais uma forma de
acesso ao Sistema Unico de Sadde (SUS). Contudo, a concretizacdo dos direitos fundamentais
nao pode se dar prioritariamente por esta via. A compreensdo da natureza duplice do direito a
saude fortalece o entendimento do seu carater objetivo, que expende deveres objetivos ao Poder
Publico, devendo ser concentrados esfor¢cos no aprimoramento de sua prestacdo voluntdria com
foco nos procedimentos necessdrios e nas estruturas organizacionais. Constituem caminhos
para efetivar o direito a satide, racionalizando e reduzindo sua judicializacdo, respectivamente,
a criacdo de parametros decisorios mais formais e o aprofundamento do processo de interacao
entre os agentes do sistema juridico, administrativo e sanitdrio, através de mecanismos de
didlogo institucional. Com o intuito de um maior aprofundamento das medidas de mobilizagcao
pela desjudicializagdo, considerando a perspectiva dos vdrios atores envolvidos, a presente
pesquisa volta-se para o estudo das estratégias judiciais e extrajudiciais utilizadas para conter a
excessiva judicializacdo da saude, com €nfase nas experiéncias desenvolvidas no Estado do
Cear4, sustentando a desjudicializa¢do como alternativa ao ativismo judicial. Partindo-se dessas
consideragdes, o objetivo geral do presente estudo consiste em analisar o panorama da
judicializagao da satide no Estado do Ceard e compreender como o estabelecimento de medidas
de desjudicializacdo consegue fornecer solugdes satisfatdrias para tal problema, contribuindo
para uma politica de satde publica mais eficaz e facilmente acessivel. Para isso, foi
desenvolvida uma estratégia metodoldgica que se utilizou de técnicas quantitativas e
qualitativas de producdo, coleta e andlise de dados. A pesquisa foi exploratéria e desenvolvida
com base na andlise jurisprudencial no ambito do Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceard, com
a finalidade de construir um perfil dos litigios em saide publica, buscando categoriza-los
mediante varidveis como: autor, réu, bem de satide demandado, existéncia da antecipagdo de
tutela, argumentacao da decisdo judicial, acdes coletivas e individuais. Além da coleta desses
dados, o estudo também teve como foco analisar a politica judicidria de saide e algumas
experiéncias de efetivacdo do direito a saide no Estado do Ceard a respeito dos arranjos
institucionais desenvolvidos para a ampliacdo do direito a saide. Para tanto, além da pesquisa
bibliografica, foram visitados a Secretaria de Saide do Estado do Ceard (SESA), o Nucleo de
Defesa da Saide (NUDESA) e o Nucleo de Apoio Técnico ao Judicidrio (NATJUS-CE) para
coleta de dados junto as institui¢des. Foram utilizadas tabelas para uma melhor andlise e
sistematizacdo dos resultados. Dentre os resultados encontrados, ressalte-se no tocante a
judicializagao no Estado do Ceard a predomindncia da litigancia individual e de itens ja
constantes na politica de sadde publica, maior probabilidade de deferimento das demandas e
alto indice de pedidos de leitos de UTI. Quanto as estratégias estudadas, revelam-se eficazes no
sentido de qualificar o judicidrio para tomada de decisdes mais condizentes com a politica de
saide publica, bem como o sucesso da resolucdo extrajudicial das demandas, fazendo-se
necessario, contudo o refor¢co de recursos humanos em ambas as iniciativas, que estdo em fase
de expansao.

Palavras-chave: Direito a satde. Politicas publicas. Judicializa¢do da saide. Fundamentagao.
Didlogolnstitucional. Desjudicializacao.



ABSTRACT

The judicialization of health has become institutionalized and is now one more form of access
to the Unified Health System (SUS). However, the implementation of fundamental rights
cannot be given priority in this way. The understanding of the double nature of the right to
health strengthens the understanding of its objective character, which expends objective duties
to the Public Power, and efforts should be concentrated on improving its voluntary service,
focusing on the necessary procedures and organizational structures. They are ways to
implement the right to health by rationalizing and reducing its judicialization, respectively,
creating more formal decision-making parameters and deepening the process of interaction
among the agents of the legal, administrative and health system through institutional dialogue
mechanisms. With a view to further deepening the mobilization measures by disjudicialization,
considering the perspective of the various actors involved, the present research turns to the
study of the judicial and extrajudicial strategies used to contain the excessive judicialization of
health, with emphasis on the experiences developed in the State of Ceard, sustaining the
disjudicialization as an alternative to judicial activism. Based on these considerations, the
general objective of the present study is to analyze the panorama of the judicialization of health
in the State of Ceard and to understand how the establishment of measures of disjudicialization
can provide satisfactory solutions to this problem, contributing to a more public health policy
effective and easily accessible. For this, a methodological strategy was developed using
quantitative and qualitative techniques of production, data collection and analysis. The research
was exploratory and developed based on the jurisprudential analysis in the scope of the Court
of Justice of the State of Ceard, with the purpose of constructing a profile of public health
litigation, seeking to categorize them through variables such as: author, defendant, health
defendant, existence of the anticipation of guardianship, argumentation of the judicial decision,
collective and individual actions. In addition to collecting these data, the study also aimed to
analyze the judicial health policy and some experiences of the realization of the right to health
in the State of Ceard regarding the institutional arrangements developed for the expansion of
the right to health. In addition to the bibliographic research, the Health Department of the State
of Ceard (SESA), the Health Defense Center (NUDESA) and the Technical Support Center for
the Judiciary (NATJUS-CE) were visited to collect data from the institutions. Tables were used
for a better analysis and systematization of the results. Among the results found, the
predominance of individual and item litigation in the public health policy is more pronounced
in the State of Ceard than in the judiciary, a greater probability of deferral of demands and a
high rate of requests for ICU beds. As for the strategies studied, they are effective in qualifying
the judiciary to make decisions more in line with the public health policy, as well as the success
of the extra-judicial resolution of the demands, making it necessary, however, to strengthen
human resources in both initiatives, which are in the expansion phase.

Keywords: Right to health. Public policy. Judicialization of health. Rationale. Institutional
Dialogue. Disjudicialization.
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INTRODUCAO

Nos tltimos anos, a judicializa¢do da saide tem se dado de forma massiva, deixando de
ser a excec¢do para se tornar a primeira op¢do por alguns grupos na busca de adquirir
medicamentos e/ou terapias negadas pelo Sistema Unico de Saiide (SUS) ou nio relacionadas
na lista da Rela¢dao Nacional de Medicamentos (RENAME).

O ativismo judicial tem levado a uma nova forma de alocag¢do de recursos e servi¢os na
saude e, buscando sua contengdo, vé-se o surgimento de uma politica judicidria de
desjudicializacdo desenvolvida por iniciativa do Conselho Nacional de Justica (CNJ), bem
como a criacdo de arranjos institucionais entre os diversos atores envolvidos na prestacio das
acoes e servicos de saide publica em vérios Estados do pais.

Diante desse cendrio, o presente estudo justifica-se na tentativa de apresentar um maior
aprofundamento das medidas de mobilizagdo pela desjudicializacdo, possibilitando
compreender melhor o atual panorama da judicializacdo da sadde e da politica judicidria de
saude, sobretudo no Estado do Ceard. Assim, torna-se fundamental uma andlise precisa da
relacdo entre sociedade, gestdo e Poder Judicidrio, com foco nas estratégias judiciais e
extrajudiciais de efetivacdo do direito a saide, sobretudo na dimensao publica.

A presente pesquisa volta-se para o estudo das estratégias judiciais e extrajudiciais
utilizadas para conter a excessiva judicializacdo da saude, com énfase nas experiéncias
desenvolvidas no Estado do Ceard, sustentando a desjudicializacdo como alternativa ao
ativismo judicial. Para tanto, esse estudo possui a seguinte problemdtica: Como funcionam as
estratégias judiciais e extrajudiciais desenvolvidas no ambito do Estado para conter a excessiva
judicializagao da saide?

Partindo-se dessas consideragdes, o objetivo geral desse estudo serd de analisar o
panorama da judicializac¢do da satide no Estado do Ceard e compreender como e em que medida
o estabelecimento de estratégias de desjudicializacdo consegue fornecer solugdes satisfatorias
para tal problema, contribuindo para uma Politica de Satude Publica mais eficaz e facilmente
acessivel.

Este estudo se funda na necessidade de ampliar o debate sobre a judicializacdo da saide
na circunscricdo do Estado do Ceard, visto a caréncia de estudos especificos sobre a matéria;
sendo escolhido o Tribunal de Justica do Estado do Ceard (TJCE), pois no seu ambito houve
recentemente a adocdo de uma politica de desjudicializacdo resultando, por exemplo, na

instalacdo do NAT-JUS/CE.
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Salienta-se que ja se percebe o quanto a realidade nacional dos ultimos anos, marcada
pelo fendmeno cada vez mais intenso da judicializacdo da saude, traz consigo uma gama de
questdes que demandam solugdes especificas. Nesse contexto, este trabalho procura explorar
possiveis alternativas aos excessos de judicializacdo da saude, no sentido de subsidiar uma
estratégia voltada a sua redu¢@o, com base na abordagem de Direito e Politicas Publicas.

Para o desenvolvimento do presente estudo foi desenvolvida uma estratégia
metodoldgica que se utilizou de técnicas quantitativas e qualitativas de producdo, coleta e
andlise de dados. A pesquisa foi exploratdria e elaborada com base na andlise jurisprudencial
no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Ceard, com a finalidade de construir um perfil
dos litigios em sadde publica, buscando categoriza-los mediante varidveis como: autor, réu,
bem de saide demandado, existéncia da antecipacdo de tutela, argumentacdo da decisdao
judicial, acdes coletivas e individuais. Além da coleta desses dados, o estudo também teve como
foco analisar a politica judicidria de saide e algumas experiéncias de efetivacdo do direito a
saude no Estado do Cear4 a respeito dos arranjos institucionais desenvolvidos para a amplia¢ao
do direito a sadde. Para tanto, além da pesquisa bibliografica, foram visitados a Secretaria de
Sadde do Estado do Ceard (SESA), o Nicleo de Defesa da Saide (NUDESA) e o Nucleo de
Apoio Técnico ao Judicidrio (NATJUS-CE), para coleta de dados junto as instituicoes.

Sendo assim, a pesquisa estd dividida em cinco capitulos. O primeiro capitulo consiste
em breve retrospecto, a fim de identificar as condi¢des histdricas do surgimento e evolugdo das
politicas publicas de satde no Brasil, o que possibilitard uma melhor compreensao de conceitos
importantes sobre o tema. Em seguida, também realiza um estudo de aspectos relacionados a
politica publica em saude desenvolvida no ambito do Estado do Ceara.

No segundo capitulo, sustenta-se o servico publico de saide adequado como um direito
fundamental e considerando o cendrio problematico de crescente judicializacdo de demandas
individuais em saudde, pretende-se, por meio da compreensao da natureza duiplice do direito a
saude, fortalecer o entendimento do carater objetivo do direito, que expende deveres objetivos
ao Poder Publico, devendo ser concentrados esfor¢cos no aprimoramento da sua prestacdo
voluntaria, com foco nos seus procedimentos necessarios e nas estruturas organizacionais, em
detrimento da judicializa¢do indiscriminada. Apds apresentar o contexto e perspectivas da
saude no pais, expoe-se algumas novidades langadas pelo legislador em matéria de servigcos
publicos, frente a sugestdes da doutrina de medidas administrativas mais favoraveis a redugdo
efetiva do excesso de demandas na 4rea da sadde.

No terceiro capitulo aborda-se a judicializacdo do direito fundamental a saude,

considerado como direito social prestacional, subjetivo e de aplicabilidade imediata. Discute-
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se, inicialmente, o cardter eminentemente politico das politicas publicas e os limites a
intervenc¢do judicial. Traz-se a discussdo o diferencial do argumento das capacidades
institucionais proposto por Cass Sunstein e Adrian Vermeule, € como esse argumento pode
contribuir para uma autoconten¢do e desjudicializacdo das politicas de satde. Serdo
apresentados fundamentos juridicos para o controle judicial sobre politicas publicas e os
esfor¢cos para uma autoconteng¢do judicial no Brasil e no Estado do Ceara.

No quarto capitulo, se analisa o panorama da judicializa¢do da satude, particularmente
no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Ceard (mediante coleta e andlise de dados
empiricos provenientes da Jurisprudéncia de 2° Grau). Apresenta, de maneira sucinta, o
instrumental de coleta de dados da pesquisa jurisprudencial e, a posteriori, a sistematizagdo dos
resultados, expostos por meio de tabelas, para um melhor entendimento. A partir dos resultados
encontrados, se sustenta que o melhor caminho para fortalecer o SUS, e, consequentemente,
efetivar o direito a sadde, seria racionalizando o processo de interacdo entre os agentes do
sistema juridico, administrativo e sanitdrio, através de mecanismos de didlogo institucional.
Investiga-se como funcionam essas medidas de didlogo (arranjos institucionais, como o caso
do NAIS) e de refor¢o da capacidade do Judiciério (criacdo do NAT'S) e seu potencial para a
desjudicializacdo e autocontencdo do Poder Judicidrio em matéria de Politicas Publicas de
saude.

No quinto capitulo, serdo apresentadas as consideracdes finais seguidas das sugestoes

de melhoria para o tema que instigou a presente pesquisa.
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1 SERVICO PUBLICO DE SAUDE: aspectos histéricos

A tarefa de definir os contornos do que consiste o direito ao servigco publico de saude
adequado impde a realizacdo de um breve retrospecto, a fim de identificar as condig¢des
histéricas do surgimento e evolucdo das politicas publicas de saide no Brasil e no Estado do

Ceard, o que possibilitard uma melhor compreensdo de conceitos importantes sobre o tema.
1.1 A politica de satide publica no Brasil

A vinda da Corte Portuguesa para o Brasil, em 1808, e a consequente necessidade da
organizacdo de uma estrutura sanitdria minima, determinou mudancas na administracao publica
colonial na 4rea da saude, capaz de dar suporte ao poder que se instalava na cidade do Rio de
Janeiro, principal porto do paifs. Até 1850, as atividades de saide publica estavam limitadas a:

1) delegacdo das atribuicOes sanitdrias as juntas municipais; € ii) controle de navios e satde
dos portos” (CONASS, 2007, p.17).

Esse interesse primordial de manter um controle sanitdrio minimo da capital do Império
se perpetuou por quase um século e a fase imperial da histdria brasileira encerrou-se sem que o
Estado solucionasse graves problemas de saide da coletividade. Somente apds a Proclamacgao
da Republica, em 1889, praticas de saide em nivel nacional tiveram inicio, gragas a um ativo
movimento de Reforma Sanitaria, sob a liderang¢a de uma nova gera¢ao de médicos higienistas,
como Oswaldo Cruz e Carlos Chagas. Entre as conquistas desse movimento, destaca-se a
criacdo do Departamento Nacional de Satide Pablica (DNSP), em 1920 (CONASS, 2007).

O Estado brasileiro teve sua primeira intervencdo em 1923, com a Lei El6i Chaves, que
regulamentou a criagdo das Caixas de Aposentadoria e Pensao (CAPs), que asseguravam aos
trabalhadores e empresdrios, uma série de direitos, como a assisténcia médica. Sendo
considerado esse, o marco inicial da previdéncia social no Brasil:

As CAPs eram financiadas pela Unido, pelas empresas empregadoras e pelos
empregados. Elas eram organizadas por empresas, de modo que s6 os grandes
estabelecimentos tinham condi¢cdes de manté-las. O presidente das mesmas era
nomeado pelo presidente da Republica e os patrdes e empregados participavam
paritariamente da administrag@o. Os beneficios eram proporcionais as contribui¢des e
foram previstos: assisténcia médica-curativa e fornecimento de medicamentos;

aposentadoria por tempo de servigo, velhice e invalidez, pensdo para os dependentes
e auxilio funeral. (BRAVO, 2001, p. 3).
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O inicio da intervencdo do Estado no setor se deu mais efetivamente a partir da década
de 30. Com a instalacdo do Estado Novo, em substituicdo ao sistema extremamente
fragmentario das CAPs, foram instituidos os Institutos de Aposentadoria e Pensdes (IAPs),
congregando o conjunto de trabalhadores de um determinado oficio ou setor de atividade
(FINKELMAN, 2002).

Enquanto a assisténcia médica evoluia de forma segmentada e restrita aos contribuintes
urbanos da previdéncia social, a primeira mudanca na cultura campanhista! de atuaciio
verticalizada do governo federal no ambito da satde publica, se deu com a criagdo, em 1942,
do Servico Especial de Saude Publica (SESP). Referido servigo, fruto de um acordo entre os
governos do Brasil e dos Estados Unidos, objetivava proporcionar apoio médico-sanitario as
regides de produgdo de materiais estratégicos que representavam, na época, uma contribui¢ao
do Brasil ao esfor¢o de guerra das democracias no desenrolar da 2* Guerra Mundial, por esse
motivo, seu espagco geogrifico inicial de atuacdo limitou-se a AmazoOnia (producdo de
borracha), ao Estado de Goias e ao Vale do Rio Doce (minérios) (FINKELMAN, 2002).

Considerando que, no Brasil, a saide nem sempre foi considerada um direito social
universal?, a maior inovagdo na assisténcia a saude, teria se dado em 1949, durante o segundo
governo Vargas, quando foi criado o Servico de Assisténcia Médica Domiciliar de Urgéncia
(SAMDU):

A importancia histérica desse evento decorre de trés caracteristicas inovadoras da
iniciativa: o atendimento médico domiciliar até entdo inexistente no setor publico,
embora comum na prética privada; o financiamento consorciado entre todos os IAPs

e, principalmente, o atendimento universal ainda que limitado aos casos de urgéncia
(FINKELMAN, 2002, p. 237).

Ressalte-se que a estrutura de atendimento hospitalar de natureza privada, com fins
lucrativos, j4 estava montada a partir dos anos 50, apontando na direcdo da formacdo das
empresas médicas. Naquele momento, a corporacao médica ligada aos interesses capitalistas do

setor era a mais organizada e pressionava o financiamento, através do Estado, da producao

! No inicio do século XX, campanhas realizadas sob moldes quase militares implementaram atividades de satde
publica. (in PAIM et al. O Sistema de Saiide brasileiro: historias, avangos e desafios. p. 14, Disponivel em:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/6082122/2-o-sistema-de-saude-brasileiro---historia-avancos-e-desafios>.
Acesso em: 10 jan 2018).

2 Impende ressaltar que: “Em que pese o crescimento gradual do nimero de categorias profissionais e do elenco
de beneficios em quatro de(sic) décadas, a previdéncia social, na primeira metade dos anos 60, ainda estava longe
da universaliza¢do. Em 1960, no final do periodo desenvolvimentista de Kubitschek, os segurados da previdéncia
somavam pouco mais de 5 milhdes (dos quais 4 milhdes eram contribuintes ativos e o restante composto por
aposentados e pensionistas), ou seja, apenas 7,3% de uma popula¢do da ordem de 70 milhdes.”(in FINKELMAN,
Jacobo (Org.) Caminhos da saiide piiblica no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2002, p. 239).
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privada, defendendo claramente a privatizacdo. Todavia, apesar das pressdes, a assisténcia
médica previdencidria, até 1964, era fornecida basicamente pelos servigos proprios dos
institutos. As formas de compra dos servicos médicos a terceiros aparecem como minoritarias
e pouco expressivas no quadro geral da prestacdo da assisténcia médica pelos institutos
(BRAVO, 2001).

O governo militar implantou reformas institucionais que afetaram profundamente a
saude publica e a medicina previdencidria. Com a unificag¢do dos Institutos de Aposentadoria e
Pensdes (IAPs) no Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), em 1966, todas as
contribuicdes previdencidrias foram concentradas, € a0 mesmo tempo, 0 novo 6rgao passou a
gerir as aposentadorias, as pensoes € a assisténcia médica de todos os trabalhadores formais,
embora ainda estivessem excluidos dos beneficios os trabalhadores rurais e uma gama de
trabalhadores urbanos informais (CONASS, 2007).

Durante o regime, a expansdo de um sistema de saide predominantemente privado,
principalmente nos grandes centros urbanos, passou a ser impulsionada pelas reformas
governamentais. Seguiu-se uma rapida ampliagdo da cobertura, que estendeu a previdéncia
social aos trabalhadores rurais (PAIM et al., 2011).

Através da promulgagdo do Decreto Lei n° 200, em 25 de fevereiro de 1967, ficou
estabelecido ser de competéncia do Ministério da Saudde: a formulacdo e coordenagdo da
politica nacional de sadde; a responsabilidade pelas atividades médicas ambulatoriais e acdes
preventivas em geral; o controle de drogas e medicamentos e alimentos e as pesquisas médico-
sanitdrias.

Na década de 1970, a assisténcia médica financiada pela Previdéncia Social teve seu
periodo de maior expansdo em numero de leitos disponiveis, em cobertura e em volume de
recursos arrecadados, além de dispor do maior orcamento de sua histéria. Contudo, os servicos
médicos prestados pelas empresas privadas aos previdencidrios eram pagos por Unidade de
Servico (US)?, forma de pagamento que se tornou uma fonte incontroldvel de corrupgio

(CONASS, 2007).

3 Nessa forma de pagamento aos prestadores privados, cada elemento do procedimento ou da interveng¢do dos
médicos era contado separadamente, assim como ainda hoje ocorre com os planos privados de satide, quanto ao
tema: “Essa forma de pagamento gera superproducdio de procedimentos, ji que os ganhos dos profissionais,
clinicas e hospitais € tanto maior quanto mais procedimentos usam ou indicam. A consequéncia € o alto custo dos
servigos e a baixa capacidade de controle (com a possibilidade de muitas fraudes, como de fato ocorreu na época).
Isso compromete os servicos, ja que sdo valorizados os procedimentos cujas unidades de servigo sdo mais bem
pagas. Essa 16gica também desvaloriza a preven¢@o e a promog¢do em sauide e estimula a populacdo a pensar o
atendimento médico como sindnimo de exames e intervengdes, o que pode comprometer sua propria sadde. Ainda
sob a vigéncia do Inamps, a unidade de servigos foi substituida pela Autoriza¢do de Internacdo Hospitalar (AIH).
Ainda hoje utilizada para o pagamento de interna¢des, fixa um valor para cada grupo de diagnésticos, prevendo ja
um conjunto de procedimentos a ele relacionados.” (CIOVANELLA, Ligia (org.) Politicas e Sistema de Saiide no
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Por volta de 1975, o modelo econdmico implantado pela ditadura militar entrou em

crise:

A populagdo com baixos saldrios, contidos pela politica econdmica e pela repressao,
passou a conviver com o desemprego € as suas graves consequéncias sociais, como
aumento da marginalidade, das favelas, da mortalidade infantil. O modelo de satide
previdencidrio comeca a mostrar as suas mazelas (CONASS, 2007, p.24).

Ainda em 1975, através da Lei n® 6.229, o Governo Federal instituiu o Sistema Nacional
de Sadde (SNS), 'complexo de servi¢os do setor publico e do setor privado, voltados para as
acoes de interesse da saude [...] abrangendo atividades que visem a promocdo, prote¢do e
recuperacgdo da saide'. O documento dispde sobre a organizagdo do Sistema Nacional de Satide
(SNS), definindo dois grandes campos institucionais: a atuagdo voltada para o atendimento
médico-assistencial individualizado seria de competéncia do Ministério da Previdéncia; e a
acdo voltada para medidas e atendimentos de interesse coletivo, inclusive vigilancia sanitéria,
de responsabilidade do Ministério da Saide (FINKELMAN, 2002).

Tendo como referéncia as recomendagdes internacionais* e a necessidade de expandir
cobertura, em 1976 inicia-se o Programa de Interiorizacdo das Ac¢des de Saide e Saneamento
(PIASS), aprovado pelo Decreto n°® 76.307, de 24/8/1976, que se configura como o primeiro
programa de medicina simplificada, do nivel federal, e vai permitir a entrada de técnicos
provenientes do movimento sanitario no interior do aparelho de estado:

O objeto central do Programa era dotar as comunidades do Nordeste - cidades, vilas e
povoados até 20 mil habitantes - de uma estrutura basica e permanente de saide
publica capaz de contribuir na solu¢do dos problemas médico-sanitdrios de maior
reflexo social. A rede de servigos, fundamentalmente estadual e municipal, se
desdobrava em trés niveis de atuacdo: elementar, intermedidrio e de apoio. Os dois
primeiros estavam constituidos por unidades operadas por pessoal de nivel elementar.
As unidades de apoio, estrategicamente localizadas, estavam formadas por unidades

integradas de satide, dispondo de recursos humanos de nivel profissional e, em alguns
casos, de facilidades para hospitalizagdo (FINKELMAN, 2002, p.244).

Em 1977, através da Lei n® 6.439, foi criado o Sistema Nacional de Assisténcia e

Previdéncia Social (SINPAS), como mecanismo de articulagcdo entre saude, previdéncia e

Brasil. 2. ed. rev. e amp. / organizado por Ligia Ciovanella, Sarah Escorei, Lenaura de Vasconcelos Costa Lobato
et al. -Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2012, p.110).

“Finkelman esclarece que: “Na assembléia da Organizacdo Mundial de Satide (OMS) realizada em 1975, Halfdan
Mabhler, seu diretor geral, afirmou: ‘para vencer a dramadtica falta de médicos no mundo inteiro € indispensavel
aproveitar todo o pessoal disponivel, as parteiras curiosas, o pessoal de nivel elementar e até mesmo os
curandeiros’. O pronunciamento da OMS vinha ao encontro do que, na época, era consensual e corrente entre parte
significativa de formadores de opinido nacionais no setor satide: a Unica possibilidade de levar a assisténcia
médico-sanitdria a todos dos que dela carecem € através da utilizagdo de técnicas simples e de baixo custo,
aplicdveis sem dificuldade ou risco, por pessoal de nivel elementar recrutado na prépria comunidade e remunerado
de acordo com os padrdes locais.” (In FINKELMAN, Jacobo (Org.) Caminhos da saiide piiblica no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2002, p.244).
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assisténcia no ambito do Ministério de Previdéncia e Assisténcia Social (MPAS). Vinculado a
ele estaria o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), que
passou a ser o 6rgao coordenador de todas as agdes de saide no nivel médico-assistencial da
previdéncia social (GIOVANELLA, 2012).

A assisténcia puiblica em satude no Brasil consistia basicamente na oferta de servigos em
grandes hospitais privados com super especialistas, contratados pelo Instituto Nacional de
Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), que atendiam apenas trabalhadores
formais que pagavam impostos, enquanto grande parte da populagdo brasileira ficava
descoberta. Tal modelo assistencial-privativa de satide, de carater nitidamente contributivo, em
vigor no Brasil, por forca do art. 158, inciso XV, da Constitui¢do da Reptblica de 1967, era
marcado “pela insuficiéncia de recursos, pela disputa de comando entre o INAMPS e o
Ministério da Sauide, pela restricdo de acesso e pela oferta de tratamentos especializados
segundo a légica de mercado” (MAPELLY JUNIOR, 2017, p. 1).

Ainda na década de 70 surgiu o Movimento da Reforma Sanitéria, e o tema saide deixou
de ser de interesse apenas dos técnicos para assumir uma dimensdo politica, estando
estreitamente vinculado a democracia. Novos sujeitos sociais, como entidades representantes
de profissionais de saide, o Centro Brasileiro de Estudo de Saide (CEBES) e partidos politicos
de oposi¢do, entraram na discussdo das condi¢des de vida da populacdo brasileira e das
propostas governamentais apresentadas para o setor, contribuindo para um amplo debate que
permeou a sociedade civil (BRAVO, 2001, p.8). Dentre as principais propostas debatidas por
esses sujeitos coletivos situavam-se:

[...] a universalizagdo do acesso; a concepgdo de satide’como direito social e dever
do Estado; a reestrutura¢do do setor através da estratégia do Sistema Unificado de
Sadde visando um profundo reordenamento setorial com um novo olhar sobre a satide
individual e coletiva; a descentraliza¢do do processo decisorio para as esferas estadual

e municipal, o financiamento efetivo e a democratizagdo do poder local através de
novos mecanismos de gestdo — os Conselhos de Satide (BRAVO, 2001, p.9).

Nesse momento de crise, o setor médico privado, que havia se beneficiado do modelo
médico-privativista durante quinze anos a partir de 64, tendo recebido, neste periodo, vultosos
recursos do setor publico e financiamentos subsidiados, percebendo que nao mais poderia se

manter e se nutrir do setor publico, passou a formular novas alternativas para sua estruturagao.

5A sadde garantida como direito social no texto constitucional é concebida de forma ampliada, reconhecendo nio
sO a perspectiva de pretensdo a um corpo sem doengas, mas incluindo também a determinacdo social sobre o
processo satide-doenca. Nesse sentido, o teor do Artigo 2°, § 3° da Lei n® 8.080/90, que vale transcrever: “A sadde
tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentagc@o, a moradia, o saneamento bdsico, o
meio ambiente, o trabalho, a renda, a educagdo, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servicos essenciais; 0s

z

niveis de saide da populacdo expressam a organizagdo social e econdomica do Pais” (BRASIL, 1990).
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Concebeu-se entdo um subsistema de aten¢do médico-supletiva composta de cinco modalidades
assistenciais: medicina de grupo, cooperativas médicas, auto-gestao, seguro-saide e plano de
administracao. Referidas modalidades se baseavam em contribui¢cdes mensais dos beneficiarios
(poupanca) em contrapartida pela prestacdo de determinados servigos. Tais servigos e
beneficios “eram pré-determinados, com prazos de caréncias, além de determinadas exclusdes,
por exemplo, a ndo cobertura do tratamento de doencas infecciosas”.
As modificagdes da década de 1980 culminaram com a promulgagdo da Constituicao de
1988, que inaugurou um novo sistema de protecao social pautado na concepcao de Seguridade
Social, que universalizou os direitos sociais, concebendo a saide® como questio publica de
responsabilidade do Estado:
A Constitucionalizacdo da satide, na Constituicdo Federal de 1988, como proposto
pelos idealizadores do movimento sanitarista brasileiro, como direito social (art.6°) e
dever do Estado, que deve ser garantido por meio de ‘politicas sociais e econdmicas
que visem a redugdo de doengas e outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servicos para sua promocgao, protecdo e recuperacdo’(art.196), modificou
entdo a concepcdo juridica de sadde, trazendo para o plano do direito a
responsabilidade soliddria entre os entes da federacdo (art.23, II) na construcdo de
politicas publicas que promovam o atendimento integral das necessidades da

populacio, a atencdo bdsica a procedimentos de maior complexidade (art.198, caput,
II), para todos os residentes no Brasil (MAPELLY JUNIOR, 2017,p. 2).

Com a criag@o do SUS (art.198), a Constituicdo de 1988 rompe com o antigo modelo de
saude que era dominado pelo sistema previdencidrio. A implementa¢do do SUS comegou em
1990, mesmo ano da posse de Fernando Collor de Mello, o primeiro presidente eleito por voto
popular desde a ditadura militar, que seguiu uma agenda neoliberal e ndao se comprometeu com
a reforma sanitdria. Ainda assim, em 1990, foi aprovada a Lei Orgénica da Saide (Lei n°
8.080/90), que especificava as atribuicdes e a organizacdo do SUS (PAIM et al, 2011).

De acordo com a Lei Organica da Saide, o SUS € constituido pelo conjunto de agdes e
servicos de saude, prestados por 6rgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais,
da Administracdo direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder Publico (art.4°). Os
principais principios do SUS, estabelecidos por sua Lei Orgénica (art.7°), sdo: a universalidade

de acesso em todos os niveis de assisténcia; a integralidade; a igualdade, sem preconceitos ou

® Decorrente do constitucionalismo do comeco do século XX, construido & luz das criticas dos movimentos
socialistas que os antecederam, a ideologia consagrada em nossa Constituicio formata a saide ptiblica ou coletiva
como direito fundamental integrante da cidadania (art.6°, CF). O direito a satde passa a ser compreendido como
bem-estar biopsicossocial amplo, conforme o proposto pela Organizacdo Mundial de Satide, ndo estando restrito
a mera cura ou tratamento de doencas (Predmbulo da Constitui¢do da OMS, 07 de abril de 1948), a ser garantido
por politicas publicas de Estado, que devem enfatizar os cuidados primdrios da populagdo, nos termos da
declaracio de Alma-Ata. (MAPELLI JUNIOR, Reynaldo. Judicializacdo da saiide: regime juridico do SUS e
intervengdo na Administragdo publica. 1.ed. - Rio de Janeiro: Atheneu, 2017, p.2).
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privilégios de qualquer espécie; a participacdo da comunidade; e a descentralizagdo politico-

administrativa:

a) universalidade, que se consubstancia no direito de qualquer individuo,
independentemente de duas condigdes pessoais (nacionalidade, naturalidade, classe
social, etc.) de ser atendido pelos 6rgaos de saide puiblica, ser beneficiado pelas agdes
que programam politicas publicas direcionadas a saide da populagdo e de ter a sua
disposicdo todos os medicamentos e insumos indispensdveis para prevengdo e
protecdo de sua satide; b) integralidade, principio segundo o qual deverdo ser
destinados aqueles de que necessitem toda a assisténcia necessdria para a recuperacao
da doenca e sua prevencao, assim como politicas sociais e econdmicas que visem a
redugdo do risco de doenca e de outros agravos; c) igualdade, segundo o qual a todos
aqueles que necessitem de atendimento deve o Estado dispensar tratamento equanime,
sem discrimina¢des de qualquer natureza e sem oferecer privilégios ou preferéncias
de origem subjetiva, devendo as agdes e servigos de satide ser(sic)distribuidos de
maneira igualitdria pelo gestor; [...] f) descentralizacao, significando que as acdes e
servicos devem ser passados a responsabilidade dos municipios, permanecendo os
poderes publicos estatal e federal como corresponsdveis; g) participacido social,
consistente na participa¢do da comunidade em Conferéncias de Satide e Conselhos de
Sadde [...] MAPELLY JI:TNIOR,2017,p. 12) grifo nosso.

Impende ressaltar que o principio da descentralizagdo estd relacionado, também, ao
esforco pela regionalizacdo e hierarquizacdo, consistente na necessidade de organizar a
prestacdo dos servicos por meio de divisdes territoriais, bem como a divisdo da prestacdo do
servico em classes, de acordo com a complexidade, no sentido de uma série continua de graus
(do menos complexo ao mais complexo) (MAPELLY JUNIOR, 2017).

A Lei Organica da Saude foi complementada pela Lei n® 8.142/90, que regula a
participacao da comunidade no SUS, e assegurou a existéncia de instancias colegiadas como
conferéncias’e conselhos de satide® nos trés niveis de governo, além de orientar as
transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros da area de satde e de exigir a
formulacdo de planos de saide e a criagao de fundos de satde (PAIM, 2008).

Apb6s o impeachment do presidente, em 1992, o projeto da reforma sanitdria foi
retomado. A descentralizacdo aumentou e foi lancado o Programa de Satide da Familia (PSF).
Um novo plano de estabilizacdo econdmica (Plano Real) foi introduzido em 1994, trazendo

politicas de ajuste macroecondmico e projetos de reforma do Estado. Com a elei¢do de

7 Na Lei n° 8.142/90, ficou estabelecido que a Conferéncia Nacional de Satide — CNS fosse realizada a cada quatro
anos, “com a representacdo dos varios segmentos sociais, para avaliar a situacio de satude e propor diretrizes para
a formulacdo de politicas de saide nos niveis correspondentes, convocadas pelo Poder Executivo ou,
extraordinariamente, por este ou pelo Conselho de Sadde”.

8 O artigo 1° da Lei n° 8.142/90 em seu pardgrafo segundo define: “O Conselho de Sadde, em cardter permanente
e deliberativo, 6rgdo colegiado composto por representantes do governo, prestadores de servigo, profissionais de
satide e usudrios, atua na formulagdo de estratégias e no controle da execugdo da politica de saide na instancia
correspondente, inclusive nos aspectos econdmicos e financeiros, cujas decisdes serdo homologadas pelo chefe do
poder legalmente constituido em cada esfera de governo”.
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Fernando Henrique Cardoso (reeleito em 1998), foram realizados novos processos de ajuste
macroecondmico e de privatizacdo (PAIM et al., 2011).

Diante do redirecionamento do papel do Estado, nos anos 90, influenciado pela Politica
de Ajuste Neoliberal, a proposta de Politica de Sadde construida na década de 1980 viu-se
desconstruida:

A Satde fica vinculada ao mercado, enfatizando-se as parcerias com a sociedade civil,
responsabilizando a mesma para assumir os custos da crise. A refilantropizac¢do € uma
de suas manifestacdes com a utilizagdo de agentes comunitdrios e cuidadores para
realizarem atividades profissionais, com o objetivo de reduzir os custos. Com relacio
ao Sistema Unico de Saude (SUS), apesar das declaragdes oficiais de adesdao ao
mesmo, verificou-se o descumprimento dos dispositivos constitucionais e legais e
uma omissao do governo federal na regulamentacio e fiscalizagc@o das a¢des de satide
em geral. Algumas questdes comprometeram a possibilidade de avanco do SUS como
politica social, cabendo destacar: o desrespeito ao principio da eqiiidade na alocacdo
dos recursos publicos pela nido unificagdo dos orcamentos federal, estaduais e
municipais; afastamento do principio da integralidade, ou seja, indissolubilidade entre
prevencdo e atengdo curativa havendo prioridade para a assisténcia médico-hospitalar
em detrimento das a¢des de promogdo e prote¢do da satide. A proposta de Reforma
do Estado para o setor saide ou contra-reforma propunha separar o SUS em dois: o
hospitalar e o basico. Outro aspecto a ser considerado refere-se a remuneragdo por
producdo, denunciada hd vinte anos como “fator incontroldvel de corrupgdo”.

Constata-se que além de gastar mal também se gasta pouco em satide, comparado com
os parametros internacionais (BRAVO, 2001, p. 13).

Nesse contexto, dois projetos passaram a conviver em tensdo: o projeto de reforma
sanitéria, construido na década de 1980 e inscrito na Constitui¢do Brasileira de 1988, e o projeto
de saude articulada ao mercado ou privatista, hegemonico na segunda metade da década de
1990. A universalidade do direito (consistente num dos fundamentos centrais do SUS e presente
no projeto de Reforma Sanitdria) provocou resisténcia dos formuladores do projeto satde
voltada para o mercado, que tem como premissa concep¢des individualistas e fragmentadoras
da realidade, em contraposi¢do as concepc¢des coletivas e universais do projeto contra-
hegemonico (BRAVO, 2001).

Luiz Inécio Lula da Silva (eleito em 2002 e reeleito em 2006) manteve alguns aspectos
da politica econdmica de seu antecessor, suspendendo, entretanto, as privatizagdes €, no seu
segundo mandato, promoveu um programa desenvolvimentista. Apesar de a reforma sanitaria
ter constituido uma prioridade politica secundéria durante a década de 1990, dentre as varias
iniciativas lancadas na drea destacam-se: “o programa nacional de controle e prevengdo de
HIV/AIDS, a criacdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria, o estabelecimento da
Agéncia Nacional de Satide Suplementar e a criacdo de um modelo de atencao a saide indigena”

(PAIM et al, 2011, p.19). Dentre as inimeras iniciativas implementadas ap6s 2003, durante o
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governo Lula, situam-se o Servigo de Atendimento Moével de Urgéncia (SAMU) e a Politica
Nacional de Saide Bucal (Brasil Sorridente).

As forgas politicas e sociais que passaram a ocupar espagos durante o primeiro mandato
do ex-presidente Lula possibilitaram, ainda que no plano discursivo, uma retomada do tema da
Reforma Sanitaria na agenda politica. A expressdo Reforma Sanitdria, que esteve ausente nos
relatérios finais da 9%, 10* e 11* Conferéncias Nacionais de Saide sé voltou a ser citada,
exatamente, no Relatério Final da 12% Conferéncia Nacional de Sadde (CNS), em 2003. No
ambito da sociedade civil, a criacdo do Férum da Reforma Sanitdria Brasileira possibilitou a
realizacdo de um conjunto de reunides com liderangas e militantes do movimento sanitirio no
periodo de 2005 a 2006, produzindo textos de natureza técnica e sdcio-politico-institucional
(PAIM, 2008). No ambito governamental, o processo de re-politizacdo da saide encontrou
ressonancia em pelo menos trés iniciativas no ultimo ano de seu governo:

a) aprovacdo pela Comissdo Intergestores Tripartite (CIT) e pelo Conselho Nacional
de Satide do Pacto pela Satde, incluindo o Pacto pela Vida, o Pacto em Defesa do
SUS e o Pacto de Gestdo; b) formalizacio da Politica Nacional de Promog¢ao da Satide;

c) criacdo da Comissdo Nacional de Determinantes Sociais da Sadde (CNDSS)
(PAIM, 2008, p.262).

Na fase inicial de implantacdo do SUS, o foco foi a descentraliza¢io das acdes e servicos
de saude, com forte orientacdo municipalizante. A regionalizacdo e a formacdo de redes de
atencao despontam como preocupacdes significativas a partir dos anos 2000, simultaneamente
as tentativas de resgatar o papel dos estados, fundamental para avancgar efetivamente no
processo de regionalizacdo. Diversas normas expressam esse esforco, como a Norma
Operacional da Assisténcia a Saide/2000; o Pacto pela Satide/2006; e o Decreto n° 7.508/2011
(IPEA, 2013).

O SUS consolidou-se, ao longo de duas décadas, como a maior politica de Estado do
Pais, promotor de inclusdo e justica social, tendo o dever de ofertar, a todos os brasileiros, um
conjunto de servicos sanitdria e socialmente necessarios, com base em protocolos clinicos e
diretrizes terapéuticas e por meio de amplo movimento de discussdo que envolva os gestores
de saide na Comissao Intergestores Tripartite € o Conselho Nacional de Satide (CONASS,
2011).

Conforme relatério do Conselho Nacional de Secretarios de Saidde (CONASS),
elaborado em 2011, os resultados obtidos pelo SUS ao longo de 20 anos ja demonstravam o
potencial desse sistema de satde, a ponto de o pais passar a ser reconhecido internacionalmente
como uma referéncia no setor da saide. Seguem algumas das iniciativas bem-sucedidas pelo

modelo de saude brasileiro:
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[...] » O Brasil eliminou o sarampo, em 2007; interrompeu a transmissdo da célera,
em 2005, da rubéola, em 2009, e a transmissao vetorial de Chagas, em 2006.

» Foram reduzidas as mortes de outras 11 doencas transmissiveis, como tuberculose,
hanseniase, malaria e Aids.

» O Servico de Atendimento Mével de Urgéncia (SAMU) atende 105 milhdes de
brasileiros e oferece uma resposta rdpida & populagao.

» As politicas brasileiras de saide também reforcam a luta contra o tabaco e nos
ultimos anos reduziram o percentual de fumantes no pais 15%.

» O SUS consolidou-se como o principal fornecedor de medicamentos e o mercado
de genéricos estd crescendo com o aumento de novos registros de medicamentos.

» O Sistema Nacional de Transplantes é hoje respeitado pela sociedade brasileira,
pelos pacientes e pela comunidade transplantadora. Gragas a esse trabalho, o Brasil
figura hoje no segundo lugar em nidmero absoluto de transplantes realizados ao ano
em todo o mundo. Foram realizados, em 2009, 20.200 transplantes, sendo mais de
90% pelo SUS.[...]

» O Brasil € reconhecido internacionalmente como um pais que tem um dos mais
completos e bem-sucedidos programas de imuniza¢des do mundo, constituindo-se em
poderosa ferramenta de controle de doengas transmissiveis imunopreveniveis. O Pais
consegue garantir altos indices de cobertura vacinal, atingindo de forma estavel e
universal todos os segmentos populacionais. Esses objetivos vém sendo obtidos pelo
trabalho intenso e continuo das trés esferas de gestdo do SUS, que incorporaram entre
suas prioridades o Programa Nacional de Imunizacdes, realizado por meio de
campanhas nacionais e rotineiramente nas 30.280 salas de vacina do Pais (CONASS,
2011, p. 28).

Dentre as acdes implementadas a partir do governo Dilma Rousseff (eleita em 2011 e
reeleita em 2014) pode-se destacar: o programa Academia da Satide (Portaria n® 719/2011), a
Rede Cegonha (Portaria n° 1.459/2011), a Rede de Atencdo as Urgéncias (Portaria n°
1.600/2011), a Rede de Atengdo Psicossocial (Portaria n® 3.088/11, a criacdo da Comissao
Nacional de Incorporacdo de Tecnologias (CONITEC)® (Lei n° 12.401/11), a definicdo da
periodicidade de atualizacdo da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME)
(Decreto n° 7.508/11), atualiza¢do das normas operacionais do Programa Farmdacia Popular do
Brasil (PFPB) (Portaria n® 971, de 15 de maio de 2012, IPEA, 2013).

Outros esforcos implementados no referido governo, encerrado com o impeachment
presidencial, em 31 de agosto 2016, foram o lancamento da segunda edi¢do do Programa de
Aceleracdo do Crescimento (PAC 2) na drea da satde, prevendo a construcao e reforma das
unidades bdsicas de satide (USB), unidades de pronto-atendimento (UPA) e a Criagdao do
Programa Mais Médicos (Medida Provisoria n° 621/2013, regulamentada pela Lei n°
12.871/2013) visando a melhoria do atendimento aos usudrios do Sistema Unico de Sadde
(SUS), através do envio de médicos para regides onde hd escassez ou auséncia desses

profissionais.

% Essa comissdo define critérios objetivos para a incorpora¢do de medicamentos.
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A leitura do artigo 197 da Constituicdo Federal de 1988 revela que o sistema de satde
brasileiro foi instituido de forma composta, uma vez que os servigos podem ser prestados por
iniciativa do sistema publico, através do Sistema Unico de Saidde (SUS), como também pela
iniciativa privada'®, quanto ao tema:

O sistema de satide brasileiro é formado por uma rede complexa de prestadores e
compradores de servicos que competem entre si, gerando uma combinagdo publico
privada (sic) financiada sobretudo por recursos privados. O sistema de saide tem trés
subsetores: o subsetor publico, no qual os servigos sao financiados e providos pelo
Estado nos niveis federal, estadual e municipal, incluindo os servi¢os de satde
militares; o subsetor privado (com fins lucrativos ou nfo), no qual os servigos sio
financiados de diversas maneiras com recursos publicos ou privados; e, por ultimo, o
subsetor de satide suplementar, com diferentes tipos de planos privados de satide e de
apolices de seguro, além de subsidios fiscais. Os componentes publico e privado do
sistema sdo distintos, mas estdo interconectados, e as pessoas podem utilizar os

servicos de todos os trés subsetores, dependendo da facilidade de acesso ou de sua
capacidade de pagamento (PAIM et al, 2011, p.19).

Historicamente, as politicas de satide estimularam o setor privado no Brasil e
promoveram a privatizacdo da atencdo a saude, através: do credenciamento de consultorios
médicos, da remuneracdo e criacdo de clinicas diagndsticas e terap€uticas especializadas,
hospitais, ou ainda dos incentivos as empresas de planos e seguros de satde. O subsistema
privado de saide se imbrica com o setor publico oferecendo: “servicos terceirizados pelo SUS,
servicos hospitalares e ambulatoriais pagos por desembolso direto, medicamentos e planos e
seguros de saude privados”, sendo que, parte dessa oferta € financiada pelo SUS e o restante,
por fontes privadas (PAIM et al., 2011, p.19).

A rede que compde o SUS € bem abrangente e constitui-se tanto de acdes, como de
servicos de saude. Referido sistema tem como fung¢des “realizar acdes de promocgado de sauide,
controle de vetores e educagdo sanitdria, além de assegurar a continuidade do cuidado nos niveis
primadrio, ambulatorial especializado e hospitalar” (PAIM et al., 2011, p. 20).

Visando facilitar a organizacdo e disponibilizacdo do arcabougo normativo da sadde, o
projeto SUS Legis'' sistematizou as normas em vigor do Sistema Unico de Satde (SUS),
consolidando as portarias sobre a estrutura do SUS (de acordo com a Lei Complementar n°
95/1998). As portarias se dividem em: Portaria de Consolidagdao n° 1: compreende portarias

relativas aos direitos e deveres dos usudrios da saude, organizagdo e funcionamento do SUS;

19A lei Organica da Sadde (Lei n. 8.080/90), em seu art.7°, dispde que tanto as agdes e servigos publicos de satde
executados diretamente pelo poder publico, como aqueles executados por meio de terceiros (servigos contratados
ou conveniados), serdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes e os principios da Constituicio.

110 projeto consiste numa iniciativa fruto da parceria entre o Programa de Direito Sanitdrio da Fiocruz (Prodisa),
a Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia (UnB), o Ministério da Saide, o CONASS e o Conasems.
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Portaria de Consolidacdo n° 2: politicas nacionais de saide do SUS; Portaria de Consolidag¢ao
n° 3: redes do SUS; Portaria de Consolidacdo n° 4: sistemas e subsistemas do SUS; Portaria de
Consolidacdo n° 5: agdes e servicos de saide do SUS; e Portaria de Consolidagdo n° 6:
financiamento e transferéncia dos recursos federais para as agdes e os servigcos de saide do SUS
(CONASS, 2017).

Dentre as mais de quarenta politicas previstas na Portaria de Consolidacdo n° 2, de 28
de setembro de 2017, situam-se: a) politicas gerais de promogdo, protecdo e recuperacao da
saude; b) politicas de controle de doencas e enfrentamento de agravos de sadde; c) politicas
voltadas a satde de segmentos populacionais; ¢) politicas de promog¢do da equidade em saude;
d) politicas gerais de organizacdo da atencdo a saude; e) politicas de atencdo a agravos
especificos, e f) politicas de organizacio do Sistema Unico de Satide (SUS).

A partir de um contato inicial, constata-se que evolugao histérica das politicas de saide
no Brasil, estd diretamente relacionada a evolugdo politico-social e econdmica da sociedade
brasileira e a falta de clareza e definicdo em relacao a politica de satde fez com que a histéria
da sadde publica tenha se confundido com a histéria da previdéncia social, em determinados
periodos, havendo, contudo, uma tendéncia daquela figurar como prioridade secundéria do
governo.

Outra observacgdo € de que somente apds quarenta anos da previsao do direto a saide ter
sido consagrado na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos'?, a Constituicio Federal de
1988 o conferiu status de direito constitucional de todos e dever do Estado (art.196), a
universalizacdo da saide no Brasil, portanto, é um esforco de existéncia relativamente recente,
que pode ser atribuido em grande medida ao movimento Sanitarista.

Com o desenvolvimento dogmatico da ciéncia do Direito no Brasil, que aos poucos foi
se apropriando das concepg¢des da Constituicdo Federal, passou-se a defender a imperatividade
dos principios € normas constitucionais, que deveriam produzir efeitos imediatos em todo o
ordenamento juridico. Naturalmente, direitos humanos constitucionalizados como a sadde
passaram a ser exigidos perante o Poder Judicidrio, de quem a apreciacdo de nenhuma lesdo ou
ameaca a direito pode ser afastada (art.5, XXXV) (MAPELLI J UNIOR, 2017).

A previsdo desse direito como direito de todos e dever do Estado, como serd abordado

nos proximos capitulos, passou a se configurar como verdadeira obriga¢do para o Poder Publico

12De acordo com o art. XXV da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada na Assembleia Geral
das Nacoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948: “Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saide e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e
0s servigos sociais indispensdveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle”.
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e direito subjetivo para o cidaddo, mas, assim como sua efetivacdo encontrou dificuldades no
passado, devido sua segregacio a determinados grupos, falta de financiamento e corrup¢do, no
atual contexto neoliberal constitui-se um verdadeiro desafio, principalmente num pais com
tanta restricdo fiscal, pois sua efetivacdo depende da criacdo de uma organizacdo e
infraestrutura de custo elevado.

No atual Estado Brasileiro, evidencia-se a retomada do discurso segundo o qual a
Constitui¢do Dirigente de politicas publicas, dos direitos sociais, promove o desencontro com
interesses nacionais. Conforme ressalta Moraes (2011) esse discurso acusa a Constitui¢ao
dirigente de ter o conddo de fomentar crises econdmicas e produzir a ingovernabilidade,
invertendo, por conseguinte a vontade da Constituicdo de 1987/1988 na “Constituicao dirigente
das politicas neoliberais de ajuste fiscal”. Todavia, experiéncias internacionais ja indicaram a
precariedade da veleidade neoliberal a apontar a insanidade de substituir a racionalidade
coletiva simplesmente pelas leis de economia de mercado (MORAES, 2011, p. 245).

Nesse contexto, apds a aprovagdo do processo de impeachment pelo Senado, e assungao
do governo interino no més de maio de 2016, o retorno & concep¢io de Estado Regulador!® no
Brasil estd a exigir uma redugdo da atuacdo Estatal na consecu¢do dos servicos publicos que
atingem direitos fundamentais. Além da limitacio de despesas na drea da satde!*, outras

propostas de cardter neoliberal como a criacdo de planos de satide acessiveis'®> demonstram uma

13 Quanto a expressdo “Estado Regulador”, Aveld Nunes explica que, a partir da década de 70 do Séc. XX, com a
crise do Keynesianismo, a ideologia neoliberal passou a ganhar for¢a e se consolidou como ideologia dominante,
sobretudo na Europa, onde assistiu-se a uma onda de privatizagdes de empresas publicas, mesmo na drea dos
servicos publicos. Surgindo uma nova feicao de Estado Capitalista: o Estado Regulador. A funcio reguladora teria
sido inventada para responder a necessidade, perante as privatizagdes, de resguardar o interesse publico. Contudo,
para o autor, a expressdo correta seria, Estado “pseudo-regulador” uma vez que a fungdo reguladora tende a ser
exercida por agéncia (ou autoridades) reguladoras independentes que “nfo prestam contas perante nenhuma
entidade legitimada democraticamente, nem perante o povo soberano (NUNES, Antonio José Avelds. Breve
reflex@o sobre o chamado estado regulador. Revista Sequéncia, n° 54, UFSC, Florian6polis, SC, Brasil, jul. 2007,
p. 9-18).

14A Emenda Constitucional n°® 95, de 15.12.16, alterou o texto constitucional para instituir o Novo Regime Fiscal.
Trata-se de uma limitacdo ao crescimento das despesas do governo brasileiro durante 20 anos, alcangando os trés
poderes, além do Ministério Publico da Unido e da Defensoria Piiblica da Unido. De acordo com a emenda, a partir
de 2018, os gastos federais s6 poderdo aumentar de acordo com a inflagio acumulada conforme o Indice Nacional
de Pregos ao Consumidor Amplo (IPCA). Satide e educacio terdo tratamento diferenciado. Para 2017, a satde terd
15% da Receita Corrente Liquida, que é o somatdrio arrecadado pelo governo, deduzido das transferéncias
obrigatérias previstas na Constituicdo. A educagdo, por sua vez, ficard com 18% da arrecadag@o de impostos. A
partir de 2018, as duas dreas passardo a seguir o critério da inflagdo (IPCA). No Estado do Ceard, a Emenda
Constitucional n°88, de 21.12.16, acrescentou dispositivos a Constitui¢do do Estado do Ceard, com alteragdes
semelhantes as de dmbito nacional, estabelecendo limite de gastos pelos préximos 10 anos, preservando os
percentuais orcamentdrios a serem aplicados em sadde e educacio.

15 Enfatizando que o subfinanciamento das agdes ptblicas de satide, que encontrou acolhimento no ideério
neoliberal, constitui um dos maiores obstdculos do SUS, Pereira sustenta que a iniciativa de regulamentar mais
uma espécie de plano de satude, com cobertura sabidamente reduzida (como € o caso dos Planos de Saide Popular
ou Acessiveis), em que a assisténcia prevista na cobertura seria basica ou de baixa complexidade e custo, tem
como finalidade afastar quem contratar esse tipo de assisténcia suplementar da Aten¢do Basica do SUS, ferindo
os ditames constitucionais, uma vez que significam uma omissdo estatal incompativel com a Constitui¢do, que
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forte tendéncia a precariza¢do do SUS, por potencializar a I6gica do mercado no atendimento a
saude, que passa mais do que nunca a ter o carater de direito individual em detrimento da
politica de satide publica coletivamente organizada.

Outra conclusao a que se chega a partir de uma andlise da evolucdo das politicas
publicas, € a da existéncia de todo um aparato técnico e administrativo tradicionalmente
concentrado no Poder Executivo Estatal, responsdvel por pensar e executar as politicas de
saude, dotadas de organizagao e regramentos proprios, que devem ser considerados quando da
judicializagao do tema.

Compreender o sentido dos principios constitucionais que regem a saide, como por
exemplo, a universalidade e a igualdade, € de suma importancia para o estudo da judicializacdao
da sadde, pois apesar do desatendimento a esses principios abrir possibilidade para a
intervencdo judicial nas politicas publicas de sadde, entende-se que o resultado dessa
interven¢do também nao deve infringir tais principios.

A judicializagdo da saude, com frequéncia, encontra-se diante de dilemas, relacionados
aos principios: da universalidade, que obrigaria o Estado a dispensar a aten¢do necessdria a
saude de todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil; da integralidade, que garantiria
ao cidadao o direito de ser atendido e assistido sempre que necessitar, em qualquer situacao ou
agravo; e da igualdade, pelo qual o Poder Publico estaria obrigado a oferecer atendimento igual
para todos, sem qualquer privilégio. Tais dilemas ocorrem quando a judicializagdo excessiva
acaba provocando um desrespeito a alguns desses principios, gerando privilégios (igualdade)
ou redirecionando recursos de modo a prejudicar a prestacao do servigo de qualidade de forma

coletiva (universalidade), sobre o que se discorrerd mais adiante.

estabelece a universalidade e a unicidade do sistema. (PEREIRA, Fabricia Helena Linhares Coelho da Silva
Pereira. Direito a satide: entre o dever estatal e a participagdo privada. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao
Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceard, como requisito
parcial para obtencdo do Titulo de Mestre em Direito. Fortaleza, 2018. Disponivel em: <
http://www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/36829/1/2018_dis_thlcspereira.pdf>. Acesso em: 02 jan 2019).
Referida autora, cita Carlos Octdvio Ocke-Reis, que, destacando a auséncia de um projeto atual que fortaleca o
Sistema Unico de Satide, de valoriza¢do do significado da luta histérica e politica pela existéncia do SUS - modelo
conquistado ap6s 1988 - sugere que existéncia de projeto de setores economicistas no Estado e na sociedade de
uma visdo meramente fiscalista visa fomentar o mercado de planos de saide como uma solug@o pragmadtica para
os ditos problemas do sistema piiblico de satide, como a oneragdo das contas publicas (In OCKE-REIS, Carlos
Octavio. SUS: o desafio de ser tinico. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2012, p.11). Mariano et al, referindo-se as
propostas de planos de satide com cobertura reduzida, defende que acabam ferindo o modelo constitucional de
Estado de Bem-Estar Social a fim de transformar a satide piblica em assunto da iniciativa privada, comprometendo
o futuro do Sistema Unico de Satide e das conquistas histéricas que ele representa para o cidaddo brasileiro. (In
MARIANO, Cynara Monteiro; PEREIRA, Fabricia Helena Linhares Coelho da Silva. Mais um obstaculo ao SUS:
o caso dos planos de satde populares. A&C - Revista de Direito Administrativo e Constitucional, ano 18, n. 72, p.
115-132, ab./jun. 2018).
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No préximo subtdpico busca-se fazer breve retrospecto e andlise das politicas de saude

publicas desenvolvidas no ambito do Estado do Cear4.

1.2 A politica de satide piiblica no Estado do Ceara:

Barbosa (2017) em uma andlise da interface existente entre poder politico e as politicas
publicas de saude, ressalta que as transformacdes econdmicas e sociais ocorridas ao longo da
histéria do pais refletiram e ainda se refletem na realidade do Estado. Contudo, alerta para
outros fatores que devem ser considerados no estudo de politicas publicas em saude, como
aspectos culturais, individuais, climdticos e epidemioldgicos: as secas e as epidemias, por
exemplo, alteraram os rumos das politicas publicas de satide no Ceara.

Retrocedendo aos anos 1836/1837 pode-se encontrar um dos primeiros registros
relacionados a satdde publica no Estado do Ceard. Nessa época, por lei, o cargo de cirurgido-
mor da provincia foi extinto e foi criado o cargo de médico da pobreza, com a finalidade de
promover uma acao de caridade do governo para com os menos afortunados. Referidos agentes
possuiam como atribui¢des basicas: residir na cidade, curar todos os pobres, (inclusive presos)
e nos casos de necessidade, visitar e vacinar os doentes (GADELHA, 2012).

Destacou-se também, no final do séc. XIX e inicio do séc.XX, o movimento médico
higienista, na cidade de Fortaleza, que teve como a¢do de saide publica de maior envergadura,
desenvolvida em paralelo ao Poder Constituido do Estado, o combate a variola. Essa acao foi
patrocinada pelo farmacéutico, escritor e cientista Rodolfo Thedfilo, testemunha da epidemia
de variola que atingiu o Ceard em 1878, que resolveu por conta propria combater a doenca,
através da producao da vacina e imunizagdo da populacdo (BARBOSA, 2017).

Apesar dessas iniciativas, ndo se pode afirmar, que ao longo do séc. XX o poder estadual
promoveu o desenvolvimento de um aparato biopolitico para atender a necessidade da
populacio. A sua época, Rodolfo Thedfilo criticou o Estado cearense e a auséncia de medidas
profildticas contra a variola, o que poderia ter evitado o agravamento da epidemia (CORREIA,
2014).

A mais antiga institui¢do que teve como objetivo cuidar da saide dos cearenses foi a
Inspetoria de Satde Publica, criada através da Lei n° 7, de 11 de fevereiro de 1882, 6rgao
vinculado a Secretaria dos Negdcios do Interior, que influenciada por préticas higienistas
praticadas na Capital da Reptblica (Rio de Janeiro) e Sao Paulo promovia agdes coletivas de
vigilancia epidemioldgica, vigilancia sanitdria e vacinagdo contra a variola. O atendimento

individual e curativo ndo era exercido rotineiramente pelo Poder Publico, continuando a
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apresentar cardter caritativo para quem ndo tinha condi¢des financeiras, “sendo feito pelos
médicos, em seus consultdrios, e quase que exclusivamente pela Santa Casa de Misericordia,
no caso de internacdes” (BARBOSA, 2017, p. 64).

Em 1913, quando a variola retorna a fazer vitimas em todo o estado, se observa um
incremento na criacdo de institui¢des de satide publica, fazem parte desses marcos institucionais

(MONTESUMA et al., 2006).

a) a fundag¢do do Centro Médico Cearense, que, sob a presidéncia do Dr.
Guilherme Studart (Bardo de Studart), consolida a assisténcia médica, estabelece um
férum de debates sobre problemas de satide da regido e oportuniza a troca de opinides
técnicas entre profissionais;

b) a instalacdio da Faculdade de Farmdcia e de Odontologia;

c) a fundacdo do primeiro servico de assisténcia a mulher, em 1915, a
Maternidade Jodo Moreira, hoje Hospital Geral César Cals, nome de seu primeiro
diretor;

d) a fundacdo do Instituto de Protecdo e Assisténcia a Infancia que, sob o
comando do Dr. Abdenago da Rocha Lima, multiplica consultérios de puericultura,
qualifica a assisténcia domiciliar ao parto e reduz a mortalidade infantil de 416 por
mil em 1916, para 237 em 1930;

e) a cria¢do do Instituto Pasteur no Ceard, pelo farmacéutico Afonso de Pontes
Medeiros e pelo médico Carlos Ribeiro, servico filantrépico de andlises clinicas;
f) a criacdo do Servigo de Profilaxia Rural do Ceard, em 1920, com o objetivo de

combater as trés maiores endemias rurais, ancilostomiase, maldria e doenca de
Chagas, motivando a formacdo de sanitaristas e desdobrando, em 1926, com o apoio
da Fundacdo Rockfeller, um combate efetivo a febre amarela; e

g) a constru¢do da Santa Casa de Misericérdia de Sobral, primeiro esforgo de
interiorizacao da assisténcia hospitalar.

A epidemia de gripe espanhola no Cear4, no ano de 1918, foi um marco importante para
a saude publica local. Na capital cearense, que ndo contava com um servico publico de
atendimento individual, sequer ambulatorial, organizou-se emergencialmente sete postos de
atendimento e foram contratados médicos em carater provisério, os chamados comissionados.
Para varias cidades, a Diretoria de Satide Publica contratou médicos para prestar assisténcia a
populacdo. Desde entdao, houve uma reestruturacdo no 6rgao responsavel pela saide no Estado
(BARBOSA, 2017).

O carater centralizador e autoritario que emergiu da Revolugdo de 30, deu ao pais pela
primeira vez, uma politica nacional de saide. O Ceara foi especialmente beneficiado no setor
da saude, onde ocorreram significativas transformacgdes, como a criagdo do “Servigo Sanitario
do Estado”, em 1931, que extinguiu o Servico de Profilaxia Rural e a criacdo da Diretoria de
Saude Publica, em 1933, que ficou sob a dire¢cdo de Almicar Barca Pellon, responsdvel por
grandes reformas na saide, criando uma estrutura que permaneceu praticamente inalterada até

1939, quando por intermédio do Decreto n® 522, do mesmo ano, foram reestruturados os
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servicos de satide publica do estado, criando-se o Departamento Estadual de Satde!®
(BARBOSA, 2017).

Essa nova estrutura, contudo, perdeu aos poucos o seu carater de 6érgdo voltado para a
prevencdo de doengas e, no final da década de 40, o Centro de Satde e as Unidades Sanitarias
do interior transformaram-se quase totalmente em pronto atendimento, com servigos
unicamente ambulatoriais e a falta de investimentos foi defasando em muito os servicos para a
populacdo (BARBOSA, 2017). Com relagdo a estruturagcao dos servicos de saide no ambito da
capital, cumpre destacar que:

A Prefeitura Municipal de Fortaleza tinha uma participacdo muito pequena nos
servicos de saide. A Diretoria-Geral de Sadde que existiu até 1948, contava com
apenas dois servi¢os: o Pronto Socorro Municipal, criado em 1933, e a Inspetoria de
Assisténcia Sanitdria aos Matadouros. Em 1948, através da Lei n® 70, de 25 de junho,
foi criada a Secretaria Municipal de Sadde. [...] Pela Lei n°® 2.486, de 26 de outubro
de 1963, houve uma reestruturacdio da Secretaria Municipal de Satude e Assisténcia
(SMSA), distribuindo-se assim suas atividades: Hospital Pronto Socorro,

Departamento de Assisténcia Médico-dentdria, Junta Médica Municipal,
Departamento de Higiene e Secio Administrativa (BARBOSA, 2017, p. 117).

Em 1938, a assisténcia médica incorporou-se a estrutura previdencidria, iniciando-se o
processo de compras de servicos médico-hospitalares e ambulatoriais a rede privada. A partir
de entdo, passaram a conviver dois sistemas: um publico pertencente ao Estado e o outro
privado, conveniado aos institutos previdencidrios. A reforma Pelon e 0 momento econdémico
deram amparo a privatizagdo: “o Sanatdrio de Messejana, em 1933; a Casa de Saude de Sao
Gerardo (Psiquiatria), em 1935; a casa de Saide Sao Raimundo, 1939, e a Casa de Sauide Sao
Pedro, em 1939, sdo frutos de tal processo”. Ressalte-se, contudo, a existéncia de um
desequilibrio gritante, pois o interior do Estado, que contava com 91% da populagdo, recebia
apenas 30% das exiguas verbas destinadas a saide (MONTEZUMA, 2006, p. 14)

Com a criacdo do Ministério da Saude, em 1950, comecaram a surgir Secretarias de
Saude em vdrios estados do pais, o que s6 ocorreu no Ceard, em 1961, com a institui¢ao da
Secretaria de Saude e Assisténcia. Essa nova Secretaria passou a ter a seguinte estrutura:

Departamento Estadual da Crianca, Departamento de Assisténcia Hospitalar, Conselho Técnico

16 Segundo Barbosa: “A principal caracteristica da ‘Reforma Pellon’ foi o sistema de divisao distrital, segundo o
qual as cidades e municipios sdo divididos em distritos sanitdrios, constituidos por dreas delimitadas, cada drea
servia a uma determinada populacdo e concentrava todas as atividades sanitdrias de forma hierarquizada,
obedecendo a um comando dnico. Este modelo de organizacdo sofreu grande influéncia da estrutura sanitdria
norte-americana, com uma forte centralizacio da direcdo e descentralizagdo dos servicos, através de trés tipos de
unidades: Centros de Sadde, Postos de Higiene e Subpostos de Higiene.” O Centro de Saidde, localizado em
Fortaleza, contava com condi¢des técnicas para dirigir e auxiliar as demais unidades sanitarias do estado, foi o
primeiro estabelecimento deste tipo no Nordeste e representou um considerdvel avanco para a satide publica do
Ceard (BARBOSA, José Policarpo de Aratijo. Saiide & Poder: uma historia das institui¢ées de saiide piiblica do
Estado do Ceard. Fortaleza: RDS, 2017, p. 89).
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de Saide e Assisténcia Social, o Conselho Estadual de Satde e o Servico Social do Estado
(BARBOSA, 2017).
A partir de 1964, a Secretaria de Satude passou por um longo periodo de desestrutura¢io

e descrédito. Barbosa (2017, p. 151) lista alguns fatores determinantes para essa situagao:

a) A politica governamental passou a privilegiar a medicina curativa, principalmente,
através da compra de servigos a entidades privadas via previdéncia social;

b) Os poucos recursos existentes eram gastos nos hospitais, enquanto que os centros
e postos de saide foram abandonados a prépria sorte;

¢) O clientelismo propiciava, a cada eleicdo, a contratagdo indiscriminada de
funciondrios, sem concurso e sem a minima capacitacio para o cargo;

d) A direcdo da Secretaria, bem como todas as instdncias administrativas passaram a
ser nomeadas obedecendo critérios politiqueiros;

e) Os saldrios tornaram-se aviltantes.

Os hospitais passaram a assumir posicao central na prestagdo de servigos de satde. Além
do aumento dos leitos privados, o INPS construiu, em 1966, o Hospital Geral de Fortaleza com
250 leitos (BARBOSA, 2017). A instituicdo da Fundagdao de Saidde do Estado do Ceara
(FUSEC), através da Lei n° 9.497, de 20 de julho de 1971, consolidou essa tendéncia de
enfraquecimento da Secretaria de Saide do Estado, na medida em que consistia num
instrumento poderoso de centralizacdo administrativa das ag¢des hospitalares do estado e de
exercicio de poder politico, principalmente no interior, através do clientelismo, com a
contratacdo de pessoal e nomeagio dos dirigentes hospitalares'” (BARBOSA, 2017).

A Secretaria de Sadde voltou a assumir relevincia com interiorizacdo da medicina,
através da criacdo do Programa de Interiorizacdao das A¢des de Saude e Saneamento (PIASS),
implantado no Ceard, em 1977, havendo considerdavel investimento do Governo Federal, que
propiciou o aumento da rede bésica de saide no interior do estado, que passou a ser gerida pela
mesma (BARBOSA, 2017).

A efervescéncia politica que veio desaguar na VIII Conferéncia Nacional da Satde
apresentou propostas concretas de reforma para o setor, que foram garantidas em parte pela
Constituicdo de 1988, todavia, repetidos governos conservadores passaram a dificultar a

implementacdo dessas reformas. No Ceard, duas eleicdes marcaram essas mudangas: a primeira

7.0 autor destaca que, apesar de contar com um Conselho Administrativo presidido pelo Secretdrio de Saide do
Estado, que teoricamente seria superior a Diretoria Executiva presidida pelo Superintendente, na pratica a FUSEC
tinha total autonomia em relag@o a Secretaria de Saude: “O cargo de superintendente passou a ser mais cobicado
que o de Secretdrio de Sadde, contava com maior orcamento e principalmente, com maior liberdade de contratagdo
de pessoal.” Essa autonomia administrativa de que gozavam os superintendentes da FUSEC propiciava o
surgimento de vdrios escandalos administrativos, como, por exemplo, os referentes a contratacdo de pessoal em
troca de votos nos periodos eleitorais. Apds crescente enfraquecimento da Instituicdo a partir do Governo Tasso
Jereissati, 1987, sua extin¢ao se deu no Governo Ciro Gomes, através do Decreto Lei n® 21.383/91 (BARBOSA,
José Policarpo de Aradjo. Saiide & Poder: uma historia das institui¢ées de saiide piiblica do Estado do Ceard.
Fortaleza: RDS, 2017, p. 154).
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de Maria Luiza Fontenele para a Prefeitura de Fortaleza; e a segunda, de Tasso Jereissati para
o Governo do Estado, iniciando um longo periodo de mudancgas na saide: como a reforma
sanitdria no Estado; a municipalizacdo; a extincdo da FUSEC; a estadualizacdo dos hospitais
da previdéncia e os programas que melhoram os indicadores de saide: o Programa de Agentes
de Satde'® e 0 Viva a Crianga (BARBOSA, 2017, p. 169).

A partir da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, a Secretaria da Saiude do Estado
— SESA, passou a assumir o papel de Coordenadora Estadual do SUS, e, em 1991, em
decorréncia da extincao da Fundagao de Saide do Estado do Ceard — FUSEC, a SESA se tornou

responsavel pelo gerenciamento de todas as Unidades de Satide Estaduais:

Em 1989, com o inicio do processo de municipaliza¢io, as Unidades Basicas, os
Centros de Satide e os Hospitais de Nivel Secunddrio Estaduais foram cedidos para os
Municipios, ficando a SESA com o gerenciamento de Unidades Ambulatoriais
Especializadas e Hospitais Tercidrios localizados em Fortaleza (COELHO; LIMA,
2018, p.35).

Nos anos 90, diversas Normas Operacionais Basicas da Saide (NOBS) editadas pelo
Ministério da Satde contribuiram para o avanco da descentralizacdo das acodes e servigos de
saide para os municipios, no entanto, ndo avangaram no que dizia respeito a regionaliza¢io
como estratégia para a descentralizagdo, apenas faziam-lhe referéncia, sem tratar da sua
operacionalizacdo. A regionalizacdo como estratégia ganha maior destaque a partir das Normas

Operacionais de Assisténcia a Saide no SUS (NOAS 01/2001 e NOAS/2002):

Essas NOAS apresentam a regionalizacdo como estratégia para organizagdo do
sistema no territério, com o objetivo de promover mais equidade no acesso da
populacdio as acdes e servigos de saide. Nesse sentido, apresentam os conceitos de
mddulos assistenciais, microrregides, macrorregides e regides de saide e propdem o
Plano Diretor de Regionalizagdo (PDR) como instrumento de distribuicdo e
articulagdo das acdes e servigos assistenciais nos distintos territérios. As NOAS
fortaleceram o papel do gestor estadual, que passa a assumir a coordenag¢do do
processo de regionaliza¢do e da organizacdo das referéncias intermunicipais de seu
territério (AGUIAR, 2015, p. 120).

Cumpre ressaltar, que apds a realizacdo de uma experiéncia-piloto microrregido de

Baturité, em 1999, com o apoio e cooperacdo técnica e financeira do Departament for

18A experiéncia com a implantagdo do PACS no Estado do Cear4, programa com objetivo central contribuir para
a reducdo da mortalidade infantil e mortalidade materna, principalmente nas regides Norte e Nordeste, através de
extensdo de cobertura dos servicos de saide para as dreas mais pobres e desvalidas, demonstrou ao Ministério da
Satide que os agentes poderiam também ser peca importante para a organizacdo do servico bdsico de satde no
municipio, podendo-se afirmar que o PACS € um antecessor do PSF: “pois uma das varidveis importantes que o
primeiro introduziu e que se relaciona diretamente com o segundo € que pela primeira vez hd um enfoque na
familia e ndo no individuo, dentro das préticas de saide.” (D’AVILA, Ana Luiza; POZ, Mario Roberto Dal. A
Reforma do Sistema de Sadde no Brasil e o Programa de Saide da Familia. PHYSIS: Rev. Saiide Coletiva, Rio de
Janeiro, 2005, 15(Suplemento):p. 225- 264.) Disponivel em:
<https://www.scielosp.org/pdf/physis/2005.v15suppl0/225-264>. Acesso em 02 jan 2019.
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Internacional Development do Reino Unido (DFID), articulada com o Governo do Estado,
Secretaria Estadual de Saidde (SESA) e a Escola de Satiide Publica do Ceara — ESP-CE, a
Secretaria de Sadde do Estado (SESA) realizou avaliagdo envolvendo os agentes que
participaram da experiéncia e procedeu aos ajustes necessdrios, definindo a expansdo da
implantacdo das microrregioes. A implantagdo das microrregides no Estado do Ceard
antecedeu, portanto, a Norma Operacional de Assisténcia a Satide (NOAS), instituida pelo
Ministério da Saide em 2001 (ANDRADE, 2007).

Ao se proceder uma andlise dos udltimos trinta anos de desenvolvimento da politica

publica de saide desenvolvida no Estado do Ceard, podem ser considerados como destaques:

a) a reducdo da mortalidade infantil e de doengas preveniveis por imunizacdo,
persisténcias de doencas cardiovasculares e canceres, aumento das mortes
violentas e relacionadas a AID Epidemia de dengue (1987-1990);

b) a amplia¢do da cobertura da assisténcia bdsica, reducdo da mortalidade infantil,
epidemia de cdlera (1991-1994);

c) a regionalizagdo de servigos especializados em 21 microrregides em 3
macrorregides de saude, a assuncdo pelos municipios de servicos bdsicos e
especializados (1° nivel de complexidade) e a implantacio da Central de
Transplantes (1995-2002);

d) o Programa “Saide Mais Perto de Vocé”, financiado com recursos estaduais a
assisténcia prestada pelos hospitais publicos municipais e filantrépicos
integrantes do setor complementar do SUS (2003-2006);

e) aexpansdo da rede especializada PROEXAMES, modelo de gestdao consorciada,
responsabilidade de prestacdo de servicos de saide e comando Unico dos
prestadores assumido pelos municipios, implantacdo do modelo de atengdo as
Redes de Atencdo de Sadde e avango do processo de judicializacdo (2007-2014);

f) areducdo da TMI Neonatal (menos de 28 dias); elevacdo da taxa de incidéncia
de sifilis congénita, reducdo a partir de 2013, das transferéncias de pacientes
regulados pelo CRESUS (2015-2016) (COELHO; LIMA, 2018, p.72).

No Estado do Cear4, ainda, a organizacdo do modelo assistencial se verifica no Plano
Diretor de Regionalizagdo — PDR/Ceard, que expressa de forma regionalizada, o acesso aos
servicos de saude, a sua abrangéncia e responsabilidades na atencao bdsica em cada municipio,
organizado em 22 regides de satide com capacidade resolutiva para a média complexidade'® e
5 macrorregides de saide (Fortaleza, Sobral, Sertdo Central, Cariri e Leste Jaguaribe) com
capacidade resolutiva a ser implantada gradativamente na alta complexidade cuja referéncia se
da nas Centrais de Regulagdo destas regidoes de saide, em cumprimento a uma pactuagdo
formalizada na Programacdo Pactuada Integrada — PPI, cumprindo, neste processo, os
principios da equidade, a garantia da integralidade, a qualidade do processo de descentralizagdo,

a racionalizacdo dos gastos e otimizagdo dos recursos (CEARA, 2016).

19 Essas regides sdo: 1* Fortaleza, 2* Caucaia, 3* Maracanad, 4* Baturité, 5* Canindé, 6* Itapipoca, 7* Aracati, 8*
Quixad4d, 9* Russas, 10* Limoeiro do Norte, 11* Sobral, 12* Acarad, 13* Tiangud, 14* Taud, 15* Crateus, 16*
Camocim, 17% Ic6, 18* Iguatu, 19* Brejo Santo, 20° Crato, 21? Juazeiro do Norte e 22* Cascavel.
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De acordo com o Decreto n°® 7.508/11, cada regido de saide consiste em espaco
geografico continuo constituido por agrupamento de municipios limitrofes, delimitadas a partir
de identidades culturais, econdmicas e sociais e de redes de comunicagdo e infraestrutura de
transportes compartilhados, com a finalidade de integrar a organizacdo, o planejamento e a
execucgdo de acdes e servigos de satde.

No tocante a oferta de servigos bdsicos nos municipios e de servigos especializados nas
regides de sadde ressalte-se que foi ampliada as custas grandes investimentos, de recursos do
proprio Estado, todavia, nesse processo de descentralizagdo, acabaram sendo transferidas
muitas responsabilidades nas prestacdes dos servicos para os municipios, sem a devida

regulacio do Estado:

Apesar das iniciativas tais como os consoércios publicos, resta debilitada a governanca
do sistema, por exemplo, na defini¢do dos arranjos assistenciais préprios de cada
regido de saide. A manutencao e o custeio das novas estruturas implantadas, em pleno
funcionamento, manifesta-se com dificil sustentabilidade financeira. Assume
perspectiva ainda mais complicada diante do novo regime fiscal estabelecido, com
congelamento do gasto publico, nos proximos 20 anos. Portanto hd necessidade de
uma mudang¢a no modelo de aten¢do a satide, com efetivo investimento nos cuidados
primdrios, com pesquisa e inovagdo tecnoldgica, para enfrentar os desafios do atual
epidemioldgico e garantir integralidade do cuidado (COELHO; LIMA, 2018, p.5).

Cada regido conta com um 6rgado de representacdo da Secretaria Estadual da Saudde,
denominada Coordenadoria Regional de Satide — CRES?° que tem dentre suas atribuicdes a
implementacdo das politicas estaduais de saide em ambito regional. Referidas Coordenadorias
Regionais de Saude deverdo se utilizar de mecanismos gerenciais para o desenvolvimento de
suas atribuicdes, entre os quais se situam, além do Plano Diretor de Regionalizacdo, Plano

Plurianual e Plano Anual de Saude, outros instrumentos, tais como:

a) Contrato Organizativo da A¢do Publica da Satide — COAP: acordo de colaboracdo
firmado entre entes federativos (Unido, Estado e Municipios) com a finalidade de
organizar e integrar as agdes e servicos de satide na rede regionalizada e hierarquizada,
com definicdo de responsabilidade, indicadores e metas de saudde, critérios de
avaliacdo de desempenho, recursos financeiros que serdo disponibilizados, formas de
controle e fiscalizacdo de sua execugcdo e demais elementos necessdrios a
implementag¢do integrada das acdes e servicos de saide (Decreto n® 7.508 de 28 junho
de 2011;

b) Plano Diretor de Investimento (PDI) que é o instrumento que define o perfil de
atendimento e necessidades de investimento das unidades de satide do Sistema Unico
de Satde, baseado no Plano Diretor de Regionalizacdo;

¢) Programacgdo Pactuada e Integrada (PPI): Programacdo Pactuada e Integrada —
expressa as responsabilidades do Estado e dos municipios para a assisténcia a satide
da populagdo, organizada de modo regionalizado, hierarquizado e integrado, orientada
atualmente pelo Plano Diretor de Regionalizagdo da Satide do Estado.

20 Com excegdo da regido de Cascavel, criada pela Resolugdo n.° 10/2005 do Conselho Estadual de Satde —
CESAU, que ficard técnico-administrativamente sob a responsabilidade da Coordenadoria Regional de Fortaleza.
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d) Plano Estadual de Saude, Instrumento que orienta a gestdo do SUS estadual.
Apresenta as intengdes e os resultados a serem buscados no periodo de quatro anos,
expressos em objetivos, diretrizes e metas.?!

Impende ressaltar que, ainda conforme o Decreto n° 7.508/11, o processo de
planejamento da saude serd ascendente e integrado, do nivel local até o federal, ouvidos os
respectivos Conselhos de Satide, compatibilizando-se as necessidades das politicas de satide
com a disponibilidade de recursos financeiros. A ascendéncia do processo de orcamento e

planejamento do SUS, também se encontra na Lei Complementar n° 141/12, assim determina:

Art. 30. Os planos plurianuais, as leis de diretrizes orcamentdrias, as leis
orcamentdrias e os planos de aplicagdo dos recursos dos fundos de satide da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios serdo elaborados de modo a dar
cumprimento ao disposto nesta Lei Complementar.

§120 processo de planejamento e orcamento serd ascendente e deverd partir das
necessidades de saide da populagdo em cada regido, com base no perfil
epidemioldégico, demografico e socioecondmico, para definir as metas anuais de
atencdo integral a saide e estimar os respectivos custos.

§220s planos e metas regionais resultantes das pactuacdes intermunicipais
constituirdo a base para os planos e metas estaduais, que promoverdo a equidade
interregional.

§32 Os planos e metas estaduais constituirdo a base para o plano e metas nacionais,
que promoverdo a equidade interestadual.

§4° Cabera aos Conselhos de Sadde deliberar sobre as diretrizes para o
estabelecimento de prioridades.

Impende ressaltar que para a identificagdo das necessidades de saide e orientacdo do
planejamento integrado dos entes federativos serdo utilizados mapas da saide®’, que
contribuirdo para o estabelecimento de metas.

Ao tratar da estruturacdo da regionalizacdo do SUS, o Decreto n° 7.508/11 apresenta o
conceito de Rede de Atencdo em Satide como sendo: o conjunto de agdes e servicos de saide
articulados em niveis de complexidade crescente, com a finalidade de garantir a integralidade
da assisténcia a saide. As redes de aten¢do podem abarcar uma ou vdrias regides, sendo
necessario a articulacdo entre os gestores para a organizacdo dos fluxos e mecanismos de
integracdo. No que concerne a hierarquizacio dos servigcos, determina-se que 0 acesso se inicie

pelas portas de entrada do SUS e se complete na rede regionalizada e hierarquizada, de acordo

2l Disponivel em: <https://www.saude.ce.gov.br/2018/07/03/coordenadorias-regionais/>. Acesso em 02 jan 2019.
22A definicdo de Mapa da Sadde, disposta no Decreto n® 7.508/11, consiste na: “descri¢do geogréfica da
distribuicdo de recursos humanos e de acdes e servicos de saide ofertados pelo SUS e pela iniciativa privada,
considerando-se a capacidade instalada existente, os investimentos e o desempenho aferido a partir dos indicadores
de sadde do sistema”.
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com a complexidade do servico (AGUIAR, 2015, p.123)23. O Estado do Ceara elencou como

compromisso prioritdrio a organizagdo das Redes Temadticas:

a) Rede Cegonha - atencdo obstétrica e neonatal, hoje denominada de Materno
Infantil;

b) Rede de Cuidados a Pessoa com Deficiéncia;

¢) Rede de Atencdo as Urgéncias e Emergéncias;

d) Rede de Atengdo Psicossocial, enfrentamento do Alcool, Crack, e outras Drogas;

e) Rede de Atencdo a Saidde Bucal,

f) Rede de Atencdo as Condigdes Cronicas: cincer (a partir da intervencdo no
cancer de colo de utero e mama), cardiovascular; e Rede de Atengdo
Oftalmolégica (CEARA, 2016, p. 14).

Quanto as agdes de assisténcia farmacéutica, cuja execucdo foi garantida através da
Constituicao 1988 e da normatizagdo da Politica Nacional de Medicamentos, foi determinada
uma reorientacdo que estabeleceu responsabilidades aos gestores das trés esferas de governo,
trazendo um fato novo para estados e municipio: a aquisicdo descentralizada de medicamentos.
Diante dessa nova realidade, visando racionalizar e otimizar os recursos disponiveis para o
Incentivo a Assisténcia Farmacéutica (IAFB), no Ceard, em 1999, de forma pioneira no Brasil
houve uma articulacdo dos municipios, em parceria com o Estado, pactuando na Comissao
Intergestores Bipartite (CIB) e no Conselho estadual de Satde um sistema de compra
centralizada para a aquisi¢do de medicamentos, denominada Programacgao Pactuada Integrada

de Assisténcia Farmacéutica Basica:

[...] a Secretaria de Satde do Estado do Ceard, por meio da Coordenadoria de
Assisténcia Farmacéutica (COASF-SESA), gerencia desde 1999 cerca de um terco de
todos os recursos destinados a aquisicio de medicamentos para a assisténcia
farmacéutica bésica, promovendo uma grande economia de escala principalmente
para os municipios de pequeno e médio porte. Dentre outras situagdes, essa economia
possibilitou principalmente a ampliagdo do elenco de medicamentos disponibilizados
para a atencdo basica fazendo com que o nimero de itens adquiridos passasse de 58
em 1999 para 168 em 2015 (CEARA, 2016, p. 125).

Novamente, o Estado do Ceard apresentou-se como pioneiro no Brasil, dessa vez em
relacdo aos agravos que ndo possuem cobertura farmacoterapéuticas enquadrados nos
componentes de financiamento da Assisténcia Farmacéutica (bdsico, estratégico e
especializado), posto que devido aos frequentes expedientes administrativos e judiciais, tanto

das secretarias municipais e estaduais, no ano de 2009 criou-se a nivel nacional a politica de

2 Constituem portas de entrada para as redes de aten¢@o os servigos de atengdo primdria, de atengdo de urgéncia
e emergéncia, de atencdo psicossocial e servicos especiais de acesso aberto. O atendimento aos usudrios se dard
inicialmente nesses servigos, apds, serdo referenciados para outros servi¢os de atencao hospitalar ou ambulatérios
de especializadas, ou outros de maior complexidade e densidade tecnolégica, conforme necessidade do usudrio
(Decreto n°® 7.508/11).
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assisténcia farmacé€utica secunddria, a ser financiada por estados e municipios aderentes a
mesma (CEARA, 2016).

A participacdo da Unido nos gastos em saude por esfera de governo passou de 72% em
1993 para 42% em 2015, enquanto o conjunto dos estados passou de 12% em 1993 para 27%
em 2015, e dos municipios brasileiros de 16% em 1993 para 31% em 2015. Com a aprovacido
da Emenda Constitucional N° 95/2016 que trata da vigéncia do Novo Regime Fiscal por 20
anos, a despesa da Unido com acdes e servicos de satde de 2017 até 2036 serd a mesma, em
termos reais, da executada em 2016. O SUS no Ceara em 2013 contou com o montante de
recursos no valor de R$ 6.237 milhes, financiado pelos trés entes federados, cabendo a Uniao
R$ 2.636 milhdes (42,3%), ao estado R$ 1.796 milhoes (28,8%) e aos municipios R$ 1.805
milhdes (28,9%) gerando um valor per capita de R$ 710,37. Em 2016 os recursos se elevaram
para R$ 7.837 milhdes, num aumento de 26,7%, mas a participagao da Unido se reduziu em
2,6% (COELHO; LIMA, 2018).

No Estado do Ceard, o nimero de leitos cadastrados junto ao Cadastro Nacional de
Estabelecimentos de Saiide — CNES, apresentou um aumento de 355 leitos entre os anos de
2008 a 2012, passando de 19.151 para 19.506 leitos, contudo, entre anos de 2012 a 2016, houve
uma reducdo de 561 leitos, passando de 19.506 para 18.945. Sendo que, a cobertura de leitos
por mil habitantes nos anos de 2008 e 2012 foi de 2,27, enquanto em 2016 passou para 2,11, o
representou uma taxa de reducdo de 7%. O nimero de leitos cadastrados em 2016 apresenta um
acréscimo de 560 leitos em relagdo aos leitos cadastrados em 1985 (18.385 leitos), que
representa um aumento de 3%. No que se refere a cobertura de leitos por mil habitantes, nesse
mesmo periodo, reduziu de 3,13 para 2,11 leitos por mil habitantes, uma reducdo de 32,6%.

Cumpre ressaltar que:

Comparando-se a cobertura do Estado com a do Nordeste e a do Brasil, constata-se
que, em 2008, foi igual a média do Nordeste e abaixo da média do Brasil (2,43 por
1000habitantes), em 2012 foi superior a do Nordeste (2,19 por 1000 habitantes) e
abaixo da média do Brasil (2,35 leitos por 1.000 habitantes) e em 2016 continua acima
da média do Nordeste (2,02 por 1000 habitantes) e muito préxima da média do Brasil
(2,12 leitos por 1.000 habitantes) (COELHO; LIMA, 2018, p.35).

A reducdo no nimero de leitos hospitalares € um problema que reflete imediatamente
nos indices de judicializacdo da saude, o que se discutird ao longo dos préximos capitulos. A
tendéncia de reducdo da oferta de leitos no periodo de 2008 a 2016 € observada ndo somente

no Estado do Ceard, mas na Regido Nordeste e no Brasil, fato que acaba implicando
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diretamente, na restricao do acesso da populagdo aos servicos de satide hospitalares (COELHO;
LIMA, 2018)*.

O Estado ainda conta com uma estrutura que atualmente abrange 11 grandes hospitais,
30 UPAs, 19 policlinicas regionais, 25 Centros de Especialidades Odontolégicas (CEOs) e 10
unidades especializados, chegando a ser considerado a maior rede publica acreditada do pais.
Ao longo dos anos de 2015 e 2016, a rede hospitalar do estado realizou 191.453 internacdes,
havendo em 2016, um aumento de quase 7% em rela¢do a 2015 (17,98% em relacdo a 2014).
Isso representa 527 pacientes em média a cada més. Ja a mortalidade intrahospitalar nos dois
anos foi reduzida em 2,98% em relacio ao tltimo biénio®.

O numero de cirurgias realizadas na rede publica estadual em 2016 (55.903) apresentou
um incremento de 7,44%, comparando-se ao ano de 2015 (52.030). Ranking nacional da
Associacio Brasileira de Transplantes de Orgdos (ABTO) situou o Estado do Ceard como
primeiro lugar em transplantes de figado no pais, terceiro em transplantes em geral, o terceiro
em doadores efetivos do Brasil. A gestdo na saide tem apresentado comprometimento com o
melhor uso do recurso publico para o atendimento mais eficaz ao cearense. Entre as iniciativas
do governo estadual, situam-se®%:

a) Criacdo da central de distribui¢do de medicamentos;

b) Ponto de expediente para médicos;

¢) Melhoria no atendimento a ostomizados e a criangas com alergia a proteina do
d) }fflztieglo piso e equiparacdo salarial para agentes de satde;

e) Cursos e capacitacdes constantes da Secretaria de Satde.

A 1niciativa Plano Estratégico de Desenvolvimento de Longo Prazo — Ceara 2050 tem
o objetivo de tragar estratégias para acelerar o crescimento econdmico estadual nas proximas
trés décadas e atender, de forma mais eficiente, as expectativas da sociedade pela oferta de

servicos essenciais como a saude, sob a coordenacao da Universidade Federal do Ceara (UFC)

240 niimero de leitos disponiveis no SUS e no Setor Privado apresentou comportamento semelhante, de 2008 para
2012, aumentou: leitos SUS de 15.735 para 16.151 e leitos privados de 3.416 para 4.606, e em 2016 reduziu: leitos
SUS para 15.279 e leitos privados para 3.666 leitos, em decorréncia do fechamento de varios hospitais no Estado,
a exemplo do Hospital Maternidade Dr. Paulo Sarasate (133 leitos) em Caucaia; Hospital Regional Manuel de
Abreu (97 leitos) e Casa de Saide Santa Teresa (200 leitos), no Crato; Casa de Saide Santo Inacio (119 leitos),
em Juazeiro do Norte; Hospital Maternidade Dr. Almir Pinto (65 leitos), em Maranguape: Hospital Neurocentro
(43 leitos), Hospital Aguanambi Gomes da Frota (150 leitos), Hospital Angeline (140 leitos) em Fortaleza
COELHO, Vera Maria Camara; LIMA, Arnaldo Ribeiro Costa. (org.) Ceard 2050: Juntos pensando o futuro.
Estudo setorial especial. Fortaleza, 2018, p.35-37. Disponivel em: <http://www.fastef.ufc.br/portal/wp-
content/uploads/2018/07/ESTUDO-SETORIAL-ESPECIAL-%E2%80%93-SAUDE.pdf>. Acesso em: 02 jan
2019.

2 Disponivel em: <https://www.ceara.gov.br/projeto/ceara-saudavel/>. Acesso em: 02 jan 2019.

2Disponivel em: <https://www.ceara.gov.br/projeto/ceara-saudavel/>. Acesso em: 02 jan 2019.
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e outros centros académicos responsdveis por reunir as melhores contribui¢des regionais,
nacionais e até internacionais para refletir sobre o que os cearenses desejam para 30 anos?’.

Em relatério setorial relativo ao setor da sadde, ressaltou-se que o rol das doencgas
cronicas nao transmissiveis (DCNT), como as doencas do aparelho circulatério, cancer,
obesidade, transtornos mentais, violéncia e acidentes, corresponderam em 2015, a mais de 68%
das causas de morte no Estado, e no Brasil a mais de 70%, soma-se a isso a alta incidéncia de
doencas infecciosas, como tuberculose, hanseniase, HIV/AIDS e arboviroses (dengue, zika e
chicungunya) (COELHO; LIMA, 2018).

De tudo o que foi exposto, destaca-se o pioneirismo do Estado do Ceard no
desenvolvimento de estratégias inovadoras na gestdao da politica de satde publica, que o fazem
ocupar papel de destaque no cendrio nacional. Além disso, constatou-se a existéncia de uma
série de normas e a necessidade de estudos técnicos para uma correta elaboracao e aplicacdo da
politica de saide no Estado, que deve passar por discussdo e aprovacdo de Unido, Estados e
Municipios, buscando uma maior integracao e atuagc@o conjunta para a regionalizacdo do SUS.

A existéncia de uma hierarquia pré-definida, ndo se restringe a elaboragdo do
planejamento em saide, mas nas formas existentes de atendimento ao cidadao, devendo ser
respeitadas as portas de entrada de atendimento do SUS. Contudo, alguns problemas como a
reducdo do financiamento e dos leitos de UTI no Estado, bem como o envelhecimento da
populacdo também sdo preocupantes e constituem entraves para o desenvolvimento adequado
da politica do Sistema Unico de Sadde no Estado do Ceara.

O presente estudo, contudo, se destina a tratar especificamente do outro problema
enfrentado pela gestao estadual, a judicializacdo da saide, que serd tratada em topico especifico.
Antes de se adentrar ao tema faz-se necessdrio realizar algumas consideragdes sobre a

exigibilidade do servico publico de saide adequado como um direito fundamental.

ZDisponivel em  <https://www.ceara.gov.br/2018/02/05/consultores-do-ceara-2050-apresentam-diagnostico-
qualitativo/>. Acesso em: 22 jan 2019.
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2 DO DIREITO FUNDAMENTAL AO SERVICO PUBLICO DE SAUDE ADEQUADO
E SUA EXIGIBILDADE

Sustentando o servico publico de saiude adequado como um direito fundamental e
considerando o cendrio problematico de crescente judicializacdo de demandas individuais em
saude, pretende-se neste capitulo, por meio da compreensdo da natureza diplice do direito a
saude, fortalecer o entendimento do carater objetivo do direito, que expende deveres objetivos
ao Poder Publico, devendo ser concentrados esfor¢cos no aprimoramento da sua prestacdo
voluntdria com foco nos seus procedimentos necessdrios € nas estruturas organizacionais em
detrimento da judicializag¢do indiscriminada.

Apés apresentar o contexto e perspectivas da saide no pais, destaca-se algumas
novidades lancadas pelo legislador em matéria de servicos publicos frente a sugestdes da
doutrina de medidas administrativas mais favoraveis a reducgdo efetiva do excesso de demandas

na area da saude.

2.1 Da nocao de servico publico adequado

A nocgdo de servigo publico, no mundo ocidental, se originou na Franca, no comeco do
séc. XX, quando se formou naquele pais a Escola do Servico Publico, que teve como principais
expoentes Duguit®® e Jéze?. A nocdo de servigo piiblico adquiriu tanta forca no ordenamento
francés que passou a ser critério de direito administrativo e critério da competéncia da jurisdicao

administrativa (MEDAUAR, 2003).

28]_éon Duguit confrontou a no¢io Alemi de Estado de Direito (puissance) com a ideia de um Estado de Direito
Prestacional, tracando a Teoria dos Servigos Publicos, fortemente influenciada pela mudanca da nocdo de
soberania que o Estado sofreu no inicio do século XX, quanto se toma a consciéncia de que o Estado deve aos
governados mais do que seguranca interna e externa, dai sua conhecida nocao de que o servico publico “é toda
atividade cujo cumprimento € assegurado, regulado, e controlado pelos governantes por ser indispensdvel a
realizacdo da interdependéncia social e de tal natureza que nao pode ser assumido sendo pela interven¢do da forga
governante”. (DEGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel, 2° ed., vol.II, Paris, Ancienne Librairie Fontemoing
& Cia. Editeurs, 1923, p.55).

2Gaston Jéze atribui uma no¢do mais stricto sensu juridica do que a sociolégica de Duguit, deixando de definir os
servicos publicos como atividades que devem ser asseguradas pelo Estado em razdo da necessidade de manutengdo
dos liames sociais, para identificid-los como as atividades prestadas pelo Estado sob o regime juridico de Direito
Publico: “Dizer que em determinada hipétese existe servigo publico equivale a afirmar que os agentes publicos,
para dar satisfacdo regular e continua a certa categoria de necessidades de interesse geral, podem aplicar os
procedimentos de direito publico, isto €, um regime juridico especial, e que as leis e regulamentos podem modificar
a qualquer momento a organizacio do servico publico, sem que a isto se possa opor nenhum obstdculo insuperdvel

de ordem juridica”. (JEZE, Gaston. Principios Generales del Derecho Administrativo, vol.ll, Buenos Aires, De
Palma, 1948, p.4).
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A nocgdo francesa tradicional de servico publico relacionava trés aspectos enfatizados
respectivamente dos conceitos: subjetivo (organizacdo administrativa), objetivo (atividade de
interesse geral) e formal (regime juridico especial), funcionando como partes elementares de
um conceito mais complexo: “Entendia-se por servigo publico, a atividade de interesse geral
prosseguida por um organismo administrativo sob um regime derrogatdrio de direito comum”
(MELLO, 2017, p. 43).

A partir de 1921, acentuando-se nos anos e décadas seguintes, algumas situacdes
prejudicaram a identificacdo de servico publico conforme a concepcao da Escola do Servigo
Publico, pelo surgimento de elementos privados: tais como a gestdo por particulares; servicos
publicos realizado sob normas de direito privado; administracdo exercendo atividades
industriais e comerciais, o que levou a chamada crise da no¢ao do servico piblico (MEDAUAR,
2003).

A nogdo permaneceu, contudo, a crise representou uma transformagdo da concepg¢ao de
servico publico:

Na Franca passou a ser admitida a gestdo privada e a ser aceito o direito privado no
regime juridico do servigo ptiblico, emergindo ainda a categoria do servigo publico
industrial e comercial. E a no¢ao foi deixando de ser critério de Direito Administrativo
e da competéncia da jurisdi¢do administrativa, embora mantenha raizes tdo fortes, que
hoje, se menciona, o servico publico a la frangaise. Em outros paises também se

dissociou a nocdo de servigo publico da gestdo estatal e do exclusivo regime publico
(MEDAUAR, 2003, p. 117).

Na Unido Europeia ndo foi facil estabelecer um critério geral para identificar o servigo
publico, devido a existéncia de paises de tradi¢des juridicas ndo coincidentes (civil Law e
common law’’). Enquanto parte deles havia solucionado as necessidades de servicos de sua
coletividade, através da publicatio — declaragdo formal como servigco publico de titularidade
estatal e gestdo direta ou indireta por concessiondrios; outros seguiram a via da simples
regulacdo de atividades desenvolvidas por particulares (BEZERRA, 2008).

Chegou-se as nocdes de servico de interesse geral; servico de interesse economico geral;

servico universal; e servico publico, simplesmente. Nog¢des que, se nem sempre estdo

%0A concepgio norte-americana, que retrata a ideia predominante nos paises de common law, foi uma fonte de
inspirac@o para preceitos constantes nos Tratados e outros textos da Comunidade Europeia. No modelo dos paises
de common law, as atividades que atendem as necessidades publicas devem ser providas de modo igual ao de
qualquer outra atividade econdmica, ou seja, por empresas privadas, que se sujeitam ao controle de agentes federais
ou de agéncias de Estados-membros, para que se obtenha o resultado decorrente de uma conciliacdo entre o
objetivo privado da maximiza¢do do lucro e o atendimento do interesse publico, expresso no fornecimento de
servicos adequados com tarifas moderadas (MEDAUAR, Odete. Servigos ptiblicos e servigos ptiblicos de interesse
econdmico geral. In: Uma avaliagdo das tendéncias contempordneas do direito administrativo. MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo (Coord.). Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 118).
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determinadas explicitamente nos tratados, fazendo parte do cotidiano das atividades e das

instituicdes da Unido Europeia. Quanto ao conceito de servigo publico, veja-se:

Servico publico — O termo servigo publico brilha por sua auséncia nos Tratados da
Unido Européia. O novo Tratado de Funcionamento da Unido Européia — TFUE?!,
ndo define servico publico €, salvo uma tinica vez?2, a ele ndo se refere explicitamente.
Entretanto, no que diz respeito as instituicdes e as atividades da Unidlo, pode-se dizer
que o termo vem sendo utilizado em um duplo sentido: umas vezes designando o
organismo produtor do servigo e outras se referindo a miss@o de interesse geral que se
confia ao organismo. Confunde-se com freqiiéncia (sic), erroneamente, servico
publico com setor publico (incluida a funcdo piblica), isto é, missdo e estatuto,
destinatdrio e proprietdrio (BEZERRA, 2008, p. 120).

Mais adiante, comenta Helga Maria Sabdia Bezerra a respeito dos denominados

“servicos de interesse econdmico geral’:

Servicos de interesse econdmico geral — E idéia (sic) especificamente comunitaria
que, embora ndo esteja definida nem nos Tratados nem no Direito derivado, aparece
referida no TFUE nos artigos 14 (antigo art.16 TCE) e 106 (antigo art. 86 TCE).
Refere-se a atividades de servigco comercial que operam no mercado e as quais, por
motivo de interesse geral, também sao impostas, pelos Estados Membros, obrigagcdes
de servigo publico (art. 14 e art. 106 TFUE). Sao os servicos prestados pelas grandes
industrias de rede como, por exemplo, os de energia elétrica e de comunicacao, postais
e de transportes. Estes servicos devem funcionar em conformidade com principios e
condicdes, econdmicas e financeiras principalmente, que lhes possibilite cumprir suas
finalidades (missdo de interesse publico).

Sao servicos que se produzem no dmbito do sistema econdomico, nao no sentido
de que sejam ou nao prestados com animo de lucro, sendao no sentido de que o
poder publico tenha encomendado sua gestio, tornando obrigacao legal sua
prestacao. O Direito comunitario nao os define a priori, nem se posiciona quanto
a forma de gestao dos mesmos. Deixa a cada Estado Membro que determinem
quais vao ser considerados, em seu Direito interno, os servicos de interesse
econémico geral.

O que, sim, estabelece o TFUE, € um marco normativo para estes servi¢os, de maneira
que as empresas gestoras dos mesmos estardo submetidas as normas referentes a livre
concorréncia, com a unica exce¢do do art. 106.2 (antigo art. 86.2 TCE), segundo o
qual estardo isentas de observar aquelas normas quando sua aplicacdo impeca de fato
ou de direito o cumprimento da missdo especifica a elas confiada, o que € o caso dos
monopdlios naturais que, por sua prépria esséncia, t€m que estar subtraidos da livre
concorréncia. A excecao se justifica, j4 que ha necessidades de interesse coletivo cujas
condigdes de satisfacdo podem ser impedidas de realizar-se pelo livre jogo do
mercado. (BEZERRA, p.121) (grifo nosso).

31 Pelo Tratado de Lisboa (2007, com entrada em vigor em 2009), modificam-se o Tratado da Unido Europeia -
TUE e o Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia - TCE, ganhando, este tltimo, a denominacio de Tratado
de Funcionamento da Unido Europeia — TFUE (BEZERRA, Helga Maria Sabéia. As transformacdes da nocdo de
servico ptiblico na Unido Européia: o servigo de interesse geral do Tratado de Lisboa. Direito, Estado e Sociedade.
Revista Eletronica de Direito da PUC. Rio de Janeiro 32/131, jan.jun/2008, p. 121).

32 Quando no Artigo 93 (antigo art. 73 TCE) estabelece que serdo compativeis com os Tratados as ajudas que
respondam as necessidades de coordenagdo dos transportes ou que correspondam ao reembolso de determinadas
obrigacdes inerentes & no¢do de servigo publico. (BEZERRA, Helga Maria Sabdia. As transformag¢des da nocdo
de servico publico na Unido Européia: o servico de interesse geral do Tratado de Lisboa. Direito, Estado e
Sociedade. Revista Eletronica de Direito da PUC. Rio de Janeiro 32/131, jan.jun/2008, p. 121).
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Para a autora BEZERRA (2008), a importancia deste conceito consiste em que 0S
servicos econdmicos de interesse geral representariam o servigo publico liberalizado, em sua
nova formulacdo, depois da vitéria da concorréncia e da liberdade econdmica, sendo
considerado um pilar basico da cidadania europeia. A concepcdo francesa de servigo publico
teria sofrido uma redugdo, sendo reconhecido nos servicos de interesse geral do ordenamento
juridico europeu, que albergaria: “atividades de servigos ndo econdmicos (como a escola
obrigatéria e a protecdo social); funcdes soberanas e basicas do Estado (como seguranga e
justica); os servigos de interesse econdmico geral (como energia elétrica e telecomunicagodes)”
(BEZERRA, 2008, p.131).

Mello (2017, p.59) destaca, que a seu ver a nocao de servi¢o de interesse econdmico

geral:

[...] com a ressalva da possibilidade de realizacdo em concorréncia (e ainda sim nem
sempre) e mesmo de serem exercidas por empresas privadas ainda quando ndo hajam
sido previamente dados em concessdo, ndo sdo outra coisa sendo o proprio servi¢o
publico, ja que no concernente ao regime de sua prestacdo se submetem as mesmas
imposi¢des juridicas, pelo menos, as chamadas ‘Leis de Rolland’, as quais no Direito
Francés sdo apontadas como substanciando os principios fundamentais que os regem,
a saber: mutabilidade, igualdade e continuidade.

No Brasil, as discussdes travadas na Europa acarretaram questionamentos a respeito da
persisténcia da no¢ao de servigo Publico. Para Mello (2017, p.62) seria absurdo falar no Brasil
em “morte do servico publico”, uma vez que a nossa Constituicdo atribui enorme relevo a
expressdo, mencionando-a ndo menos que 18 vezes>?, bem como mencionando os efeitos
juridicos que lhe sao atribuidos.

Conceituando servico publico, do ponto de vista juridico, como aquele que se
consubstancia através de regime juridico especial, instituido pelo Estado no interesse direto dos
fins que consagrar como proprios, Mello (2017, p.63) ressalta que, ante o Direito, ndo seria uma
qualidade propria da atividade que a enquadraria na nogao de servigco publico, mas seu regime
normativo, conquanto seja certo que este lhe € atribuido, como regra quase geral, “ante o
reconhecimento de que se trata de uma realidade socialmente identificada como relevante e
cujo bom cumprimento demanda que seja assumida como Estado como pertinente a si proprio”.

Medauar (2003) destaca que a Constituicdo Federal de 1988, diferencia servico publico

de atividade econOmica, ao determinar no art. 175 que “Incumbe ao Poder Publico, na forma

30 autor lista os seguintes dispositivos: “arts. 21, XIV, 30, V, 34, VII, ‘¢’, 35,111, 37, § 3°, 1, 37, § 6°, 54, 1, ‘a’,
61, § 1° 11, ‘b’, 136, § 1°, 11, 139, IV, 145, 11, 167, IV, 175, caput, 175, pardgrafo tnico, I, 198, caput, 198,§ 2°,
202, § 5° e 241, caput), sendo 5 delas reportadas a servicos publicos de satde (arts. 34, VII, ‘e’, 35, III, 167, IV,
198, caput, 198, § 2°) além de outras 5 no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias (arts. 2°, § 1°, 66,
caput, 77, caput, 77,1, ‘a’, e 77, § 3°)” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Servico piiblico e concessdo de servigco
publico. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.62).
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da lei, diretamente ou sob o regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a
prestacdo de servicos publicos”, enquanto o art.173 atribui ao setor privado, precipuamente, a
realizacdo da atividade econdmica: “Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a
exploracdo direta da atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos

imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definido em

lei**”

Hé certas prestagdes de atividade material, que por forca da Constituicdo, sdo
obrigatoriamente servicos publicos®, assim como outras obrigatoriamente nio o sdo. Sdo
obrigatoriamente servicos publicos federais, embora nio de titularidade exclusiva do Poder

Publico, os de saude, de educacgdo, de previdéncia social o os de assisténcia social:

E que, embora a Lei Magna os declare um “dever do Estado”(art.196 e 197 para a
saude, 205, 208, 211 e 213 para a educagdo, 201 e 202 para a previdéncia social e 203
e 204 para assisténcia social) afirma também, ou (a) que sdo livres a atividade privada”
(art.199 para a saude, art.209 para a educagdo, ou (b) expressamente contempla a
presenga de particulares no setor, independentemente de concessdo ou permissiao
(art.204, I e II, para a assisténcia social), ou (c) pressupde uma atuacdo
‘complementar’ da iniciativa privada (art. 202 para a previdéncia social; ou (d) impde
que o Estado os desempenhe e também os dé em concessdo, j4 que supde a
complementariedade dos servigos privado, ptiblico e estatal (MELLO, 2017, p. 86).

34 Alguns estudiosos passaram a incluir o servigo publico na atividade econdmica ou a consideré-lo atividade
econdmica. Para Eros Grau, “a atividade econdmica em sentido amplo” abrangeria tanto a atuagdo do Estado em
sentido estrito, interven¢do do Estado na economia, como a prestagdo do servico publico, atuagdo de competéncia
tipica do ente publico (GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p.141). Para Mello, a separacdo entre os dois campos - servi¢o publico, como setor pertencente
ao Estado, e o dominio econdmico, como campo reservado aos particulares — € induvidosa e tem sido objeto de
atencdo doutrindria, notadamente para fins de separar empresas estatais prestadoras de servigo publico das
exploradoras de atividade econdmica, ante a diversidade de seus regimes juridicos. Tanto que o autor ressalta o
fato do texto constitucional ao néo definir o que sejam “atividades econdmicas”, deixar remanescente ao legislador
margem de liberdade para qualificar outras atividades como servigo publico, “desde que ndo ultrapasse as
fronteiras constituidas pelas normas relativas a ordem econdmica, as quais sdo garantidoras da livre
iniciativa”(MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Servico piiblico e concessdo de servico piiblico. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p.720). Realmente, verifica-se que alguns preceitos contidos no art. 170 e destinados a nortear a
atividade econdmica ndo se aplicam ao servigo publico, a livre iniciativa, € um exemplo, pois ndo se pode dizer
que a prestacdo dos servicos publicos € informada pela livre iniciativa, tendo em vista que decisdo de transferir a
execucao ao setor privado € sempre do poder publico. Também impensdvel aplicar ao servigo publico o preceito
do pardgrafo tnico do art. 170 (possibilidade de condicionamento do exercicio da atividade econdmica a prévia
autorizacdo administrativa), porquanto todos os servicos ptiblicos prestados por particulares devem sé-lo mediante
titulagdo, na qual estd subtendido o consentimento do Poder Publico (MEDAUAR, Odete. Servicos publicos e
servicos publicos de interesse econdmico geral. In Uma avaliagdo das tendéncias contempordneas do direito
administrativo. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo (Coord.). Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 125).

%5830 obrigatoriamente publicos os servigos que a Lei Magna declarou competirem ao Poder Publico. Assim, serdo
publicos federais os arrolados como de competéncia da Unido no art.21, X (servigo postal e correio aéreo nacional),
XI (servigos de telecomunicagdes), XII, ‘a’ (servigos de radiofusdo sonora, isto €, rddio e de sons e imagens — ou
seja, televisdo), XII, ‘b’ (servicos e instalagdes de energia elétrica e aproveitamento energético dos cursos d’dgua),
XII, ‘c’ (navegacdo aérea, aeroespacial e infraestrutura portudria), XII, ‘d’(servigcos de transporte ferrovidrio e
aquavidrio entre portos brasileiros e fronteiras nacionais ou que transponham os limites de mais de um Estado ou
Territério), XII, ‘e’ (servigcos de transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros), e XII, ‘f” (a
prestacdo dos servigos portudrios maritimos, fluviais e lacustres) (MELLO, Celso Antonio Bandeira. Servigo
publico e concessdo de servigo piiblico. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.88).
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Portanto, o servico publico ndo tem o condao de satisfazer a toda e qualquer necessidade
material, mas somente aquelas que pelo relevo que lhes atribui, o Estado considera de seu dever
assumi-las a si proprio (mesmo que sem exclusividade). Ficando todos eles submetidos a um
tratamento normativo mais estrito do que o aplicdvel ao conjunto de atividades privadas, pois,
dada a grande relevancia social que possuem o Poder Publico os disciplina com um rigor
especial, com disciplina de direito publico (MELLO, 2017).

O atendimento da necessidade a ser obtido mediante o servigo publico deverd ainda
obedecer a uma forma especifica, pois além de possuir um regime juridico geral, onde estdao
esculpidas as regras gerais aplicdveis a todos os servigos publicos (p.ex. a disciplina
constitucional e a Lei 8.987/95), havera também um regime juridico especial para cada servigo
publico (GARCIA FILHO, 2003).

No atinente especificamente a prestacao dos servigcos publicos de saide, Mapelly Junior

(2017, p.47) destaca que:

A conceituacdo de politicas publicas no contexto das institui¢des, notadamente com a
percepgdo de que elas ndo surgem da mera discricionariedade do gestor publico, ainda
que ele detenha certa liberdade de escolha de prioridades, mas sim de uma ideia-
diretriz que precisa ser organizada pelo direito, de forma a se institucionalizar como
politica de estado (ndo de um determinado governo), com efetividade em escala na
sociedade (regime de efeitos), permanéncia no tempo e aceitacdo do meio social, onde
a ideia se espalha e se fortalece com o passar do tempo, permite compreender melhor
o desenho juridico do Sistema Unico de Satde (SUS) que, como um conjunto
articulado e continuo de agdes e servigcos publicos de satde (art.198, caput, CF), foi
formatado em um regime juridico especifico.

As indmeras politicas que integram o Sistema Unico de Sadde (SUS), que abrangem
acoes e servigos publicos de satde, t€m um desenho institucional formado em atos normativos,
de conteido organizacional e sistemdtico, devendo o arranjo constitucional (institucional) e
infraconstitucional das politicas publicas de saide do SUS ser respeitado.

Mapelly Junior (2017) destaca que o arranjo constitucional (institucional) das politicas
publicas de saude do SUS, é determinado por um corpo normativo bésico, constituido pelos

seguintes diplomas legais:

a) a Constitui¢do Federal de 1988 (art.6° e arts. 196 a 200), que, em caréter superior
e central define principios, diretrizes e algumas regras especificas que devem
parametrizar a sadde ptblica; b) a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990,
conhecida como Lei Orgénica da Sadde (LOS), que regulamenta, em todo o
territério nacional, ‘as agdes e servicos de saude, executados isolada e
conjuntamente, em cardter permanente ou eventual, por pessoas naturais ou
juridicas de direito ptblico ou privado’( art.1°); c) a Lei n°® 8.142, de 28 de
dezembro de 1990, que complementa a anterior para dispor sobre a participa¢do
da comunidade no SUS, as Conferéncias e os Conselhos de Satide, bem como, as
transferéncias intergovernamentais de recursos nos fundos de satde; d) a Lei n°
12.401, de 28 de abril de 2011, que alterou dispositivos da LOS para dar status
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de lei aos foros de pactuacdo e negociacdo conhecidos como Comissdo
Intergestores Tripartite (CIT) e Comissdo Intergestores Bipartite (CIB), bem
como, o Conselho Nacional de Secretarios de Saide (CONASS) e o Conselho
Nacional de Secretarias Municipais de Saide (CONASEMS); f) o Decreto n°
7.508, de 28 de junho de 2011, que regulamenta a LOS no que diz respeito a
Organizacdo do SUS, ao Planejamento da Satide, a Assisténcia a Sadde e a
Articulacdo Interfederativa; g) a Lei Complementar n° 141, de 13 de janeiro de
2012, que normatiza os recursos sanitrios e os critérios de rateio interfederativo;
e h) normas administrativas complementares, destacando-se, para este estudo, a
Portaria MS 3.916, de 30 de outubro de 1998 (Politica Nacional de
Medicamentos) e a Resolugdo CNS 338, de 6 de maio de 2004 (Politica Nacional
de Assisténcia Farmacéutica) (MAPELLY JUNIOR,2017, p.51).

A Lei Organica da Saide n° 8.080/90, em seu art.7°, dispde que tanto as agdes e Servigos
publicos de saide executados diretamente pelo poder publico, como aqueles executados por
meio de terceiros (servigos contratados ou conveniados), serdo desenvolvidos de acordo com
as diretrizes e os principios da Constituicdo.

Alguns estudiosos sustentam a existéncia de um direito fundamental de acesso aos
servicos publicos. Sobre o tema ainda ndo hd um consenso, pois, certos autores, apesar de
aceitarem os servigos publicos como instrumentos cruciais a promog¢do dos direitos sociais,
negam a existéncia de um direito fundamental de acesso aos servicos publicos (HACHEM,
2014). Situam-se entre eles, Alexandre Santos de Aragdo (2011), ao afirmar que nao existe um
direito fundamental de acesso aos servigos publicos, reconhecendo, outrossim, que os servigos
publicos sdo indispensaveis ao exercicio de alguns direitos fundamentais.

Para Finger (2003, p.80) os servigos publicos exercem fun¢do instrumental em relacio
aos direitos fundamentais, contudo, a mesma autora reconhece que a doutrina administrativista
tem se encaminhado no sentido de reconhecer o direito ao servico adequado, previsto no
art.175, inciso IV, como o “direito de exigir do Estado a realizag¢ao de prestagcdes positivas, para
a satisfacao de necessidades reputadas essenciais para os individuos ou para a coletividade”.

Para Hachem (2014, p.83-84), o direito fundamental ao servico publico adequado
consiste em um direito materialmente fundamental por quatro motivos:

(i) estd subtendido no art. 6°, uma vez que nao hi como se assegurar o acesso de todos
os titulares dos direitos sociais ali previstos sem que o Estado preste servigos publicos
(ndo se atinge os fins se ndo se tem os meios); (ii) radica-se em uma posi¢ao juridica
que consta do art. 175, pardgrafo tnico, IV da Constitui¢do, pois se ao Poder Ptiblico
incumbe a 'obrigacdo de manter o servi¢o adequado’, em contrapartida o cidaddo tem
o direito de recebé-lo, e seu contetido e importincia se aproximam intimamente ao
teor dos direitos sociais do art.6°, eis que sem a prestagdo de servicos publicos
adequados eles se tornariam letra morta; (iii) estd previsto expressamente no Protocolo
Adicional a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais ('Protocolo de San Salvador'), na Declara¢do
Americana de Direitos e Deveres do Homem, na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, na Convencdo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacio

contra a Mulher, entre outros; (iv) decorre diretamente dos principios da dignidade da
pessoa humana e da cidadania (art.1°, I e II da CF), pois os servigos publicos sdo
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indispensdveis para proporcionar aos cidaddos condi¢des de existéncia digna e
possibilitar sua participagc@o ativa na comunidade politica e social, além de serem
imprescindiveis para atingir os objetivos fundamentais da Republica, de erradicar a
pobreza, reduzir as desigualdades sociais, garantir o desenvolvimento e construir uma
sociedade livre, justa e soliddria (art.3°, I a ITI, CF) (HACHEM, 2014, p.83).

Tratando do conteddo juridico do direito fundamental ao servi¢o publico adequado,
Hachem (2014, p.86) sustenta que é condicdo necessdria que esse servico se assente sobre o
regime de Direito Publico, composto tanto pelo niicleo principiolégico comum de matriz
constitucional (principios da legalidade, publicidade, moralidade, impessoalidade, eficiéncia,
seguranca juridica, protecdo a confianga legitima, boa-fé, razoabilidade, proporcionalidade,
motivacao, entre outros), quanto por um conjunto de principios juridicos especificos (como os
descritos no art. 6°, §1° da Lei n° 8.987/95, que fixa parametros minimos para a prestacao do
servico adequado: regularidade, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na prestagdo e
modicidade das tarifas).

A existéncia do direito fundamental ao servigo publico adequado pode ser entendida
como um desdobramento da obrigacdo do Estado Democritico em garantir o direito
fundamental a boa administra¢do publica. Juarez de Freitas define o direito fundamental a boa
administracao publica como o:

[...] direito fundamental & administracdo publica eficiente e eficaz, proporcional
cumpridora de seus deveres, com transparéncia, sustentabilidade, motivacdo

proporcional, imparcialidade e respeito a moralidade, a participagdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas (FREITAS, 2014, p.21).

Diante de seu conceito, o autor destaca uma nocao juridicamente refinada de politicas
publicas, como as “politicas constitucionais de Estado, que o governo precisa em tempo hébil,
agendar e implementar, mediante programas eficientes, eficazes e justificados
intertemporalmente, em conjunto com outros atores politicos”. Esses programas devem ser
enunciados e implementados de acordo com prioridades constitucionais cogentes, sob pena de
omissdo especifica lesiva do Poder Publico (FREITAS, 2014, p. 32).

O direito fundamental a boa administracdo publica, assimilado com rigor, favorece a
releitura da responsabilidade do Estado, notadamente para combater, além dos excessos da
discricionariedade, a omissdo inconstitucional, isto é, a falta do exercicio de competéncias
discriciondrias. E fato que, a discricionariedade administrativa pode resultar contaminada por
abusividade (arbitrariedade por excesso) ou por inoperancia (arbitrariedade por omissio), no
tocante a materializacao das prioridades constitucionais relevantes, em ambos os casos haveria

violag@o ao principio da proporcionalidade (FREITAS, 2014).
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O descumprimento deste principio também acarretaria a sindicabilidade do servico e a
consequente responsabilizacdo do Estado. Para ilustrar as possiveis derivagdes do principio da
proporcionalidade, o autor cita afirma que:

[...] (f) E proporcional a responsabilidade por danos morais causados pela demora
andmala e irrazodvel de prestacdo de atendimento médico que gera prejuizo a sadde.
[...] (h) E proporcional determinar judicialmente ao municipio que amplie e melhore
o atendimento em hospital de sua algada, sem que se consinta a persisténcia de
omissdo transgressora da carta, com vedacdo de invocar a férmula da reserva do
possivel para se evadir do cumprimento de prestacdo cogente, relacionada a saide
(CF, arts. 196 ¢ 197).

(i) E proporcional afirmar o direito a medicamento de uso continuo, oponivel ao Poder
Publico, com os devidos cuidados para evitar favorecer mercado secundério ou outros
desvios. Até o bloqueio de contas publicas pode ser excepcionalmente autorizado pelo
Poder Judicidrio. E o descumprimento desse dever de boa administragdo, ao acarretar

a morte do paciente ou o agravamento de seu quadro, revela-se apto a ensejar o dever
indenizatério. [...] (FREITAS, 2014, p.85).

Conclui-se pela sindicabilidade judicial do servico publico de satde adequado, que pode
ser realizada também pela via principio 16gico, contudo, nem toda prestacdo podera ser
considerada objeto de servico puiblico, somente aquela que o Estado se obriga a cumprir dentro
dos parametros da Politica Publica universalmente planejada.

Além disso, impende ressaltar que para se alcancar o servi¢o de saide adequado, a via
judicial deveria ser a ultima alternativa. Num cendrio de crescente judicializacdo, faz-se
necessario fortalecer o entendimento do carater objetivo do direito a saide, que expende deveres
objetivos ao Poder Publico, devendo, sim ser concentrados esfor¢os no aprimoramento da
prestacdo desse servico, com foco nos seus procedimentos necessdrios e nas estruturas
organizacionais.

No préximo subtdpico, busca-se tratar sobre a discussdo a respeito da titularidade
propriamente dita dos direitos sociais, em particular do direito a saide, para entender um pouco

mais sobre a dimensdo objetiva desse direito.

2.2 Da dupla dimensao do direito a saiide e sua relevancia no campo da exigibilidade dos

direitos sociais

A probleméticarelativa a este tema pode ser ilustrada com base na indagacao de Daniel
Hachem (2013) quando questiona se a Constituicdo, ao prever direitos fundamentais sociais,
conferiria sua titularidade aos cidadaos de forma individual, permitindo a cada um exigir de
maneira isolada a tutela administrativa e/ ou judicial do bem juridico em questao, ou de forma

transindividual, possibilitando a reivindicacdo dessa prote¢do somente pela via coletiva.
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Essa reflexdo deve considerar a estrutura normativa bidimensional dos direitos
fundamentais, que além de conferirem posi¢des subjetivas ao cidaddao no marco de uma relagdo
juridica com o Estado, expendem deveres objetivos ao Poder Publico, obrigando-o a
proporcionar condicdes de exercicio e de protecdao de tais direitos, independentemente de
provocacao do particular (HACHEM, 2013)

Quanto a segunda perspectiva, entende o autor que a discussdo precisa avangar,
sugerindo que se deixe de lado a querela reducionista sobre a possibilidade de associar direitos
sociais a condi¢do de direitos subjetivos, para em vez disso, observar em que medida esse duplo
cardter - subjetivo e objetivo - dos direitos fundamentais influencia na questdo da sua
titularidade individual ou transindividual (HACHEM, 2013).

Da interpretagdo sistemadtica dos enunciados constitucionais que versam sobre o direito
a saude nasce um direito fundamental, em sentido amplo, que, se visto como todo, congrega
diversas pretensoes juridicas jusfundamentais com diferentes funcdes:

(i) a liberdade de escolher as préticas diagndsticas, os métodos terapéuticos e os
medicamentos que o titular do direito ird utilizar, restando vedada qualquer imposicao
estatal nesse sentido (funcdo de defesa); (ii) o fornecimento de servicos médicos
ambulatoriais ao cidaddo (fungdo de prestacdo fdtica); (iii) a criacdo de 6rgdos e
pessoas juridicas, como postos de sadde e hospitais publicos, bem estruturados para o
atendimento da populacdo em geral (fungcdo de organizacdo); (iv) a elaboracdo de
normas administrativas que regulamentem os requisitos para a distribui¢do gratuita de
medicamentos pelo Estado, inclusive com a confec¢o das listas de medicamentos que
integram o componente bdsico da Assisténcia Farmacéutica (fungdo de
procedimento); (v) a definicao de uma politica de vigilancia sanitdria, que fixe normas
proibitivas a comercializa¢@o de produtos e insumos que possam causar risco a satde,

fiscalizando a sua regular observancia pelos particulares (funcdo de protecdo)
(HACHEM, 2013, p.628).

Para Hachem (2013), a grande problemadtica estd no fato de que, muitas vezes, alude-se
ao direito fundamental como um todo (sentido amplo) para se discutir se € possivel exigi-lo
judicialmente ou ndo. Faz-se uma mencao genérica do direito sem demonstrar quais sao as
posicdes de direitos fundamentais (direito fundamental em sentido estrito) que estdo englobadas
pela norma jusfundamental em questdo. Sendo necessario, portanto, diferenciar as dimensoes
subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais, como pressuposto para verificar a questio
relativa a titularidade (individual ou transindividual) desses direitos, e suas possiveis formas de
tutela.

Nao € o direito, no caso a saide, que serd individual, coletivo ou difuso, mas sim a
pretensao juridica invocada numa situacdo determinada. Um mesmo direito pode entdo invocar
inimeras pretensdes juridicas distintas, titularizadas: por um unico individuo; por grupos,

classes e categorias determinadas (ou determindveis); ou por toda uma coletividade
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indistintamente considerada. Sustenta o autor que, em cada caso, serd crucial verificar se o mais
indicado € a satisfacdo pontual da pretensdo individualizada ou se o ideal serd a determinacao
de uma acdo administrativa coletiva que resolva, de uma s6 vez, as caréncias de multiplos
titulares de direitos fundamentais sociais que se encontram em idéntica situacdio (HACHEM,
2013).

Sarlet (2013), em estudo sobre o problema da titularidade do direito social a satde,
analisa alguns argumentos que sustentam que a concessao, pela via judicial, de prestacdes de
carater individual ou para determinados grupos constituem via ilegitima de efetivacao do direito
a saude. Uma dessas linhas argumentativas advoga que os direitos sociais sdo direitos de
titularidade coletiva (transindividual) e ndo permitiriam, por sua natureza, uma objetivacao
individual, mormente para o efeito de serem deduzidas judicialmente. Outra delas vislumbra na
tutela judicial individual uma violagd@o ao principio da isonomia, argumentando, dentre outras
razoes, que tal sistemdtica acabaria privilegiando apenas parcela da populacdo, notadamente
aquela que dispde da informacgdo e dos recursos suficientes para buscar o acesso ao sistema
judicidrio.

Quanto ao primeiro argumento colacionado, Sarlet (2013) lembra que tal questao foi
objeto de detida andlise, resultando na suportada pela jurisprudéncia atualmente dominante no
STF, de que a titularidade dos direitos sociais € do direito a saide em particular € tanto
individual quanto coletiva e mesmo difusa. Quanto a segunda proposi¢do, o autor sustenta que
o respeito a isonomia ndao pode servir de argumento para eventual violacdo da dignidade
concreta de cada individuo, ainda mais quando o impacto negativo em relacdo a terceiros (nao
beneficiados pela tutela individual ou ndo-integrantes do grupo beneficiado), consistente, na
maior parte das vezes e segundo a argumentacdo habitualmente deduzida, na possivel
inexisténcia de recursos para atendimento de outras demandas, na maior parte dos casos nao €
objeto de demonstracao plausivel.

Essa linha argumentativa exige didlogo com outros fundamentos, como € o caso da
delimitacdo do objeto do direito a satide (quais prestagdes devem ser garantidas pelo Estado ao
particular) bem como da discussdo em torno da aplica¢do do principio da subsidiariedade, de
acordo com o qual o acesso ao sistema publico de satde deve ser reservado a quem nao mantém
um adequado plano de satide privado e de assegurar com seus proprios recursos (ou de terceiros
que tenham um dever de sustento) prestacdes necessdrias a salvaguarda de uma vida digna
(SARLET, 2013).

Ao tratar do tema do principio da universalidade de acesso aos servigos publicos,

Hachem (2014) sustenta que a Administracdo Publica tem o poder de ofertar um servigo
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negando-o para determinados cidaddos, excluindo o seu acesso por determinados motivos e
fazendo algumas espécies de distincdo, desde que isso se mostre necessdrio para que O
fornecimento seja efetivamente universal e desde que a feicdo material do principio da
igualdade reclame a ado¢do de um critério diferenciado na prestagao.
Na mesma linha, Dinord Musseti Grotti (apud HACHEM, 2014, p. 91) entende que:
[...] aprestagdo do servico deve ser igual para aqueles que se encontrem em condicdes
comparaveis, respeitadas as distin¢des de suas condicdes, que conduzam eventuais

diferencas de cuidados. Qualquer discriminagdo deve ser justificada em funcdo da
condicao ou situacao em que objetivamente cada usudrio se encontra.

Para a prestacdo do direito fundamental mediante o servi¢o publico, ndo deveria ser
desconsiderada a capacidade econdmica do cidaddo, uma vez que o objetivo dos direitos sociais
¢ alcancar a igualdade material, ndo podendo ser proporcionado na mesma medida a todos
indiscriminadamente, sob pena de nao estar se concretizando essa isonomia. Conforme palavras
do referido autor, cumpriria a administracao “tratar desigualmente as situacdes desiguais, na
medida de suas desigualdades, em observincia ao principio da igualdade material®®”
(HACHEM, 2014, p. 94).

Sustenta-se que a universalidade do acesso aos servigos publicos de saide impde a
garantia de que ele seja oferecido a todos os que dele necessitarem, mas nao significa que todos
podem frui-lo exatamente da mesma forma, sendo possivel a cobranca pautada no critério do
poder aquisitivo e da capacidade econdmica do cidaddo. A base juridico-constitucional para
essa afirmagdo se encontraria tanto na auséncia de previsdo expressa da gratuidade como
diretriz do Sistema Unico de Satide®”, como a derivaria de uma das concepcdes de justica social
que € agasalhada pela Constituicao Brasileira de 1988 (HACHEM, 2014).

A questdo da gratuidade das acdes e servicos de saide, no ano de 2014, foi objeto de

debate no STF. A polémica se deu em torno da chamada diferenca de classe, uma proposta para

%50 autor aponta que a universalidade dos direitos fundamentais sociais como a satide e a educagio, no tocante a
sua funcdo prestacional, deve ser encarada como um ponto de chegada: “embora nem todos possam, de partida,
exigir as respectivas prestacdes estatais positivas gratuitamente, ja que alguns ndo necessitam delas e podem obté-
las de outras formas ou pagar por elas, esses direitos sdo universais como um ponto de chegada, porque a sua
previsdo pressupde que todos ascendam através deles, com ou sem o auxilio do Estado, o conjunto valorativo que
compde a moralidade bésica dos direitos humanos (dignidade, liberdade, igualdade, etc.). Do contrério, se a sua
funcdo prestacional for atribuida identicamente a todos, o que ocorre é que eles, por estarem sendo “concebidos
como direitos universais desde o ponto de partida, ndo conseguem manter a universalidade no ponto de chegada”.
(HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico ptiblico adequado e capacidade econdmica do
cidaddo: repensando a universalidade do acesso a luz da igualdade material. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 55, p. 123-158, jan./mar. 2014, p. 101).

37Do ponto de vista constitucional, niio haveria vedagdo a cobranga pelos servigos de satde.
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que pacientes do Sistema Unico de Sadde (SUS) pudessem pagar para ter melhores
acomodacoes.

Em audiéncia publica convocada pelo STF, para debater o tema, objeto do Recurso
Extraordindrio n® 581.488/RS, interposto pelo Conselho Regional de Medicina do Estado do
Rio Grande do Sul (Cremers) contra decisdo da Justica Federal da 4* Regido, desfavordvel a
sua pretensdo de restabelecer a pratica, Dra. Maria do Socorro de Souza, Presidente do
Conselho Nacional de Satde, sustentou que a gratuidade das ag¢des de saide decorreria do
principio da solidariedade que segmenta a saide, na concepcao constitucional de seguridade

social:

N6s, sociedade, ja pagamos pelo SUS com nossas contribui¢des, de forma direta e de
forma indireta. Entdo, para nds, essa légica de pagar para além do que o Estado
arrecada e deve redistribuir, pagar diretamente ao médico ou ao hospital, seria pagar
duas vezes por um direito que nds temos garantido na nossa Constitui¢do. O SUS tem
que ser compreendido e reafirmado nesta Casa como uma politica social de relevancia,
e de relevancia publica, segundo exatamente o que determina a Constitui¢do Federal
no seu artigo 197, e € financiada por toda a sociedade, ou seja, todos nds ja
financiamos o SUS. (STF, online, 2014)

O presidente do CONASS, Dr. Wilson Duarte Alecrim, na mesma audiéncia, defendeu
que a legislacdo patria ndo deveria admitir a "diferenca de classe" por esta ser contrdria aos
principios constitucionais de acesso universal, integralidade e isonomia. Manifestou que o
CONASS seria contrario ao copagamento, pois o modelo organizativo do sistema publico de
saude teria na lei, de forma expressa e inequivoca, a gratuidade das acdes e servigos de satde
ofertados a populagdo:

Aqueles que, para defender a "diferenca de classe", consideram de importincia a
auséncia dos termos gratuidade ou gratuito na descri¢do dos artigos 196 a 200 da
Constituicdo, cabe indicar que a Lei Complementar n° 141, em seu artigo 2°,
estabeleceu que somente podem ser consideradas como despesas as a¢des de servigos
publicos de saide que sejam de acesso universal e gratuito. Ao apresentar
expressamente o termo gratuito, a lei proibe o copagamento dentro do sistema. Da
mesma forma, isso j4 estava estabelecido na Lei n® 8.080. Consequentemente, estando
a Administracdo Publica submetida ao artigo 37 da Constituicdo Federal, vinculada
ao Principio da Legalidade em toda a sua atividade, ndo pode o administrador incorrer
em qualquer desvio ou afastamento da gratuidade das a¢des de servico do SUS; ao

administrador, s6 € permitido o que estd na lei, e ndo hé lei que permita a diferenciacdo
de classe (STF, online, 2014).

O ministro relator Dias Toffoli, que negou seguimento ao recurso, considerou o sistema
de custeio da seguridade social, nele incluso o sistema unico, que estabelece no art. 195 da
Constitui¢do que a “Seguridade Social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”, o que deve ser realizado de forma proporcional

e equanime. Considerando que o espirito que permeia e rege todo o sistema € o da cooperagao,
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da solidariedade e da atuacdo no sentido de reducdo de desigualdades sociais, buscando-se
conferir a todos idénticas oportunidades de acesso aos beneficios, resultaria extremamente
incoerente pretender instituir um procedimento que promovesse a exclusdo, segregacido e
diferenciacdo com base em fatores unicamente econdmicos™®.

No tocante a possibilidade de utilizagdo de servicos diferenciados por pagamento da
“diferenca de classe” no SUS, Avelds Nunes sustenta que se trata de “auténtica privatizacao
disfarcada”, que permite que seguradoras que exploram os seguros de saide pressionem o0s
médicos que trabalham para elas, no sentido de internarem os seus segurados em hospitais do
SUS, mediante o pagamento da “diferenca de classe” para que possam estar comodamente
instalados, sendo todo o resto pago com dinheiro publico, 0 que assegura imenso lucro as
operadoras (NUNES; SCAFF, 2011).

Adotando posi¢@o contrdria a cobranca dos servicos de saide, Avelas Nunes sustenta
que a diferenciacdo de rendimento entre as pessoas e os diversos grupos sociais deve se refletir
apenas na definicdo do sistema fiscal e de contribuicdo para as receitas do Estado e ndo
prestacao dos servigos publicos (NUNES; SCAFF, 2011).

Referido autor destaca que existe um enviesamento na filosofia do servigo publico de
saude, quando a interpretacao que € feita da CF/88 ndo deixa claro que o sistema de saide deva
ser “gratuito para todos”, o mesmo ocorreu com a Constituicao da Republica Portuguesa de
1976. Quando essa interpretacdo passa a tratar a saide como parte da politica de “caridade
publica”, na qual a gratuidade seria reservada apenas para os mais pobres, perdendo-se a
qualidade de servigo publico “geral, universal e gratuito para todos”, 0 acesso a esses Servigos
passa por uma degradacdo, pela caréncia de investimentos (NUNES; SCAFF, 2011).

Com efeito, o principio da gratuidade no SUS, apesar de nao estar referido de maneira
expressa na Constitui¢do Federal, € aceito como um principio implicito de nossa Lei Maior, eis
que apesar de a Constitui¢do de 1988 ndo fazer referéncia expressa a gratuidade, estabelece que
sadde € “[...] direito de todos e dever do Estado” (CF, art. 196). Por ser um dever do Estado, de
acesso universal e igualitdrio, as acdes de saide prestadas pelo SUS devem ser gratuitas.
Assinale-se ainda, que a gratuidade da prestagdo do servigo de saude estd expressa na Lei
Organica da Saude, Lei n°® 8.080/1990, art. 43: “[...] a gratuidade das acdes e servigos de saide
fica preservada nos servicos publicos contratados, ressalvando-se as cldusulas dos contratos ou

convénios estabelecidos com as entidades privadas”.

$8Recurso Extraordinario n° 581.488/RS. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10624184 Acesso em: 20 fev 2018.
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Conforme ressaltam Nelson Nery e Rosa Nery, apud Dallari (2010, p.750) “[...] no
Estado democrético de Direito, a realizacao dos direitos sociais, econdmicos e culturais tem seu
suporte financeiro nos impostos, e.g., ensino basico gratuito, servigos de saide etc.”. Portanto,
seria o Estado o responsdavel por garantir os meios para a realiza¢do das prestagdes idealizadas
nas prestacgoes e servicos de saude, direito social que tem como finalidade atingir a igualdade e
tais prestacdes j4 sdo financiadas por toda a coletividade.

Ao tratar do argumento da capacidade economica, Sarlet (2013, p. 167) alerta ainda,
para o fato de que, na seara da saide, existem prestacdes tdo dispendiosas que mesmo pessoas
de alto padrdo aquisitivo ndo poderiam custed-las pessoalmente, além do fato de que nem
sempre, especialmente no caso dos medicamentos, as prestacdes sdo cobertas pelos planos
privados de satde.

O mais importante quanto a este tema € que eventuais excessos sejam contidos e critérios
mais racionais e isondOmicos devam ser desenvolvidos, ndo s6 no que tange a prestacdo do
servico de saude, mas inclusive a sua judicializacdo. Sarlet (2013, p. 168) revela o receio de
que o simples afastamento ou mesmo uma forte limitacdo das demandas individuais possa
representar uma violacdo também do direito-garantia de acesso a justi¢a (inafastabilidade
judicial). O certo € que, se se afigura raro o Poder Judicidrio indeferir uma demanda de satide
com base na capacidade econdmica da parte, mais custoso ainda seria a propria Administracdo
aferir, caso a caso, a possibilidade ou ndo de conceder determinada prestagdo de acordo com a
mesma capacidade.

Retomando o tema da titularidade dos direitos sociais, em particular o da satude, vé-se
que a CF de 1988 expressamente a atribuiu a toda e qualquer pessoa, independentemente de sua
nacionalidade ou de seu vinculo de maior ou menor permanéncia com o Brasil, de acordo com
o disposto no art. 196, “a saide € direito de todos e dever do Estado”. De outra parte, como
sustenta Sarlet (2013, p.155), a “utiliza¢do do termo 'todos', ndo constitui indicativo de que a
titularidade sera necessariamente coletiva (transindividual), ainda mais no sentido de uma
exclusdo da titularidade individual”.

Com a énfase nos direitos sociais, como direitos de cunho eminentemente prestacionais
através dos quais pode-se atingir a igualdade material, passou-se a se defender de sobremaneira
os interesses individuais como garantia de atingir o interesse publico. Nessa dimensdo, a defesa
dos direitos coletivos ndo pode se colocar na posi¢do de 6bice para atingir os direitos
individuais, os coletivos existem como politicas publicas, como forma de assegurar
materialmente esses direitos individuais, mas o direito coletivo constitui um meio € nao a

finalidade dltima do Estado, que € assegurar a dignidade individual.
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No caso do direito a saide, entende-se que sua protecdo individual por meio de prestacado
material, ndo deve ser aplicada a toda e qualquer demanda, sem qualquer tipo de distin¢do, o
que facilita neste caso, a convivéncia necessaria da perspectiva individual com sua dimensao
coletiva. Claro que houve uma mudanga de entendimento quanto a supremacia do interesse
publico versus interesse individual, devendo-se em tese aplicar-se a primazia do direito
individual, mas até que ponto o direito individual pode se sobrepor ao da coletividade?

Mapelly Junior (2017) destaca que no Estado de Sao Paulo, as demandas judiciais para
o fornecimento de medicamentos, por exemplo, aumentaram consideravelmente, sendo que, no

ano de 2016:

a Secretaria de Estado da Satde de Sao Paulo (SES/SP) gastou 65 milhdes de reais
para cumprir decisdes judiciais somente da comarca da capital, referentes a 3.600
pessoas supostamente beneficiadas. Ao mesmo tempo, gastou-se o total de 838
milhdes de reais para o atendimento de 380 mil pessoas inscritas no programa de
medicamentos excepcionais. Nesse mesmo ano foram gastos 18 mil reais por paciente
de acdo judicial, aproximadamente, enquanto o programa de medicamentos de
Dispensacdo Excepcional consumiu 2,2 mil reais por paciente (MAPELLY JUNIOR,
2017, p.21).

De acordo com esses e outros dados™ fica cada vez mais demonstrado que muitas das
decisdes judiciais infringem ou distorcem principios do SUS, sobretudo o da equidade.

Ao questionar a existéncia do principio da Supremacia do Interesse Publico, Daniel
Sarmento (2012) esbog¢a uma proposta alternativa para a solugdo das colisdes entre interesses
publicos (da coletividade) e direitos fundamentais no direito brasileiro, discussdo que pode ser
bem proveitosa quando se tenta entender a relacdo entre direitos individual e direito a satude de
forma coletiva.

Do ponto de vista moral, a afirmacao da supremacia do interesse da coletividade sobre

os direitos pertencentes a cada um dos seus componentes poderia ser justificada a partir de duas

Fernanda Vargas Terrazas sustenta que os direitos sociais sio direitos essencialmente coletivos € que sua garantia
de forma individualizada — o que ocorre normalmente quando hd atuacio do Poder Judicidrio — resulta em
tratamento diferenciado. Sustenta ainda que, essa diferenciacio ndo € feita em beneficio das pessoas que ndo
possuem voz politica, mas sim, daquelas ja consideradas no processo politico. Apds captura e cruzamento de uma
série de dados das pessoas atendidas no FAJ (Fornecimento para Acdo Judicial), da Secretaria de Satide do Estado
de Sao Paulo (SES/SP), estrutura fisica organizada para a entrega mensal de medicamentos determinados pela
justica aos litigantes em processos judiciais, verificou-se que 97% dos entrevistados embasaram seus pleitos
judiciais a partir da prescri¢do de médico particular. Dentre os entrevistados, 89% disseram ter sido orientados
pelo préprio médico a promover agdo judicial reclamando a dispensacdo de medicamento ndo padronizado pelo
SUS. Ainda, 62% das demandas foram conduzidas por advogado particular. Por fim, 96% dos entrevistados
atestaram utilizar o SUS somente para receber a medicacdo em foco, ou seja, ndo utilizam os servicos médicos do
sistema publico. Em matéria de renda, o maior percentual, correspondendo a 38% dos beneficiados, recebe de 2 a
5 saldrios minimos. Dos entrevistados, 58% possuem ensino médio, e 40%, o ensino superior. Dos pacientes
ouvidos, 96% possuem casa propria quitada, enquanto 18% encontram-se pagando as prestacdes da casa propria.
(TERRAZAS, Fernanda Vargas. O Poder judicidrio como voz institucional dos pobres. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/8047/6837>. Acesso em: 20 fev 2018.)
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perspectivas diferentes, o organicismo e o utilitarismo. Para o organicismo, o interesse publico
seria algo superior e diferente ao somatdrio dos interesses particulares dos membros de uma
comunidade politica. Uma das criticas ao organicismo € que nele a prioridade absoluta do
coletivo sobre o individual acabaria asfixiando a individualidade, que passa a ser
instrumentalizada em proveito de um suposto "organismo superior" (SARMENTO, 2012).

Sarmento (2012) vai tentar encontrar no utilitarismo um fundamento ético alternativo
para a supremacia do interesse publico. Tal perspectiva advoga a tese de que o melhor caminho
a ser seguido em casa caso serd aquele que promover, em maior escala, o bem-estar, o prazer,
a felicidade ou as preferéncias racionais do maior nimero de pessoas, contudo, o autor
considera que essa ética consequencialista ndo se aplicaria aos direitos fundamentais, que
devem ser protegidos, mesmo quando contrariem os interesses da maioria dos membros da
coletividade.

O autor também analisa o individualismo, que tende a afirmar a primazia dos interesses
particulares de cada um sobre aqueles pertencentes a coletividade, filosofia subjacente ao
Estado Liberal Burgués, que hoje serve ao pensamento neoliberal:

De uma forma caricatural, pode-se afirmar que, pela cosmovisdo individualista, a
sociedade € um locus de competicao, e ndo da cooperagdo, e € bom que assim o seja,
pois a competi¢do faz com que prosperem os mais aptos, de forma a aperfeigoar a

humanidade. Trata-se do darwinismo social em sua versdo mais crua (SARMENTO,
2012, p.109).

Ja os comunitaristas criticam essa visao, afirmando que ela negligenciaria a importancia
dos lagos sociais para a constru¢ao da personalidade humana. A Constitui¢ao de 88 abre-se para
valores comunitdrios, preocupando-se com a prote¢do e promog¢ao da cultura nacional (art.215
e 216 da CF), consagra direitos transindividuais, e institui alguns limites para o exercicio de
direitos individuais, decorrentes ndo da tutela de outro direitos de terceiros, mas da protecdo a
interesses gerais da coletividade (SARMENTO, 2012).

ApOs essas consideragdes sugere-se uma teoria meio-termo entre o liberalismo e o

comunitarismo, o que chama de personalismo:

O personalismo afirma a primazia da pessoa humana sobre o Estado e qualquer
entidade intermedidria, e reconhece no individuo a capacidade moral de escolher seus
projetos e planos de vida. Mas ndo adota uma leitura abstrata e metafisica da pessoa,
pressupondo, ao contrdrio, tanto a existéncia de caréncias humanas materiais — que
devem ser superadas como o apoio estatal — como a importancia dos vinculos sociais
na constituicdo da prépria personalidade. Para o personalismo, é absurdo falar em
supremacia do interesse publico sobre o particular, mas também nao € correto atribuir-
se primazia incondicionada aos direitos individuais em detrimento dos interesses da
coletividade (SARMENTO, 2012, p. 117).
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Diante de conflitos entre direitos fundamentais e interesses publicos de estatura
constitucional, pode-se falar na linha de Alexy, numa precedéncia prima facie. Esta procedéncia
implicaria na atribuicao de um peso inicial superior a estes direitos no processo ponderativo, o
que significaria reconhecer que ha um 6nus argumentativo maior para que interesses publicos
possam eventualmente sobrepuji-los (SARMENTO, 2012). Alexy (1994, p.207), ao referir-se
as colisoes entre direitos individuais e direitos coletivos, se manifesta da seguinte forma:

Se sostendrd que una determinacién substancial general de la relacién entre derechos
individuales y bienes colectivos estd impuesta por razones normativas em virtud de
una procedencia prima facie de los derechos individuales. El argumento principal
consiste en (...) la necessidad de um orden normativo de la vida social que tome el
individuo em serio. El concepto de tornar em serio no implica que las posiciones de
los individuos no puedan ser eliminadas o restringidas em aras de bienes colectivos
pero si que para ello tiene que ser possible una justificacion suficiente. (...) Esta

precedencia prima facie se expressa em una carga de la argumentacion en favor de los
derechos individuales y en contra de los bienes coletivos.

A tentativa de se reconhecer um radical subjetivo a todos os direitos fundamentais
(inclusive os sociais) acabou por gerar um ativismo judicial desenfreado. E claro que nio se
pode negar a dimensdo subjetiva dos direitos sociais. Contudo, a atitude de alguns juizes de
admitir a concessao judicial individualizada de pretensdes juridicas cuja titularidade muitas
vezes € transindividual (difusa ou coletiva), consiste em atribuir uma primazia incondicionada
aos direitos individuais em detrimento dos interesses da coletividade, uma vez que existe uma
politica de satide publica universalmente planejada em execugao.

Para Hachem (2013), assimilou-se uma explicacdo acertada a respeito do carater
subjetivo dos direitos fundamentais, mas sem a incorporagdo concomitante do significado da
feicdo objetiva de tais direitos:

E com isso, passou-se a admitir a subjetivagdo individual de pretensdes
jusfundamentais de natureza transindividual - as quais, embora produzam efeitos

juridicos relevantes, nem sempre autorizam a postulagdo fracionada da prestacdo
estatal, por conta de seu cardter indivisivel (HACHEM, 2013, p.631).

Se a l6gica subjetivista se mostra insuficiente, seja pelas ofensas que causa ao principio
da igualdade, seja pelo caos que possa causar no sistema financeiro publico, a direcdo a ser

tomada deve ser explorar a dimensio objetiva do direito a satide*.

40Sarlet aponta que no Brasil, ao contrario do que se passa na Espanha e Portugal, “a referida perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais ainda ndo foi objeto de estudo mais aprofundado e encontrando, por isso, timida, mas
crescente (em termos quantitativos e qualitativos) aplicacdo” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos
Sfundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.10 ed. rev. atual. e ampl.

Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2009, p.141).
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Como um dos desdobramentos dessa perspectiva objetiva dos direitos fundamentais,
que serd bastante util para garantir a prevaléncia e aprimoramento das prestacdes de carater
transindividual, Sarlet (2009) menciona a fung¢do outorgada aos direitos fundamentais sob o
aspecto de parametros para a criagao e constituicao de organizagdes (ou instituicdes) estatais e
para o procedimento:

Nesse sentido, sustenta-se que, com base no conteido das normas de direitos
fundamentais € possivel se extrair consequéncias para a aplicacdo e interpretacio das
normas procedimentais, mas também para uma formatagdo de direito organizacional
e procedimental que auxilie na efetivagdo da protecdo aos direitos fundamentais, de
modo a se evitarem os riscos de uma redugdo do significado do contetido material
deles. Neste contexto, hd que considerar a intima vinculacdo entre direitos
fundamentais, organizacdo e procedimento, no sentido de que os direitos
fundamentais sdo, a0 mesmo tempo e de certa forma, dependentes da organizagdo e
do procedimento (no minimo, sofrem uma influéncia da parte destes), mas

simultaneamente também atuam sobre o direito procedimental e as estruturas
organizacionais (SARLET, 2009, p. 150).

Portanto, a prestacdo dos servigos publicos que asseguram os direitos fundamentais,
dentre eles o da sadde, deve tanto garantir esse direito por meio de procedimentos, como
também sofre influéncia dos direitos fundamentais sobre seu procedimento e estruturas
organizacionais.

Tratando do papel da Administragdo publica no cendrio das distor¢cdes causadas pelo
excesso de judicializacdo, Sarlet (2013) sugere que o aperfeicoamento da via administrativa
(clareza, simplicidade e acesso as informacdes, a desburocratizacdo, a tempestividade, entre
outros aspectos) constitui um ajuste necessdrio e possivel, e se insere, num plano mais amplo,
na noc¢ao de boa governanca que também e acima de tudo deve servigos publicos essenciais a
garantia de uma vida digna, o que, por sua vez, implica ampliagdao e aperfeicoamento dos
mecanismos social.

Sabe-se que quanto mais efetivo for o acesso pela via administrativa, menos trilhado
serd o caminho jurisdicional e ambas as atividades devem ser constantemente aprimoradas a
fim de que sua ineficiéncia ndo se torne um obstaculo para a eficicia e efetividade do direito
fundamental sadde.

Conclui-se que o direito fundamental a saude apresenta multifuncionalidade e,
dependendo da pretensao juridica que se queira obter judicialmente, ela pode relacionar-se ao
individuo, a coletividade ou de carater difuso, portanto nao se pode enquadra-lo como direito
individual ou sé coletivo. O importante é que, no momento do ingresso da acdo, delimite-se
bem qual prestacao juridica se estd querendo, sob pena de ser indeferido sob a alegativa de que

¢ um bem individual ou de que € um bem que s6 possa ser buscado na via coletiva.
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Uma das propostas de evitar o ativismo exagerado referente as pretensoes individuais
teria como parametro uma limitacdo de agdes com base na capacidade econdmica do cidaddo,
sob pena de deferir toda e qualquer prestacdo em direito a saide, a toda e qualquer pessoa.
Contudo, essa alternativa € extremamente dificil de operacionalizar sem se incidir numa
provdvel violacdo ao principio da isonomia.

Diante do contexto de judicializagdo excessiva na drea da saude, a consideracdo da
multifuncionalidade desse direito é de suma importdncia para o entendimento de que
determinadas prestagdes t€m cardter transindividual, devendo ser evitada sua subjetivacdo
individual na via judicial.

Pretensoes dessa natureza deverdo realizar-se prioritariamente através do acesso ao
servico publico de satde adequado, pois €, em via de regra, por meio dele que o Poder Publico
logrard proporcionar aos cidadaos uma tutela efetiva do direito a saide constitucionalmente
consagrado.

Portanto, no combate a judicializacdo, é urgente que sejam concentrados esforgos
principalmente no aprimoramento do servico. No proximo tépico, busca-se demonstrar quais
os entraves para a prestacdo de um servigo publico de saide de qualidade, bem como

alternativas que estdo sendo adotadas pela Administracdo Publica para melhora na sua

prestacgao.

2.3 Os dbices e os avancos na prestacao de um servico de satide adequado

Brito (2017) destaca que, na drea da sadde, uma das primeiras dificuldades que se
apresentam para a construcdo de um sistema universal diz respeito ao financiamento. Apesar
de um relativo aumento nos gastos com saudde nos ultimos dez anos, comparativamente aos
demais paises do mundo, esse gasto se encontra abaixo da média mundial.

Durante a Audiéncia Publica n° 4, realizada o Supremo Tribunal Federal, que teve por
objeto analisar, entre outras questdes, as consequéncias da atuacdo do Poder Judicidrio para a
ordem, a saide e a economia publica, Antdnio Carlos Fiqueiredo Nardi, entdo presidente do

Conselho de Secretdrios Municipais de Saidde, pontuou que:

N

[...] um dos grandes problemas da garantia do direito a saide no Brasil é o
subfinanciamento da satide publica. Em 2009, os recursos gastos na saude publica e
privada ndo chegavam a 8% do PIB, comparativamente pouco em relagdo aos outros
sistemas universais de saide, cuja média mundial era de 10% do PIB. Os gastos per
capita (publico e privado) no Brasil em 2009 eram em torno de US$700, enquanto em
outros paifses variavam entre US$3.000 e US$7.500 per capita (BRITO, 2017, p.222).
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Embora mais recentemente o gasto publico com a satide tenha sido ampliado, ele nao
parece traduzir-se em melhora na qualidade dos servigos prestados pelo Estado brasileiro. Para

Brito (2017, p.223), algumas hip6teses podem ser consideradas:

a) recursos desperdigados. Esse fato converge com o Relatério Mundial da Sadde*!,
que evidencia um desperdicio de recurso por ineficiéncia da ordem de 20-40%, nas
estimativas mais conservadoras;

b) a ineficiéncia administrativa e o desperdicio de recursos contribuem para o
subfinanciamento dos prestadores de servico na drea da satide. Como evidenciou Adib
Domingos Janete, na AP. N.4, "a remuneracdo pelos servi¢os prestados nio chega,
muitas vezes, sequer a cobrir os custos*? (BRITO, 2017, p. 223).

Some-se a esta problemética o nimero ascendente de dependentes do Sistema Unico de
Saude. Segundo dados da Agéncia Nacional de Saide Suplementar (ANS), em mar¢o de 2017,
havia um total de 47.606.341 milhdes de brasileiros usudrios de planos privados de saude,
revelando que apenas aproximadamente 23% da populacao brasileira possui plano privado: ou
seja, cerca de 77% da populagio depende exclusivamente do SUS*. Na Tabela 1 & possivel

identificar a evolu¢do dos nimeros ano a ano, entre 2007 e 2017.

Tabela 1 — Beneficiarios de planos privados de saide por cobertura assistencial (Brasil —2007-

2017).

Ano Beneficiarios em planos privados de assisténcia Beneficiarios em planos privados
médica com ou sem odontologia exclusivamente odontologicos
Dez /2007 39.316.313 9.164.386
Dez /2008 41.468.019 11.061.362
Dez /2009 42.561.398 13.253.744
Dez /2010 44.937.350 14.514.074
Dez /2011 46.025.814 16.669.935
Dez /2012 47.814.411 18.525.537
Dez /2013 49.435.589 19.569.252
Dez /2014 50.409.378 20.325.917
Dez /2015 49.259.250 21.162.599
Dez /2016 47.740.783 21.970.649
Dez/2017 47.606.341 22.468.131

Fonte: Sistema de Informacgdes de Beneficiarios/ ANS/MS — 03/2017.

#0rganiza¢do Mundial de Saide (OMS). Relatério Mundial da Sadde: Financiamento dos Sistemas de Sadde.
Genebra: Who, 2010.143p. Disponivel em: <http://www.who.int/whr/2010/whr10_ pt.pdf>. Acesso em 26 maio
2014.

#2Adib Domingos Janete.Audiéncia Ptblica da Saide no Supremo Tribunal Federal: gestio do SUS e
universalidade do sistema. 2009. 29 de abril de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr._Adib_Janete.pdf>. Acesso em 23
de nov. de 2013.

430 Brasil tinha uma populagio de 207.660.929 de habitantes em 1° de julho de 2017, de acordo com estimativa
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE) publicada em 30 de agosto de 2017, no Didrio Oficial da
Unido. Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas - DPE, Coordenacao de Populacao e Indicadores Sociais — COPIS.
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Verifica-se que, entre 2007 e 2014, o ntimero de usudrios de planos privados de satde
foi crescente, com aumento médio na casa de 3% ao ano. Todavia, a partir de 2014, verifica-se
um recolhimento no setor em propor¢ao ainda maior entre os anos de 2015 e 2016, no qual se
calcula que no periodo de um ano, aproximadamente 1,5 milhdes de brasileiros deixaram de ter
plano de saude.

Na contramio desses fatos, a Emenda Constitucional n°® 95, de 15.12.16, altera o texto
constitucional para instituir o Novo Regime Fiscal, limitando o crescimento das despesas do
governo brasileiro também com a saude durante o periodo de vinte anos.

Mariano (2017) ressalta que as regras desse novo regime ndo permitem o crescimento
das despesas totais e reais do governo acima da inflacdo, nem mesmo se a economia estiver
bem, o que diferencia o caso brasileiro de outras experiéncias estrangeiras que adotaram o teto
de gastos publicos. O aumento dos investimentos em uma drea dependera do corte em outras.
As novas regras desconsiderariam as taxas de crescimento econdmico, como também as
demograficas pelos proximos vinte anos, o que poderd acarretar o sucateamento das politicas
sociais, especialmente nas dreas de satde e educagdo, uma vez que nao foram excluidos do teto,
os percentuais obrigatérios de gastos nestas dreas**. No tocante, especificamente i drea da

saude:

Sem essa exclusio do teto, o financiamento do Sistema Unico de Saidde (SUS) nos
Estados e Municipios serd fortemente atingido, pois cerca de 2/3 das despesas do
Ministério da Saude sdo transferidas fundo a fundo para ac¢des de atencdo basica,
média e alta complexidade, assisténcia farmac€utica, vigilancia epidemiolédgica e
sanitdria, entre outras, a cargo dos entes federados (MARIANO, 2017, p. 262).

Por outro lado, Brito (2017) ao analisar o Relatério Sist€émico de Fiscaliza¢io da Saude,
publicado pelo TCU em 2014 e o Relatério Mundial de Satide, publicado pela Organizagao
Mundial de Saide (OMS) em 2010, chegou a conclusdo de que nem mesmo o aumento do
financiamento resolverd os problemas e os dilemas dos sistemas de saide, especialmente do
SUS, se ndo for seguido de eficiéncia na gestao.

O Relatério Sistémico de Fiscalizacdo da Sadde, produzido pelo Tribunal de Contas da

Uniao (TCU), em 2013, e publicado em marco de 2014, foi dirigido fundamentalmente ao

“Para a autora, a desvinculagiio das despesas obrigatérias com satide e educagio é inconstitucional, "pois atenta
contra o principio 16gico da vedagdo ao retrocesso social, consubstanciada no plano do direito positivo, no rol das
cldusulas pétreas constitucionais do §4° do art.60" (MARIANO, Cynara Monteiro. Emenda Constitucional
95/2016 e o teto dos gastos publicos: o Brasil de volta ao estado de exce¢do econdmico e ao capitalismo do
desastre. Revista de Investigacoes Constitucionais. Curitiba, vol.4, n.1, p.259-281, jan./abril.2017, p.263).
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Congresso Nacional e aos gestores publicos. Para coleta de dados, foram visitados 114 hospitais
federais, estaduais e municipais e dois hospitais classificados como entidades sem fins
lucrativos em todo o Brasil. Realizou-se andlise documental e entrevistas com gestores das
unidades visitadas e das Secretarias Municipais e Estaduais de Saude, com representantes do
Ministério Publico Federal, do Ministério Puablico Estadual, das Defensorias Publicas, de
conselhos profissionais, entre outros. Alguns dos problemas levantados referiram-se as dreas
de emergéncia e internagdo; recursos humanos; medicamentos e insumos; equipamentos,
estrutura fisica e apoio; comissdo de controle de infec¢ao hospitalar; sistemas informatizados
(BRITO, 2017).

Brito (2017, p.228) destaca algumas das conclusdes do relatorio:

1) Em relacdo a quantidade de leitos por habitante, varios Estados ndo possuiam a
quantidade de leitos adequada e a oferta de leitos vem sendo reduzida nos ultimos
anos.

2) Ha superlotacdo das principais emergéncias hospitalares, com pacientes sendo
atendidos e internados nos corredores das unidades em macas, cadeiras ou bancos.
Nos hospitais que possufam emergéncia, 64% deles apresentavam taxa de ocupacio
acima de 100%. Além disso, existe uma longa espera de consultas, realizacdo de
exames ou procedimentos cirirgicos.

3) H4 um ndmero insuficiente de equipamentos médicos que possam garantir
quantidade, qualidade e tempestividade dos procedimentos realizados no dmbito das
unidades hospitalares. Além do déficit de profissionais capacitados para operar os
equipamentos, a inadequacdo da estrutura fisica para instalacio e utiliza¢do deles e o
alto custo de aquisi¢do e manutencdo de muitos equipamentos sdo agravantes a
considerar.

4) Ha deficiéncia de profissionais para atuar na saude. Essa insuficiéncia é maior para
‘outros profissionais’ (ndo médicos, ndo enfermeiros, 18%) do que para enfermeiros
(16%) e médicos (12%) quando associado a existéncia de leitos bloqueados. [...]

7) Ha insuficiéncia de medicamentos e insumos na maioria dos hospitais visitados,
muitas vezes devido a falhas no processo licitatério (incluindo dispensa de licitagdo
por motivo emergencial, como uma prética ‘cotidiana e institucionalizada’) e caréncia
de instrumentos de gestdo, o que tem contribuido para a restricdo na realizacdo de
procedimentos médicos.

8) Pelo menos 53% das unidades hospitalares e os estoques centrais nas Secretarias
de Saide ndo possufam sistemas e procedimentos adequados para a logistica de
entrada e saida de medicamentos. A maioria das unidades hospitalares adota o sistema
de distribuicdo coletivo para a distribuicio dos medicamentos aos pacientes
internados, que € o mais primitivo e menos econdmico de todos (BRITO, 2017, p.
228).

Apesar dos problemas relatados na conclusdo do Relatério, o Tribunal de Contas da
Unido considera que o sistema de saide brasileiro tem melhorado em varios aspectos nos
ultimos anos, como por exemplo, no aumento da expectativa de vida, na reducao de indicadores
de mortalidade, no maior acesso as agdes e aos servigos de satde e no crescimento do gasto
publico na area social. Todavia, os resultados apresentados demonstraram que apesar de alguns

avangos, a falta de articulacdo do Ministério da Saide e dos demais setores da Administracao
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Publica dos trés entes federativos constitui um obstdculo a institucionaliza¢do do planejamento
em saude, componente fundamental de qualquer gestao eficiente (BRITO, 2017).

Para a autora a judicializacdo, em parte, € consequéncia da precdria elaboragdo e
implementagao das politicas publicas, bem como da desorganiza¢do administrativa na prestacao
de servigos publicos de saide (BRITO, 2017).

Ao tratar do tema da judicializacdo da satide, Bucci (2017, p. 35) ressalta a importancia
de algumas experiéncias bem-sucedidas de reducdo qualificada da judicializacdo da saude,
iniciativas locais, envolvendo Secretarias de Saidde, em conjunto com outros atores juridicos

fundamentais, como as Procuradorias dos Estados e Municipios e as Defensorias Publicas:

E o que exemplifica a experiéncia do Parand, que informa a organizacio da Secretaria
de Sadde para a melhoria das condi¢des para a produgdo da resposta no processo
judicial. Medidas bésicas de organizagdo passaram a ser adotadas, tais como a criagio
de uma ‘porta de entrada’ para o recebimento das ordens judiciais, implantacdo de um
sistema de informagdo gerencial com dados sobre os pacientes e a comunica¢ido mais
constante entre a Procuradoria Geral do Estado (PGE). Os pedidos passaram a ser
coordenados com a programacdo de compras realizadas por uma central de
medicamentos, adotando-se a rotina de informar a retirada do produto pelo paciente.
Passaram, também, a ocorrer encontros e semindrios visando compartilhar
informagdes e orientagdes sobre as acdes judiciais, envolvendo os vdrios atores
institucionais participantes (BUCCI, 2017, p. 78).

Essa coordenacdo entre as esferas da saide e do direito: da Advocacia Publica e
Secretarias de Sadde trabalhando juntas, em continuidade, criando condi¢des para que os
procedimentos de solucdo se estabelecam de maneira suficientemente institucionalizada,
poderia reduzir, muito provavelmente, a procura pela via judicial, muito mais trabalhosa,
morosa e cara (BUCCI, 2017).

Novos modelos de interagdo institucional serdo melhor discutidos ao longo do quarto
capitulo do presente estudo, cumpre neste momento, contudo, ressaltar outras estratégias
propostas por referida autora para a redugdo da judicializagdo da saide, que envolveriam uma
mudanca na regulamentacao:

No ambito do Poder Executivo caberia uma revisdo de documentos oficiais de trés
politicas, de modo a permitir uma compreensdao mais imediata de como atuam a Politica
Nacional de Medicamentos, a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica e a Assisténcia
Terapéutica, a fim de que a complexidade da matéria ndo sirva de escusa para impedir que se
dé a leigos, em particular juizes e juizas, membros do Ministério Publico, Defensorias e
Advocacia Publica, condi¢do de fazer a aplicagdo mais adequada das normas que regem essa
politica (BUCCI, 2017).

No ambito do conjunto dos Poderes Executivo e Legislativo, seria necessario nao apenas

elaborar um texto normativo consolidado, integrando as vdrias portarias e resolu¢des que hoje



64

tratam de maneira fragmentada da politica, mas de complementd-lo com a descricdo de
responsabilizacdo dos vérios agentes, tendo em mente a perspectiva do usudrio final (BUCCI,
2017).

No ambito conjunto dos poderes Executivo e Legislativo, entende-se que o saneamento
de eventuais defici€ncias da politica de assisténcia farmacéutica passaria, necessariamente, pela

consolidacdo das listas, mas nas normas haveria pouca referéncia ao atendimento aos usudrios:

A preocupacdo do Poder Piblico em disciplinar de forma mais estrita o conceito de
integralidade, para limitar o que pode ser esperado do sistema de satdde, ndo foi
acompanhada de iniciativa correspondente tratando do outro lado da moeda, isto &, o
que deve ser exigido do sistema, com base no direito dos usudrios. Interessante notar
nesse ponto, o laconismo do texto da Lei n.8.080, de 1990, que utiliza o termo
‘usudrio’ uma unica vez, no art. 7°, VI, entre os principios e diretrizes do SUS: VI-
divulgacdo de informagdes quanto ao potencial dos servicos de satde e a sua
utilizacio pelo usuario; A regulamentaciio desse aspecto ndo deve ser uma norma
retdérica e enunciar uma lista ampla e vaga de direitos dos usudrios. Ao contrdrio, seu
cardter deve ser oposto, norma de cariter abrangente, que discipline os procedimentos
em que se desdobram as ac¢des de satde, etapa a etapa, combinados com mecanismos
cogentes, que, atribuindo consequéncias ao descumprimento torne obrigatéria a
observancia desses ‘protocolos de atendimento’. Dessa maneira poderd ficar mais
claramente caracterizada eventual omissao do Poder Publico, seja quanto a prestacao,
em si, seja quanto a justificativa da negativa do atendimento no caso concreto
(BUCCI, 2017, p. 83) grifos do original.

A Portaria n° 1.820, de 13 de agosto de 2009, publicada no Didrio Oficial da Unido n°®

155, de 14 de agosto de 2009, que dispde sobre os direitos e deveres dos usudrios da saide
revogou a Portaria n® 675, de 30 de marco de 2006, publicada no Didrio Oficial da Unido n° 63,
de 31 de marco de 2006. A Carta dos Direitos dos Usudrios da Saude foi aprovada pelo
Conselho Nacional de Saide (CNS) em sua 198* Reunido Ordinaria, realizada no dia 17 de
junho de 2009. Com o objetivo de garantir o acesso universal e igualitdrio as a¢des e servicos
para promogao, prote¢do e recuperacdo da saude, o documento tem como base seis principios
basicos de cidadania, caracterizando-se como uma importante ferramenta para que o cidadao
conheca seus direitos e deveres no momento de procurar atendimento de saide, tanto piblico
como privado. Sao eles:

1. Todo cidaddo tem direito ao acesso ordenado e organizado aos sistemas de sadde.

2. Todo cidaddo tem direito a tratamento adequado e efetivo para seu problema.

3. Todo cidadido tem direito ao atendimento humanizado, acolhedor e livre de

qualquer discriminagdo.

4. Todo cidaddo tem direito a atendimento que respeite a sua pessoa, seus valores e

seus direitos.

5. Todo cidadao também tem responsabilidades para que seu tratamento aconteca da

forma adequada.

6. Todo cidaddo tem direito ao comprometimento dos gestores da satide para que os
principios anteriores sejam cumpridos (MINISTERIO DA SAUDE, 2009).
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Nao é preciso esforco para perceber que ha grande distancia na efetivagdo pratica das
premissas da Carta de Direito dos Usudrios do SUS, um grande problema € saber quem faz a
sua fiscalizagao.

A partir da edicdo da Lei n® 13.460/2017, que regulamenta o mandamento constitucional
contido no art. 37, § 3°, 1, os usudrios dos servicos publicos da Unido, Estados e Municipios
passaram a contar com um codigo de protecao e defesa do usudrio do servigco publico. Referida
lei, que se aplica tanto a Administracdo Publica Direta, quanto a Indireta, trouxe alguns

conceitos como o de usudrio, no art. 2° inciso I, “a pessoa fisica ou juridica que se beneficia ou

4595

utiliza, efetiva ou potencialmente, de servigo publico™”, e de servigo publico, no art. 2° inciso

I, como “atividade administrativa ou de prestacio direta ou indireta de bens ou servigos a

populacdo, exercida por 6rgdo ou entidade da administragio piblica*®”.

No art.5° foi previsto, novamente, como direito basico do usudrio a adequada prestacao
dos servicos publicos, inclusive com a previsdo de diretrizes que caracterizam o que seja essa

prestacdo adequada:

I - urbanidade, respeito, acessibilidade e cortesia no atendimento aos usudrios;

II - presun¢@o de boa-fé do usudrio;

III - atendimento por ordem de chegada, ressalvados casos de urgéncia e aqueles em
que houver possibilidade de agendamento, asseguradas as prioridades legais as
pessoas com deficiéncia, aos idosos, as gestantes, as lactantes e as pessoas
acompanhadas por criancas de colo;

IV - adequacgdo entre meios e fins, vedada a imposi¢do de exigéncias, obrigacdes,
restrigdes e sangdes ndo previstas na legislacao;

V - igualdade no tratamento aos usudrios, vedado qualquer tipo de discriminagao;

VI - cumprimento de prazos e normas procedimentais;

VII - definicdo, publicidade e observancia de hordrios e normas compativeis com o
bom atendimento ao usuério;

VIII - adocdo de medidas visando a protecdo a satde e a seguranga dos usudrios;

IX - autenticacdo de documentos pelo préprio agente publico, a vista dos originais
apresentados pelo usudrio, vedada a exigéncia de reconhecimento de firma, salvo em
caso de duavida de autenticidade;

X - manuten¢do de instalagdes salubres, seguras, sinalizadas, acessiveis e adequadas
a0 servigo e ao atendimento;

XI - eliminacao de formalidades e de exigéncias cujo custo econdmico ou social seja
superior ao risco envolvido;

XII - observancia dos codigos de ética ou de conduta aplicdveis as vdrias categorias
de agentes publicos;

“Diferente do que ocorre no CDC, a mera utilizagio potencial do servigo gera a caracterizagio de usudrio.
“®Emerson Gabardo anota que: "Infelizmente a lei utiliza uma expressdo equivocada ao definir os sujeitos
prestadores, dizendo que serd servigo publico a atividade “exercida” por 6rgao ou entidade da Administrac¢do. Isso
ndo é verdade, pois o artigo 1° € claro ao asseverar que a incidéncia se d4 para servigos publicos prestados “direta
ou indiretamente”. A interpretacdo sistemdtica confirma este efeito, razao pela qual seria mais prudente este inciso
utilizar a expressao “titularizada” a0 invés de exercida. Disponivel em:
<"http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/emerson-gabardo/o-novo-codigo-de-defesa-do-usuario-do-
servico-publico-lei-13-460-17> Acesso em: Acesso em: 10 de nov 2017.
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XII - aplicagdo de solucdes tecnoldgicas que visem a simplificar processos e
procedimentos de atendimento ao usudrio e a propiciar melhores condicdes para o
compartilhamento das informagdes;

XIV - utilizacdo de linguagem simples e compreensivel, evitando o uso de siglas,
jargdes e estrangeirismos; e

XV - vedagdo da exigéncia de nova prova sobre fato j4 comprovado em documentacao
vélida apresentada (BRASIL, 2017).

Foi previsto no art.7°, que os 6rgdos e entidades abrangidos pela lei divulgardo a Carta
de Servicos ao Usudrio*’, com o objetivo de informa-los sobre os servicos prestados, as formas
de acesso a esses servicos € seus compromissos € padroes de qualidade de atendimento ao
publico. A Carta de Servicos ao Usudrio conterd informacdes claras e precisas em relacdo a
cada um dos servigos prestados, apresentando, no minimo, informag¢des relacionadas aos: a)
servicos oferecidos; b) requisitos, documentos, formas e informagdes necessarias para acessar
0 servigo; ¢) principais etapas para processamento do servico; d) previsdo do prazo maximo
para a prestacdo do servigo; e) forma de prestagdo do servico; e f) locais e formas para o usuario
apresentar eventual manifestagdo sobre a prestacao do servico.

Além das informag¢des acima descritas, a Carta de Servigos ao Usudrio devera detalhar
os compromissos e padroes de qualidade do atendimento relativos, no minimo, aos seguintes

aspectos:

art.7°. § 3°[...]

I - prioridades de atendimento;

II - previsdo de tempo de espera para atendimento;

IIT - mecanismos de comunica¢do com 0s usudrios;

V - procedimentos para receber e responder as manifestacdes dos usudrios; e

V - mecanismos de consulta, por parte dos usudrios, acerca do andamento do servico
solicitado e de eventual manifestacdo (BRASIL, 2017).

No art.9° estd previsto que para garantir seus direitos, o usudrio poderd apresentar
manifestacdes perante a administragdo publica acerca da prestacio de servigos publicos (que
pode ser feita por meio eletronico, correspondéncia convencional ou verbalmente, reduzindo-
se a termo) que serd dirigida a ouvidoria do 6rgdo ou entidade responsdvel, e nos locais onde
nao haja ouvidoria, diretamente ao 6rgao ou entidade responsavel pela execucdo do servico e
ao 6rgdo ou entidade a que se subordinem ou se vinculem.

Outra novidade da lei € a previsdo, no art.18, de conselhos de usudrios, responsdveis por
acompanhar a prestacao dos servigos; avalid-los; propor melhorias; contribuir na definicao de
diretrizes para o adequado atendimento ao usudrio; € acompanhar e avaliar a atua¢do do

ouvidor.

470 artigo 7° estabelece para toda a administra¢do algo que o “Decreto Cidaddo” (Decreto n° 6932/09) ja previra,
que € a existéncia de Cartas de Servigos ao Usudrio.
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Outra inovacdo € a avaliac@o continuada dos servicos, disposta no art.23, nos seguintes
aspectos: a) satisfacdo do usudrio com o servi¢o prestado; b) qualidade do atendimento prestado
ao usudrio; ¢) cumprimento dos compromissos e prazos definidos para a prestacdo dos servigos;
d) quantidade de manifestacdes de usudrios; e) medidas adotadas pela administracao publica
para melhoria e aperfeicoamento da prestagdo do servico.

A avaliagdo serd realizada por pesquisa de satisfagcdo feita, no minimo, a cada um ano,
ou por qualquer outro meio que garanta significancia estatistica aos resultados. O resultado da
avaliacdo devera ser integralmente publicado no sitio do 6rgdo ou entidade, incluindo o ranking
das entidades com maior incidéncia de reclamacdo dos usudrios e servird de subsidio para
reorientar e ajustar os servicos prestados, em especial quanto ao cumprimento dos
compromissos e dos padrdes de qualidade de atendimento divulgados na Carta de Servicos ao
Usudrio.

Constituindo-se num importante canal de didlogo entre os 6érgaos publicos e a sociedade,
essas medidas tém como foco ampliar a participacdo do usudrio na gestdo do servigo,
aumentando o controle social sobre eles.

Contudo, perdeu-se a oportunidade nos termos do que propos Bucci, de um documento
que efetivamente pudesse servir de base para uma normatizacdo mais efetiva para evitar a
judicializagdo, sendo necessdario o aspecto normativo, pelo meio do qual se definisse o
encadeamento de agdes e seus efeitos, resguardando-se dentre outros direitos: a) o de ser
informado; b) o de obter uma resposta do sistema de saide, em prazo certo; c) o de ter
caracterizada a negativa como pressuposto hébil a atuac¢do do direito subjetivo. Espera-se que
a Carta do Usudrio, seja renovada, suprindo-se essa lacuna (DALLARI, 2017).

Outra iniciativa relevante no tocante a prestacdo do servico publico de satde, é a
chamada Plataforma de Cidadania Digital, com base no Decreto Federal n° 8.936/2016, que
visa aprimorar a oferta de servigos. Consistente num canal online tnico e integrado onde o
cidaddo, através de um cadastro, poderd solicitar servicos publicos (como emissdo de
passaportes, agendamento de consultas etc.) acompanhar o andamento da sua demanda e avaliar
o servigo que foi prestado. Esses servicos digitais, t€m como proposta a reducao de custos para
o governo e a facilitacdo do atendimento aos cidaddos, que atualmente esperam em longas filas
presenciais.

O caminho parece correto, pois se a intencao € barrar a judicializacio, deve se observar
a qualidade na prestacdo do servigo de saide publica, focando nas solugdes de efetividade. Os
problemas da saide sé serdo solucionados através de uma prestagdo célere e de qualidade.

Delegar somente aos 6rgdos privados essa responsabilidade ou repassa-la para o Judicidrio,
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causa o efeito da fragmentaciao de um direito que € transindividual, enfraquecendo a luta pelo
aperfeicoamento dos servi¢os, uma vez que os cidaddos passam a se comportar como meros
consumidores de servigos precarizados ao invés de se enxergarem como cidaddos capazes de
exigir um servigo universal de melhor qualidade como um direito subjetivo.
Tem-se que ter a consciéncia de que todos os cidadaos sdo igualmente responsaveis pela
defesa do SUS, afinal constitui uma das diretrizes constitucionais de organizacao das agdes e
dos servigos de sadde, prevista no art. 198, inciso 111, a participa¢do da comunidade, que hoje é
exercida através da participagdo comunitdria em Conferéncias de Saide e Conselhos de Saide
(Lei n°8.142/90).
E interessante notar que a Lei Organica de Saide (Lei n°8.080/90) ressalta que o dever
do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.
Art. 2° A saide € um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condicdes indispensdveis ao seu pleno exercicio.
§ 1° O dever do Estado de garantir a saide consiste na formulacio e execucdo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducao de riscos de doencas e de outros
agravos e no estabelecimento de condi¢cdes que assegurem acesso universal e
igualitdrio as acdes e aos servigos para a sua promocao, protecéo e recuperagao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade (BRASIL, 1990).

Espera-se que mudangas legislativas venham a aprimorar o servi¢o, na medida em que
abrem espaco para um feedback da sociedade usudria, todavia impende que essas iniciativas
nao constituam mera legislacdo simbdlica e passem por uma efetiva fiscalizacao, gerando uma
consequente diminui¢cdo do nimero de demandas judiciais.

Para a garantia desse servico publico de saide adequado, a legislacdo € importante, mas
ndo € suficiente se os direitos dos usudrios ndo se efetivarem na préatica e isso demanda um
esforco conjunto de toda a sociedade. Deve-se abandonar a mentalidade individualista,
estimulada, por exemplo, pela criacio de planos populares, o que tende a dificultar a
reivindicagdo coletiva pela eficicia da politica publica de satide universalmente planejada e
gera mais judicializa¢do. Deve ser realizada uma fiscalizacdo efetiva desse servico, através
inclusive dos novos mecanismos que estio a disposi¢cao do usudrio.

Como foi visto, a qualidade do servico publico adequado para superar suas conhecidas
deficiéncias ndo depende s6 dos recursos or¢camentarios previstos para a sua prestacio, mas de
um melhor aproveitamento dos recursos e maior eficiéncia administrativa.

O combate a judicializacdo excessiva da saide publica ndo pode deixar de lado a ideia
de protecdo da coletividade em relagdo as acoes e omissdes do Poder Publico, ou daqueles entes

que fagam as suas vezes, buscando-se alternativas que tenham como o foco a saide como direito
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objetivo e que primem pela eficiéncia na prestacdo do servigo. Os estudos na drea juridica
devem ser voltados para identificar arranjos institucionais e formas de facilitar a interac@o entre
as partes envolvidas na prestagcao das politicas de satude publica, a fim também de verificar sua
efetividade, uma vez que se propdem a aprimorar o servigo prestado a coletividade.

Ao longo do terceiro capitulo, busca-se compreender em que hipétese estaria o Poder
Judicidrio autorizado a interferir nas Politicas Publicas de saide, considerando sua capacidade
institucional. Também cumpre analisar as politicas judicidrias que visam aperfeicoar e reduzir

a judicializacdo.
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3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE PUBLICA

No Estado Democritico de Direito brasileiro, a experiéncia de um Estado
eminentemente legalista criou um ambiente favordvel a promessas irrealizdveis, normas
abusivamente programdticas, conceitos vagos, sem forca para atender a demanda por justica
social. Neste contexto, a construcao de dogmatica constitucional dedicada a for¢a normativa do
texto da constituicao de 1988 tem sido uma das principais tarefas dos doutrinadores brasileiros
no século XXI.

O Poder Judicidrio, que num Estado realmente “Democrético de Direito” deveria servir
como “instancia final”, ou tultima alternativa vidavel, acabou se tornando um importante via de
acesso a qual cidaddos tém se dirigido a fim de fazer valer direitos individuais, coletivos ou
difusos previstos constitucionalmente, uma vez que nenhuma lesdo ou ameaca a direito esta
excluida dessa apreciagdo, nos termos do artigo 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal.

Com o cendrio exposto, os membros do judicidrio estdo em busca de uma leitura capaz
de “atualizar” as normas constitucionais, a fim de atender aos anseios sociais. Num esfor¢o por
uma verdadeira concretizagio dos direitos fundamentais, a hermenéutica juridica atravessa um
novo estdgio, sobretudo na Suprema Corte brasileira, deixando de ser auto-restritiva, para se
tornar construtivista®s.

Nessas circunstancias, diversas criticas sdo dirigidas ao amplo espaco liberado a
moderna interpretagdo da Constitui¢do, principalmente ao ativismo, dentre elas a que alega a
auséncia de legitimidade democratica, sustentando que a atuacdo do Poder Judicidrio no
controle de politicas publicas desrespeita o processo que elege os seus representantes para a
formulacdo das atividades necessdrias para a coletividade.

A discussdo trazida a lume no presente capitulo insere-se no contexto de crescente
critica a “judicializagdo excessiva”, sobretudo proveniente da magistratura ordindria nas
demandas relacionadas a concretizacao de prestacdes especificas relacionadas a saude publica.

Tal intervencdo judicial, quando apartada de consideracdes técnicas e juridicas,
especialmente no que envolve o fornecimento de medicamentos e determinagdo de
procedimentos cirdrgicos, internagdes e outros cuidados a satude, tem potencial para alterar o

planejamento e execugdo dos orcamentos € pode resultar num considerdvel dispéndio de

“De fato, a efetiva¢do dos direitos fundamentais tem sido realizada pelo Poder Judicidrio, numa atua¢do que se
estende bem além do que simplesmente dizer o direito diante de um ou outro caso concreto. Passou-se a legitimar
a Jurisprudéncia como fonte criadora do direito, exaltando a importincia dos juizes como agentes fundamentais
nesse processo voltado a realidade.
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recursos publicos para o cumprimento de decisdes judiciais. Ressalte-se que, por apresentarem
efeitos sistémicos, tais decisdes poderdo resultar em prejuizos até mesmo para a propria politica
de satde publica universal programada pelo Estado.

O ativismo judicial tem gerado repercussdes nas relagdes sociais e, especificamente,
quanto ao modo de se ver a func¢do judicial dentro do ordenamento juridico, esbarrando-se em
dilemas existentes em relacdo a efetividade das politicas publicas e o limite de atuacdo do juiz
frente a separacdo constitucional dos poderes e aos limites econdomico-financeiros inerentes ao
tema. Mas ndo sé isso, o ativismo também pode comprometer o acesso universal e igualitario a
saude, resultando em preferéncias.

O controle judicial do or¢camento, no tocante as demandas individuais, para averiguar,
caso a caso, se hd ou ndo o descumprimento da Constituicdo, pode levar o magistrado a
descumpri-la, conforme muito bem destaca Barroso (2009, p.35), no que se refere a

judicializagdao dos medicamentos:

No limite, o casuismo da jurisprudéncia brasileira pode impedir que politicas
coletivas, dirigidas a promogdo da satide publica, sejam devidamente implementadas.
Trata-se de hipdtese tipica em que o excesso de judicializagdo das decisdes politicas
pode levar a ndo realizagdo prética da Constituicdo Federal. Em muitos casos, o que
se revela é a concessdo de privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da
generalidade da cidadania, que continua dependente das politicas universalistas
implementadas pelo Poder Executivo.

[...] Mais recentemente, vem se tornando recorrente a objecdo de que as decisdes
judiciais em matéria de medicamentos provocam a desorganizacdo da Administragcdo
Piiblica. Sdo comuns, por exemplo, programas de atendimentos integral, no ambito
dos quais, além de medicamentos, os pacientes recebem atendimento médico, social
e psicoldgico. Quando hd alguma decisdo judicial determinando a entrega imediata de
medicamentos, frequentemente o Governo retira o fiarmaco do programa,
desatendendo a um paciente que o recebia regularmente, para entregd-lo ao litigante
individual que obteve a decisdo favordvel. Tais decisdes privariam a Administracido
da capacidade de se planejar, comprometendo a eficiéncia administrativa no
atendimento ao cidaddo. Cada uma das decisdes pode atender as necessidades
imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente, impediria a otimiza¢do das
possibilidades estatais no que toca a promog¢ao da satide publica (BARROSO, 2009,
p- 35).

Constata-se que sao sérias as distor¢cdes que decorrem da excessiva concretiza¢io
judicial da assisténcia terapéutica. Espindola e Weidlich (2015) destacam que pretensdes
judiciais sdo invariavelmente acolhidas, inclusive sem o deferimento e produgdo de provas, sob
o argumento de que o médico que acompanha o paciente possui competéncia para determinar
a urgéncia e especificar qual o tratamento correto e a forma de promové-lo, situacdo que

denomina ‘solipcismo médico’®’.

49Para exemplificar, os autores relatam o acolhimento por parte da Corte Gaticha de pedidos de fornecimento do
medicamento Lucetins, para o tratamento da degenera¢do macular, com fundamento na recomendacdo do médico
assistente do paciente sem, a0 menos, atentar para a possibilidade de substituicao desse farmaco por um semelhante



72

No Brasil, a 13* edicdo do Relatério Justica em Nimeros, divulgado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ, 2017), que considera os processos ajuizados até 31/12/2016, realiza
um diagndstico sobre a litigiosidade na drea da satide, analisando dados de 90 tribunais pétrios.
Por meio do acesso a painéis eletrdnicos®, esse relatério permite a realizacdo de consulta
detalhada por classes e assuntos de processos judiciais. Destarte, a judicializacdo da saudde,
considerando-se os processos ajuizados de 2014 a 2016, registrou-se um total de 1.054.203
novas acodes judiciais, sendo que em 2011 essas demandas somavam 240.980 processos
judiciais (CNJ, 2011). Observado o novo quadro, percebe-se um significativo aumento do
numero de demandas na drea da saude.

E evidente que a judicializacio da satide se institucionalizou e constitui mais uma
forma de acesso ao Sistema Unico de Satde (SUS). No Estado do Ceard, segundo informagdes
disponiveis no sistema de acompanhamento de processo do Conselho Nacional de Saide (CNJ),
no ano de 2016 tramitaram 4.699 novos casos (CNJ, 2017), comparando-se aos anos anteriores
os numeros também revelam significativo aumento de litigantes em busca da garantia do direito
a saude.

Diante do exposto, o presente capitulo pretende ampliar o debate sobre a judicializacao
da saude, sobretudo no campo especifico da satide publica, entendendo que o direito a sadde ja
se sustenta em ampla gama normativa, muitas vezes desconsiderada, o que faz premente
promover uma cultura de autocontenc¢ao judicial. Destacando o cardter eminentemente politico
das politicas publicas e os limites tradicionalmente sustentados a intervengao judicial, referido
capitulo também traz a discussao o argumento das capacidades institucionais proposto por Cass
Sunstein e Adrian Vermeule, bem como descreve estratégias desenvolvidas para o

aprimoramento das decisdes envolvendo saide ptiblica tanto em ambito nacional, como local.

e sensivelmente mais barato, no caso o Avastin, mesmo apds manifestacdo dos préprios peritos do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), que apontaram a auséncia de superioridade de um medicamento em relacio
ao outro. Indaga ainda, se no caso estdo sendo concretizados os direitos do demandante ou se estd contemplando
o interesse econdmico dos laboratdrios fabricantes do medicamento: “A quem o ativismo judicial vem servindo?”
(ESPINDOLA, Angela Aratijo da Silveira; WEIDLICH, Amanda de Morais. Judicializagdo e ativismo: as
distor¢des decorrentes da excessiva concretizacdo judicial da assisténcia terapéutica.RevistaParadigma.Ribeirdo
Preto, SP, ano. XX, V.24, N.1, p.121-150. Jan./Jun.2015, p. 134-136).

%90s dados reunidos nesse Relatério estdo disponiveis por meio do “Justica em Ndmeros Digital”, ferramenta
interativa on-line que permite livre navegagdo pelas estatisticas oficiais. Para utiliza¢do da ferramenta, o usudrio
deve acessar os painéis em dashboard disponiveis no link paineis.cnj.jus.br.
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3.1. Saide como direito social prestacional, subjetivo e de aplicabilidade imediata

Cabe ressaltar que os direitos fundamentais como um todo, em razdo de sua
multifuncionalidade, podem ser classificados em dois grupos, notadamente, os direitos de
defesa (negativos) e os direitos a prestacdes(positivos)’!. Os direitos fundamentais sociais,
constituem ndo s o direito subjetivo do cidaddo de ndo ser obstado pelo Estado no exercicio e
fruicdo das chamadas “liberdades sociais”, mas o de exigir prestagdes positivas por parte desse
mesmo Estado, que garantam o minimo necessdrio a uma existéncia digna.

No que tange ao direito fundamental social a satide, especificamente, considera-se como
um tipico direito prestacional, exigindo atua¢des positivas do Estado, tais como o fornecimento
de medicamentos, de atendimento médico e hospitalar, a realizacdo de exames da mais variada
natureza; mas que também pode constituir direto de defesa, ao impedir ingeréncias indevidas
por parte do Estado e de terceiros na sadde do titular (SARLET, 2007).

Foi consagrada no art. 5°, § 1°, da CF/88, a aplicacao imediata das normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais. Por forca deste dispositivo os direitos sociais estdo em
condi¢des de serem diretamente aplicdveis, contudo, costuma-se imprimi-los um carater
meramente programatico, ao contrario do que ocorre com os direitos individuais. A discussao
acerca da efetividade das normas programadticas encerra amplas controvérsias doutrindrias e
jurisprudenciais. A doutrina pétria nao € uniforme.

Para Malmeistein (2016) essa disposi¢ao legal, aponta a supremacia natural dos direitos
fundamentais. O autor defende que nao haveria sentido em condicionar a aplicacdo dos direitos
fundamentais a uma futura e incerta regulamentacao legislativa, razdo pela qual considera que
a norma constitucional se torna fonte direta de comando e obrigagdes aos 6rgaos publicos, com
uma for¢a normativa autonoma, independentemente de qualquer regulamentagao.

Também adota posicao otimista Eros Grau (2003) para quem todas as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais sdo auto-executdveis, independentemente de
qualquer ato legislativo ou administrativo, devendo o Estado prontamente aplicé-las, decidindo

pela imposicao de seu cumprimento.

1A classificag@o em dois grupos tem inspira¢do na teoria dos quatro status desenvolvida por Georg Jellinek, que
destaca as relagdes juridicas (status) existentes entre o individuo e o Estado. Essa classificacdo entre direitos
positivos e negativos, tem sido bastante criticada, uma vez que os direitos individuais e os politicos, originalmente
de cardter negativo, também necessitam de pretensdes positivas, politicas publicas, que demandam custos por parte
do Estado, e ndo apenas os direitos sociais demandariam recursos publicos. (MARMELSTEIN, George. Curso de
Direitos Fundamentais. 6.ed.rev.,atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.300)
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Em sentido contrdrio, para José Afonso da Silva (1998) as normas programaticas
possuem eficécia limitada, ndo sendo inteiramente operantes relativamente aos interesses que
lhes constituem objeto especifico, necessitando de normas integrativas para que possam
produzir os seus efeitos juridicos de maneira plena. Tal categoria de normas nao produziria,
com a simples entrada em vigor, todos os efeitos essenciais, uma vez que o legislador
constituinte ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando
essa tarefa ao legislador ordindrio ou a outro 6rgao do Estado.

Adota posi¢do intermedidria Sarlet (2009), partindo da premissa de que o dispositivo
normativo em andlise ndo se aplica a toda a constitui¢do, sob pena de equiparar direitos
fundamentais e demais normas constitucionais, o autor supde que referida norma impde ao
Estado a maximizagdo da eficdcia dos direitos fundamentais. A aplicacdo direta do dispositivo
implicaria a inobservancia de limites importantes, como a reserva do possivel, a da falta de
legitimagdo dos tribunais para aplicacdo de medidas s6cio-econdmicas, € a colisdo de direitos
fundamentais.

Assim, faz distin¢a@o entre dois grupos de normas: as de insuficiente normatividade, que
precisam de uma interpretacdo do legislador para gerar a plenitude de seus efeitos, e as de
suficiente normatividade, que ndo reclamam atos de natureza concretizadora e podem ser
imediatamente aplicadas aos casos concretos (SARLET, 2009).

Para Barros (2010) a posi¢do intermediaria adotada por Sarlet seria a mais adequada,
pois sendo a norma um principio constitucional, ndo pode ser tratada como uma regra, com
base no tudo ou nada. A sua eficicia deve ser analisada a luz do caso concreto, de acordo com
a funcdo que os direitos fundamentais desempenham no ordenamento juridico. Além disso, a
proposta de Sarlet também estaria de acordo com a eficdcia subjetiva dos direitos fundamentais,
no sentido de que, de acordo com a presun¢do anunciada, em regra, o dispositivo assegura aos
cidadaos direitos subjetivos. Somente nos casos em que, apds andlise da hipdtese concreta e da
estrutura normativa, esta presuncdo (relativa) seja quebrada € que, apds a devida
fundamentacdo, os individuos ndo poderdo exigir os direitos previstos nas normas definidoras
de direitos fundamentais (BARROS, 2010).

A dimensao subjetiva dos direitos fundamentais esta relacionada a capacidade que estes
possuem de gerar direitos subjetivos, podendo ser concretizados judicialmente diante do Estado
ou de mesmo de particulares. A dimensdo subjetiva possibilita que os direitos fundamentais
sejam postulados pelo individuo na esfera judicial, e estdo, por exemplo, caso o Estado se negue
arealizar determinada prestacdo necessaria a satde (fornecimento de medicamentos, realizacao

de cirurgia etc.), o individuo podera entrar com acao judicial exigindo seu cumprimento). Ja a
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dimensao objetiva, implica que os direitos fundamentais sdo um conjunto de valores objetivos,
que fornecem diretrizes materiais, se expandindo para todo o ordenamento juridico,
funcionando como sustentdculo para toda a ordem constitucional (ROCHA, 2011).

O Supremo Tribunal Federal tem precedente de que o art.196 da Constituicdo Federal
gera direitos subjetivos, especialmente para as pessoas carentes, que ndo podem custear por

conta propria o tratamento, conforme trecho transcrito da ementa:

O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicao
da Reptblica (art. 196). [...] O direito a sadde - além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia
constitucional indissocidvel do direito a vida. [...] O reconhecimento judicial
da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°,
caput, e 196) e representa, na concrecao do seu alcance, um gesto reverente e
solidério de apreco a vida e a satide das pessoas, especialmente daquelas que
nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade
e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.
(RE 271286 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 12/09/2000, ACORDAO ELETRONICO DJ 24-11-2000 PP-
00101 EMENT VOL-02013-07 PP-01409)

Quanto a possibilidade do controle judicial de politicas publicas, decisao do Min. Celso
de Mello, na Arguicdo a Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, demonstra que o
Tribunal se manifesta favoravel, ressaltando que decorre da dimensao politica de sua jurisdigao.

Ementa: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da
legitimidade constitucional do controle e da interven¢@o do poder judicidrio
em tema de implementacao de politicas publicas, quando configurada hipétese
de abusividade governamental. Dimensao politica da jurisdi¢do constitucional
atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a
efetivacdo dos direitos sociais, econdomicos e culturais. Carater relativo da
liberdade de conformacdo do legislador. Considera¢es em torno da cldusula
da "reserva do possivel'. Necessidade de preservacdo, em favor dos
individuos, da integridade e da intangibilidade da argui¢do de
descumprimento no processo de concretizagdo das liberdades
positivas(direitos constitucionais de segunda geragdo) STF, ADPF 45/2004,
rel. Min. Celso de Mello, j. 1/07/2004.

Conforme seus julgados o STF considera o direito a saide como direito subjetivo e em
matéria de politicas publicas admite a intervenc¢do judicial, quando configurada a hipdtese de
abusividade governamental. Contudo, a fim de evitar a judicializacdo e que o judicidrio se torne
um balcdo de demandas da populagdo, cumpre melhor definir os contornos desta intervengao,

sobretudo quanto as demandas individuais.
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Afinal, sdo recorrentes os casos em que o Estado, mais especificamente os Poderes
Executivo e Legislativo dele partes integrantes, ndo cumpre seu papel como garante dos direitos
assegurados na Constitui¢ao. As politicas publicas desenvolvidas pela instituicao estatal ficam
muitas vezes aquém do esperado, nio sendo capazes de gerar bem-estar social.

No préximo tépico se discute o cardter politico das politicas publicas e os limites da
intervenc¢do judicial com foco nas decisdes de carater individual, de efeitos sistémicos, diante

das questdes da reserva or¢camentdria, da reserva do possivel e da reserva de contingéncia.

3.2 O carater politico das politicas piblicas em saide e os limites a intervencao judicial

Para que os direitos fundamentais sociais sejam efetivados é necessdria a adocdo de
medidas concretas, planejadas e bem definidas, que serdo prestagdes positivas, denominadas
Politicas Publicas. Segundo Bucci (2002, p.241) as politicas publicas sdo os “programas de
acdo governamental visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”.

Sua defini¢do demonstra que as politicas refletem a escolha de mecanismos para se
atingir os objetivos do Estado e que referida escolha conta com a participacao tanto de entes
publicos como privados. Referidas politicas, especialmente quando voltadas a implementagdo
de prestacdOes materiais, tem no Poder Executivo a agéncia especifica para sua concep¢do, mas
podem ser desenvolvidas no ambito dos demais poderes.

Bilhim (2004) destaca que as politicas publicas implicam a decisdo enquanto escolha
entre alternativas, por parte do governo, de fazer algo ou ndo, tendo em vista a producao de
resultados e ressalta que ndo fazer é também uma escolha.

As politicas e programas que estruturam e conduzem a vida politica e social atual sdo o
resultado de intera¢des de muito diferentes grupos e organizacdes, a mistura de muito diferentes
opinides e interesses. Nesta concep¢do pluralista do politico ndo ha propriamente uma
sociedade, mas sociedades. H4 sempre um mosaico ou um complexo de grupos, onde cada
grupo se apresenta como uma massa de atividades, onde ha flutuacdes de adesdes individuais.
H4 uma pluralidade de centros de decisdo, uma vasta constelacio de pequenos poderes de
contornos e articulagdes complexas (BILHIM, 2004).

Em muitas dreas ndo faz mais sentido pensar as politicas publicas como o resultado de
um processo de decisdo do governo. O governo nao deixa de ser um ator e, em certos casos, um
ator de muito peso; mas as politicas publicas que guiam a sociedade sdo o resultado de um

conjunto de interacdes complexas envolvendo multiplos grupos de interesses, acabando por se
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combinar de uma maneira normalmente muito imprevisivel e ndo menos fascinante (BILHIM,
2004).

Trata-se de uma atividade bastante complexa, que envolve uma série de etapas; em regra
costuma-se apontar como etapas de uma politica publica: a formulagdo, a implementagado e a
avaliacdo (PASSOS, 2014).

A formulagdo engloba a formagdo de uma agenda, na qual serd adotada como prioridade
publica alguma necessidade social, a elaboragdo da politica, ou seja, a identificacdo e
delimitacdo do problema a ser tratado, bem como a escolha das alternativas modais e a avaliacao
dos custos e efeitos. Tal fase encerra-se quando a escolha de uma entre todas as alternativas
existentes € formalizada por meio de uma norma juridica (PASSOS, 2014).

A implementacdo envolve o planejamento e a organizacdo do aparelho administrativo,
englobando-se ai todos os fatores envolvidos: recursos humanos, materiais, tecnoldgicos e
financeiros. Abrange, também, a execucdo e o acompanhamento das atividades estatais
desenvolvidas para, ao final, permitir uma avaliacdo de todo esse processo e a andlise dos
efeitos produzidos na sociedade. Essas etapas nem sempre ocorrem de forma linear, sofrendo o
influxo de inimeros fatores que descredenciam qualquer pretensao de que sejam realizadas com
base em critérios exclusivamente técnicos (PASSOS, 2014).

Para Passos (2014) o crivo judicial insere mais uma varidvel neste processo, mas o
incrementa do ponto de vista democratico, na medida em que permite uma maior participagao
daqueles mais afastados dos centros de decisdo, ao mesmo tempo que redireciona a atividade
estatal para uma pauta minima, representada pelo contetido substancial dos direitos
fundamentais.

Cornejo (2002), tratando da insercdo do Juiz no sistema politico, mediante sua
influéncia nas decisdes democréticas, esclarece que os juizes passaram a exercer controle sobre
todo o processo das politicas publicas, “[...] se antes podiamos restringir a atuagao judicial a
etapa de avaliacdo da politica publica, agora a mesma se pratica sobre todas as etapas do
processo, gerando assim uma participacdo constante dos juizes no processo de decisdo que
incide diretamente na formulacdo da politica” (traducdo nossa)>2.

No entender de Passos (2014), a visdo do magistrado e dos juristas em geral, no mais

das vezes, € estreita em matéria de politicas publicas, por estar condicionado a um modelo

52 [...] si antes podfamos confinar la actuacién judicial a la etapa de evaluacién de la politica piblica, a hora la

misma se practica sobre todas las etapas del proceso, gerando asi una participacion constante de los jueces em el
proceso de decisién donde inciden diretamente em la formulacion misma de la policy (CORNEJO, Valentin Thury.
Juez y division de poderes hoy. Madrid: Editorial Ciudad Argentina, 2002, p. 262).
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racional de andlise dessas politicas, as quais entende o suficiente a identificacdo dos processos
de montagem da agenda, desenho e meios de avaliagdo para a compreensdo do perfeito
desenvolvimento da atividade estatal. Segundo essa visao superficial:
[...] os formuladores da politica devem: (1) conhecer todas as preferéncias valorativas
da sociedade e seus respectivos pesos relativos; (2) conhecer todas as propostas
disponiveis de politicas; (3) conhecer todas as consequéncias de cada proposta

alternativa; (4) calcular os quocientes entre beneficio/custo de cada proposta; (5)
selecionar a proposta mais eficiente (DYE apud PASSOS, 2014, p. 98).

Indiscutivelmente, tal modelo da nitidos contornos de previsibilidade ao processo de
desenvolvimento das politicas publicas. Este enfoque, para o autor, € bastante incompleto, por
desconsiderar outros inimeros fatores ai incidentes, notadamente os de natureza politica. As
questdes afetas ao poder extrapolam o caminho retilineo supostamente percorrido pela pratica
pré-ordenada de atos, sofrendo todo tipo de influéncia por parte dos diversos interesses
politicos. Tal influxo vai além das vias de participacao popular institucionalizadas, tais como o
plebiscito, o referendo e as comissdes de cardter deliberativo (PASSOS, 2014).

Percebe-se, assim, a complexidade das politicas publicas, por ndo serem lineares, nem
disporem de uma racionalidade manifesta, sofrem a influéncia de muitas varidveis, estando
sujeita durante todo o seu ciclo a um conjunto de interagdes envolvendo multiplos grupos de
interesses, chegando alguns autores a defenderem que no ambito das politicas publicas
determinadas decisdes, por serem eminentemente politicas, devem ficar a margem da
interferéncia judicial.

A concretizacdo dos direitos sociais dependerd tanto das escolhas politicas quanto dos
recursos financeiros disponiveis pelo Estado. O acesso a satde, mediante judicializagdo, vem
imputando a administracdo publica sérios desafios na execu¢do orcamentdria dos recursos
publicos. A relacdo entre orcamento publico e politicas publicas € essencial, e apresenta carater

eminentemene politico, conforme assevera Oliveira (2006, p. 246):

z

A decisdo de gastar é, fundamentalmente, uma decisdo politica. O administrador
elabora um plano de acdo, descreve-o no or¢amento, aponta os meios disponiveis para
seu atendimento e efetua o gasto. A decisdo politica ja vem inserta no documento
solene de previsdo de despesas.

Para Ana Paula de Barcellos (2005) o controle judicial das politicas publicas pode se
dar mediante parametros objetivos, tais como aqueles apregados nos arts. 198, 27, e 212, da
Constitui¢do, que estipulam a aplicacdo de percentuais minimos para as dreas de sadde e
educagdo. Um segundo critério possivel se relacionaria ao resultado final esperado pela atuacdo

estatal, remetendo a questdo da escolha de quais dentre todas as necessidades devem ser
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priorizadas, bem como a identificacdo de qual o grau minimo de satisfacdo de direitos
fundamentais exigivel do Estado. Uma outra orientacdo diria respeito aos meios escolhidos pelo
poder publico para realizar as metas constitucionais. Aqui, a garantia de liberdade politica do
idealizador do programa restringiria a atividade judicial a eliminagdo exclusiva dos meios
comprovadamente ineficientes.

Para Canela (2011) a interveng¢do judicial no campo das politicas publicas se destinaria
a exigir a reparagdo de um direito ameacgado, lesado ou ndo garantido por meio de politicas
publicas, mas ndo criaria programas ou estabeleceria a forma de sua execucdo, uma vez que o
Poder Judicidrio ndo dispde de competéncia constitucional para criar programas ou estabelecer
a forma de execugdo dos atos legislativos e administrativos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais.

E necessdrio fixar parimetros, principalmente no que tange s acdes individuais, uma
vez que o desvio de fundos para tratamentos ou medicamentos determinados judicialmente,
causa um impacto nos recursos destinados a politica universalmente planejada, que certamente
beneficiaria um grande nimero de pessoas.

O orcamento publico € um importante instrumento de planejamento e transparéncia da
administracdo publica, destinado a orientar o Governo nas vdrias etapas do processo
administrativo: programagao, execucao e controle. No orcamento estdo dispostos em termos de
numéricos, as escolhas politicas que pretendem a consecucao dos objetivos constitucionais.

A Lei 4.320/1964, que estabelece normas gerais de direito financeiro foi recepcionada
pela Constituicao Federal de 1988, esta instituiu a Lei do Plano Plurianual (PPA), a Lei de
Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a Lei Orcamentdria Anual (LOA). Referidas leis se

harmonizam’3

e se complementam e juntamente com a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC
n°101/2000) devem ser observadas pelos governantes no tocante a realizacdo de politicas
publicas.

Dentre as incumbéncias do Poder Executivo figura a elaboracio das leis orcamentérias
(art.165, CF). A execugdo das politicas publicas demanda um planejamento orcamentdrio, pois
a realizacdo de dispéndios pelo Poder Publico somente se dard diante de prévia autorizacdo
legislativa (principio da legalidade da despesa ptblica), conforme dispde o artigo 167, II, da

Constitui¢ao Federal.

>3Todos os planos e programas governamentais devem estar em harmonia com o plano plurianual, nos termos do
art. 165, § 4° da Constituicao Federal, e a LDO deverd estar em harmonia com o PPA, nos termos do art. 166, § 4°
da Constituicdo.
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Rocha (2011) defende que o principio da legalidade da despesa publica ndo poderd
impedir que o judicidrio realize determinada prestacdo de saide, ainda que ndo haja previsao
or¢camentdria para essa despesa. No mesmo sentido, Grau (apud ROCHA, 2011) sustenta,
inclusive, que quando houver confronto entre o principio da legalidade da despesa publica e o
principio da sujeicdo da Administracio as decisdes do Poder Judicidrio, este tltimo sempre
prevalecerd, devendo o Estado atender a ordem judicial.

Ocorre que, decisdes judiciais que desconsideram a complexidade dos critérios
normativos legais e a possibilidade da execucao por meio dos recursos alocados no or¢amento
levam o administrador publico a estar entre o desacato de uma decisdo judicial e o cometimento
de crime de responsabilidade ou crime contra a administracdo publica. Dessa forma, o
administrador publico torna-se passivel puni¢do conforme tipificado na Lei de Crimes Fiscais
n° 10.028/00, na Lei dos Crimes de Responsabilidade n® 1079/50 ou na Lei 8.429/92, art.10,
IX, caso ocorra a ordenacdo de despesas sem previsao orcamentiria ou em montante superior
a0 previsto no or¢gamento.

Diante da necessidade do planejamento orcamentdrio para a execugdo de qualquer
politica publica de saide, os “imprevistos” causados por determinadas decisdes judiciais podem
colocar em risco todo o planejamento orcamentdrio ja definido para a realizagcdo das politicas
de satde, além de inviabilizarem a realizacdo destas.

Bucci (2006) entende as agdes coletivas como o meio por exceléncia de solucdo de
conflitos envolvendo os direitos sistematizados em politicas publicas. No mesmo sentido, Pires
(2011) ressalta que as controvérsias, com potencial de gerar maiores efeitos sistémicos, como
as relacionadas a tutela dos direitos prestacionais, devem ser levadas ao Judicidrio pela via das
acOes coletivas ou objetivas, mais abertas a participagdo dos diversos interessados e a
consideragdo global do tema e dos efeitos que a decisdo pode produzir.

Todos os direitos possuem um custo e a protecao de direitos é afetada pela auséncia de
recursos do Estado. Sobre o tema, Sunstein e Holmes destacam na obra denominada “O custo
dos direitos”, que todos os direitos, mesmo aqueles que visam substancialmente resguardar a
liberdade (tidos como direitos de defesa), sdo positivos e dependem da atuagao estatal. Ainda
conforme referidos autores: “nenhum direito cuja aplicagdo pressupde um gasto seletivo de
dinheiro dos contribuintes pode, no fim das contas, ser protegido pelo Judicidrio sem considerar
as consequéncias sobre as quais os outros poderes t€ém responsabilidade” (SUNSTEIN;
HOLMES, 1999, p.19).

Diante da escassez de recursos orcamentdrios e da impossibilidade de efetivacido de

todos os direitos sociais fundamentais a0 mesmo tempo, como forma de restringir a intervengao



81

do Poder Judicidrio em cardter absoluto, um argumento costuma ser invocado: a reserva do
possivel.

Marmelstein (2016) destaca que o postulado reserva do possivel € fruto de uma
construgdo jurisprudencial do Tribunal Constitucional Federal Alemao, que em resumo,
significaria que os direitos as prestacoes podem ser exigidos judicialmente, cabendo ao
Judicidrio, observando o principio da proporcionalidade, impor ao Poder Publico as medidas
necessarias a implementacdo do direito, desde que a ordem judicial fique dentro do

financeiramente possivel:

Nas palavras do Tribunal Constitucional Alemao, reserva do possivel é aquilo que o
individuo pode razoavelmente exigir da coletividade. Se for razodvel (melhor
dizendo, proporcional), ndo pode o Estado se negar a fornecer. Assim, pode-se dizer

z

que a reserva do possivel € sindnimo de razoabilidade econdémica ou
proporcionalidade financeira (Marmelstein, 2016, p.330) (grifos conforme o
original).

No mesmo sentido, Méanica (2007, p.17), para quem as pretensdes deduzidas perante o

Poder Judicidrio deverdo ser analisadas mediante a ponderacdo de bens, com base no critério
da proporcionalidade, aduz:

Nesse processo de ponderacdo, a racionalidade econdmica — traduzida como limita¢do

de recursos e de capacidade de disposi¢cdo dos mesmos — incorpora-se a racionalidade

do juiz, de modo a compor mais um elemento para determinacdo da

proporcionalidade. Desse modo a ponderagdo deve levar em conta o pressuposto

econdmico de que as necessidades s@o limitadas e de que os recursos sdo escassos € a
preocupacdo acerca do impacto econdmico e social das decisdes.

Marmelstein (2016) defende que o argumento da reserva do possivel somente deve ser
acolhido se o Poder Publico demonstrar suficientemente que a decisdo causard mais danos do
que vantagens a efetivacdo dos direitos fundamentais. Vale enfatizar: o 6nus da prova de que
ndo hd recursos para realizar os direitos sociais é do Poder Piblico. E ele quem deve trazer para
0s autos os elementos or¢amentdrios e financeiros capazes de justificar, eventualmente, a ndo
efetivacdo do direito fundamental.

Assim, a reserva do possivel deve ser entendida sob o prisma da razoabilidade da
reivindicacdo de efetivacdo de um direito social, ou seja, as pretensdes devem ser analisadas
pelo Poder Judicidario mediante a ponderacio de bens, com base no critério da
proporcionalidade. O custo para a efetivagdo de um direito fundamental ndo pode servir de
obstaculo intransponivel para sua efetivacdo, mas deve ser considerado no processo de
ponderacgao.

No que tange as trés regras da proporcionalidade: adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito, Rocha (2011) afirma que a adequacdo, impede ao



82

Judicidrio determinar que o Estado forne¢ca a um individuo um medicamento que ndo seja
indicado para o tratamento da doenca acometida por este. A necessidade, por outro lado, veda
ao Judicidrio fornecer determinado medicamento ndo constante nas listas do Ministério das
Saude, caso haja outro medicamento igualmente eficaz e que esteja relacionado nas referidas
listas.

Finalmente, a proporcionalidade em sentido estrito, que exige a ponderacdo entre os
beneficios e prejuizos decorrentes da medida restritiva de direitos fundamentais, refere-se, por
exemplo, as demandas que visam obrigar o ente publico a proceder a imediata cirurgia de
transplante, que nao procedem pois o Judicidrio ndo pode transgredir a lista de espera para o
transplante de determinado 6rgdo, que sacrificaria o direito de inimeros outros individuos
(ROCHA, 2011).

Na pratica o que se vé sendo deferido nas demandas relativas a saide sdo medidas que
ndo obedecem a proporcionalidade em sentido estrito, uma vez que sdo cada vez mais
recorrentes as liminares individuais que determinam a internacdo de um paciente em CTI de
hospital publico, sacrificando direitos de outros individuos que também necessitam de uma CTI
e que em tese, por ndao possuirem determinagdo judicial sob pena de crime de desobediéncia e
multa didria para a Administra¢do, podem restar prejudicados.

Além disso, nas decisOes referentes a satde, ha de se observar a reserva de consisténcia,
entendida como o principio da necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais (FREIRE
JUNIOR, 2005), que exige do juiz, ao efetivar uma norma constitucional, a necessidade de
embasar sua decisdo de modo convincente, utilizando-se ndao apenas de argumentos juridicos,
mas também de provas concretas, muitas vezes disponibilizadas por outras ciéncias, como
laudos periciais e informagdes técnicas prestadas por médicos especialistas nas decisdes que
envolvam questdes afetas ao direito fundamental a satide. (ROCHA, 2011).

H4 toda uma problemadtica envolvendo a judicializa¢do individual do direito a saudde,
que pode dar margem a preferéncias em sacrificio dos direitos de outrem, a defesa do interesse
econdmico de determinados agentes privados ou mesmo a um impacto importante em relacdo
ao orcamento destinado ao atendimento dessas politicas publicas. E certo que a maioria dessas
decisdes exige uma maior capacidade institucional do 6rgao judicial, pois além de demandarem
do julgador conhecimentos técnicos em matéria orcamentdria, utilizando-se de uma
razoabilidade econOmica, suas decisoes demandam conhecimento técnico também na area da

saude.
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A sessdo seguinte, tratard de um argumento que pode nortear a reducao da judicializacao
excessiva nessa drea, ajudando na compreensao de que o judicidrio deve assumir uma postura

de autocontencdo no pertinente a efetivagdo de politicas publicas em saide no caso concreto.

3.3 A Teoria da Capacidade Institucional e o ente mais competente para desenvolver

politicas piiblicas em satide

Dentre as objecOes opostas ao ativismo judicial estaria a falta de capacidade
institucional do Judicidrio para decidir determinadas matérias. Inicialmente, cabe definir os
contornos deste argumento da forma como foi referido no artigo Interpretation e Institutions de
Cass Sunstein e Adrian Vermeule, que o diferencia das conceituacdes ja existentes no debate
tradicional sobre a fungo judicial.

Em andlise ao artigo referido, Arguelhes (2011) sustenta que a referéncia a capacidade
institucional simplesmente como categorias tedricas ou dogmaticas ja conhecidas, tais como
“separagdo de poderes”, “dificuldade contra majoritaria” ou ‘“‘discricionariedade técnica” é
irrelevante, no sentido de que nao agrega nenhum elemento novo. Ela expressaria, na verdade,
a tomada de empréstimo de um rétulo novo e mais atraente para reposicionar no debate ideias

e argumentos antigos.

Isso ocorre quando se diz, por exemplo, com base no texto de dispositivos
constitucionais, que o Congresso Nacional tem mais ‘“capacidade
institucional” para elaborar normas gerais e prospectivas, ou que o Poder
Executivo tem mais “capacidade institucional” para representar o pais junto a
comunidade internacional. Todas essas consideracdes podem ser verdadeiras.
Entretanto, € dificil saber o que ganhamos ao formuléd-las em termos de
“capacidades institucionais”, j4 que, aqui, a andlise institucional se esgota em

simples referéncias ao desenho formalmente expresso no texto constitucional
(ARGUELHES, 2011, p.36).

Também seria equivocada sua utilizagdo, para afirmar que o Judicidrio tem menos
capacidade institucional para resolver questdes politicas, por nao ser um poder eleito. Nesse
caso, a expressao € usada como atalho para tratar da chamada “dificuldade contra majoritaria”

(2011)>4,

N

>40 autor relaciona o conceito "dificuldade contra majoritdria" a "idéia(sic) de que, em um regime democritico,
uma decis@o judicial que va contra juizos politicos, econdmicos ou morais manifestados pelos poderes eleitos
(Executivo e Legislativo) deve ser por definicdo encarada como suspeita, j4 que estaria subvertendo o rumo
esperado do processo decisério em uma democracia".ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando.
Argumento das "capacidades institucionais", entre a banalidade a redunddncia e o absurdo. Revista Direito,

Estado e Sociedade, 38, 2011, p. 36.
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O argumento das capacidades institucionais proposto por Sunstein e Vermeule, no
entender de Arguelhes (2011, p.40) se referiria “as habilidades e limita¢des de cada institui¢ao
para o exercicio de suas fungdes em um cendrio especifico”. Constituiria um pressuposto, a luz
dos limites e capacidades do Poder Judicidrio em si e em comparagdo com outras instituicoes,
para a selecao de métodos de decisdo mais apropriados nos quais juizes podem se orientar para
interpretar textos e tomar decisoes confidveis.

Referido critério serviria para:

apreciar possiveis metodologias de tomada de decisdo, e ndo como argumento de
primeira-ordem voltado para criticar ou justificar decisdes institucionais especificas.
Pensar em capacidades institucionais, para os autores, significaria levar a sério as
limitacdes e qualificagcdes de uma determinada institui¢do no desenvolvimento de
andlises estdticas e dindmicas relacionadas ao exercicio de suas funcdes
(ARGUELHES, 2011 p.41).

Outra concepcao de capacidade institucional existente no cendrio nacional, trazida por
Barroso (2011), envolve a determinag¢do de qual poder estaria mais habilitado a produzir a
melhor decisdo em determinada matéria. Essa concepgao tem gerado afirmagdes como: O Poder
Judicidrio tem menos capacidade institucional de decidir questdes técnicas complexas. Para
Barroso (2011, p.236) "[...] temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande
complexidade poderiam ndo ter no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de
informaco ou de conhecimento especifico">>.

Arguelhes (2011) sustenta que a utilizacdo do argumento com essa conotagao nao se
assemelharia ao sentido proposto por Sunstein e Vermeule. Em casos como estes a perspectiva
do autor continuaria focada em casos concretos e ndo no resultado agregado da atribui¢do, aos
juizes, de competéncia para decidir determinadas questdes. Na defesa do tema, aduz:

Parte-se de propriedades que se espera que essas institui¢des tenham, mas essa
expectativa se funda em “tipos ideais” do Administrador e do Juiz. Ndo se investiga,
por exemplo, quais os custos associados a se alocar essas questdes técnicas
exclusivamente para a Administracdo Publica, sem nenhum controle judicial. Uma
teoria de tipo “second-best”, analisa os custos associados a operacionalizacio, na
prética, de vdrias alternativas decisérias diferentes, para entdo escolher aquela a que
estdo associados custos menores (sob um critério qualquer), mesmo que nao seja a
melhor em termos ideais.

S5Acrescenta Barroso que, "em determinadas questdes como demarcacdo de terras indigenas ou transposi¢io de
rios, em que tenha havido estudos técnicos e cientificos adequados, a questdo da capacidade institucional deve ser
sopesada de maneira criteriosa, devendo o 6rgdo judicial prestigiar as manifestagdes do Legislativo ou do
Executivo, cedendo o passo para juizos discriciondrios dotados de razoabilidade". BARROSO, Luis Roberto.
Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: Direito e Politica no Brasil contemporéneo. As novas faces do
ativismo judicial. Org. André Luiz Fellet, Daniel Giotti de Paula, Marcelo Novelino. Salvador: Editora Juspodivm,
2011, p. 236.
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Barroso (2011), contribuindo para o tema, alerta para o risco de efeitos sistémicos
imprevisiveis e indesejados das decisdes, que recomendariam, em certos casos, uma posi¢ao de
cautela e deferéncia por parte do Judicidrio. O juiz, que estd preparado para realizar a
microjustica, justica no caso concreto, nem sempre dispde das informagdes, do tempo € mesmo
do conhecimento técnico para avaliar o impacto de determinadas decisdes, proferidas em
processos individuais, sobre a realidade de um segmento econdmico ou sobre a prestacdo de
um servigco publico. Tampouco € passivel de responsabilizagdo politica por escolhas
desastradas.

O autor cita o setor da saide como um exemplo emblemdtico, no qual, ao lado de
intervengdes necessarias e meritorias também haveria uma profusdo de decisdes extravagantes
ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que colocariam em risco a prépria
continuidade das politicas publicas de sadde, desorganizando a atividade administrativa e
comprometendo a alocag@o dos escassos recursos publicos (BARROSO, 2011).

Nesse contexto, percebe-se a necessidade de que haja uma avaliagdo mais criteriosa por
parte do magistrado da sua prépria capacidade institucional e da capacidade de outras
institui¢des, que possibilite sua autocontengao.

Parte do problema reside no fato de que o Magistrado, por ndo ser dotado de
conhecimento técnico especificamente na drea da saide, pode até reconhecer que o Direito esta
sendo violado, mas ndo consegue operar de forma adequada os pedidos e tende a decidir
conflitos na base do “tudo ou nada”. Nesse aspecto, deve-se entender que o direito ndao pode ter
a pretensdo de resolver todos os problemas do mundo, seu escopo deve ser o de aliviar as
expectativas. Ademais, nio hd verdades absolutas nas ciéncias em geral, quica no direito. E
com base nessa consciéncia, de ndo auto-suficiéncia do direito, que o hermeneuta ndo pode
pretender investir-se da condi¢do de ordculo para resolver todas as mazelas que lhe sdo
apresentadas, acreditando na possibilidade de descortinar nos textos normativos respostas para
tudo (PASSOS, 2014).

Em direito, a resposta correta é aquela hermeneuticamente correta, ou seja, orientada,
objetivamente pelos principios e regras aplicaveis que consideram as peculiaridades do caso
em concreto. Nao € crivel pensar que determinado texto normativo renderd, obrigatoriamente,
uma Unica resposta possivel, sendo natural a existéncia de diversas respostas para um mesmo
problema interpretativo (PASSOS, 2014).

Ainda, para Passos (2014) a estratégia basica de raciocinio de quem leva as “capacidades
institucionais” a sério, € a de que ndo se deve buscar algum tipo de solugdo ideal e recomendar

que os 6rgaos decisores cheguem o mais proximo possivel dela, mas sim que, comparando os
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custos associados a cada estado de coisas possivel vinculado a implementacdo de diferentes
alternativas em um dado cendrio, busquem adotar a “segunda melhor” solucao. Nesse sentido,
a hipétese principal € a de que a chave para se compreender a especificidade e a relevancia de
um argumento baseado em capacidades institucionais reside na incorporacdo do que os
economistas chamam de “second-best reasoning” nos debates sobre a adequacao de posturas
institucionais e métodos decisorios.

As escolhas do Poder Judiciario ndo podem ser analisadas como se as habilidades,
limitagdes e o exercicio das competéncias de juizes e tribunais se dessem em um vazio
institucional. Quando criam ou tendem a criar tensdes interinstitucionais, elas devem ser
apreciadas relativamente aos méritos e deméritos das outras instituicdes também capazes de
oferecer respostas para esses problemas (ARGUELHES, 2011)

Para Arguelhes (2016) o raciocinio pressuposto pelo argumento de capacidades
institucionais poderia ser sintetizado a partir das seguintes caracteristicas: uma comparagao
empiricamente informada sobre os custos e beneficios de se alocar no agregado, a prerrogativa
de resolucao de determinado problema a uma determinada institui¢ao dentre vérias institui¢oes
possiveis. Este cendrio, como se vé, nao comporta escolhas entre institui¢des feitas em abstrato.

Apesar dos desafios em se operacionalizar o argumento da capacidade institucional®,

a
percepcao do conceito de Susten e Vermuele contribui para enfatizar a necessidade de uma
reflex@o do custo-beneficio da satisfacido do direito individual a satude via judicial, prezando
pela eficiéncia de decisdes dentro de um locus repleto de possiveis instituicdes igualmente aptas
a satisfacdo do direito pretendido, uma vez que casos, julgados concretamente e
individualmente, podem causar efeitos sistémicos prejudiciais de mais variadas espécies nesse
campo, conforme se sustentou no inicio do presente capitulo.

O argumento da capacidade institucional, nos termos propostos por Sunstein e
Vermeule, contribui a discussao da judicializagdo excessiva em matéria de saide, uma vez que
demonstra que a solu¢c@o necessdria a problematica das politicas publicas em saide, ndo seja

em termos ideais a intervencao judicial em um ou outro caso concreto, mas passa pela devida

atencdo e estudo do que outras institui¢des podem realizar em matéria de direitos fundamentais

*50 autor destaca que, dois desafios se apresentariam na operacionalizacio do argumento: 1) as capacidades de
instituicdes especificas devem ser definidas concretamente, dentro de um arranjo institucional especifico, nio
abstratamente, isso exigiria producdo de informacao, necessariamente contingente, sobre as capacidades concretas
de todas as informagdes envolvidas; 2) mesmo que se faca uma aposta com as informagdes que se t€ém nao ha
qualquer mecanismo para forgar juizes futuros a adotar o mesmo raciocinio e chegar a mesma andlise comparativa
de capacidades institucionais (ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Dois problemas de
operacionaliza¢do do Argumento de "Capacidades Institucionais". Revista Estudos Institucionais, Vol.2, 1, 2016.
p.210).
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e a comparacao entre aos custos de se alocar a outras instituigdes ou a arranjos institucionais a
realizacdo desse direitos, o que pode contribuir para uma autocontenc¢do e desjudicializacgdo.

Ressalta-se que, no Brasil, a efetivacao judicial do direito a saide € tema de debate cada
vez mais publico e em diversos espacos. A andlise e o desenho de uma politica judicidria de
saude tém sido fomentados principalmente pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e envolve
ndo somente a atuacdo das institui¢des juridicas, como também sua inter-relacdo com
institui¢des politicas e participativas (CNJ, 2015, p.10).

No préximo tépico, considerando a existéncia de duas espécies de judicializacdo em
saude e a necessidade de uma melhor fundamentagdo das decisdes judiciais a respeito das agoes
individuais em saude, expde-se as estratégias de autocontencao ja existentes no ambito do Poder
Judiciério, por iniciativa do Conselho Nacional de Justica no desenvolvimento de uma politica

judicidria de saide, como a criagdo dos NAT'S, comités, normas, instrugdes, etc.

3.4 Fundamentos Juridicos do controle judicial sobre politica puablica de satude: aspectos

a serem considerados nas decisoes judiciais

A concretizagdo dos direitos sociais depende tanto das escolhas politicas quanto dos
recursos financeiros disponiveis pelo Estado. Ressaltando que em pais nenhum do mundo
existem recursos financeiros bastantes para atender sem limites, fodas as exigéncias de todos
quanto a satisfacdo plena dos direitos sociais, sendo necessario escolher qual parte dos recursos
serd destinado a cobrir essas despesas, Avela Nunes defende que a necessidade de distribuicao
dos recursos financeiros destinados a atender esses direitos nos coloca no terreno das escolhas
politicas, o que ndo caberia na competéncia dos tribunais (SCAFF; NUNES, 2011).

Especificamente quanto ao direito a satde, ao aceitar-se que ele s6 pode se efetivar
através de politicas publicas adequadas, as mesmas ndo poderiam ser reduzidas, ao contrario
do ponto de vista que parece ser o dos tribunais brasileiros, a prestacdo de servicos médicos e
ao fornecimento de meios de diagndstico, intervengoes cirtirgicas e medicamentos, segundo os

interesses de cada pessoa que se encontre doente:

Os factores (sic) que condicionam a saide das comunidades humanas sdo factores
(sic) econdmicos, sociais e culturais muito complexos, pelo que as politicas de satide
que devem atender a todos eles hdo de ser necessariamente politicas complexas, que
passam pela habitacdo, pela alimenta¢do, pelo fornecimento de dgua potdvel, pelo
saneamento bdsico, pela educagdo, pelo lazer, pela organizacdo de servicos de
cuidados primdrios de saude, pela vacinacdo em massa, € que incluem também o
funcionamento de hospitais onde se tratam os doentes com recurso aos meios de
diagnéstico disponiveis a aos conhecimentos médicos, e a equipamentos
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tecnologicamente avancados e a medicamentos sofisticados (SCAFF; NUNES, 2011,
p-37).

Considerando a politica publica como decisdo fundamentalmente politica, existindo
todo um processo politico-administrativo de formulacdo e implementacdo, muitas decisdes
judiciais colocam os gestores em situacdo dificil, apesar de que ao magistrado ndo deveria ser
possibilitado determinar a aqueles a aplicacdo de recursos financeiros do SUS para fins
diversos, uma vez que constitui crime o emprego irregular dessas verbas (art.52, da Lei n°
8.080/90 e art. 315, do Cédigo Penal).

No presente topico ndo se pretende analisar a competéncia institucional, nem a
legitimidade do Poder Judicidrio no enfrentamento da judicializagao da sadde, tendo em vista
o reconhecimento dessa possibilidade pelos tribunais patrios, especialmente o STF, o que aqui
inicialmente se expde € a existéncia de dois tipos de judicializacio da saide.

A primeira hipétese se daria mediante a postulagao judicial de exercicio de direito ja
reconhecido, mas negado na via administrativa, que pode ser relativo a um medicamento,
tratamento ou tecnologia j4 incorporados ao SUS ou no plano de satide. Essa judicializagdo,
que normalmente decorrente de falha no sistema ou problema de gestdo, ndo gera inovacao ou
criacdo de politica publica de saude via judicial, sendo muito alto o indice de sucesso das
demandas dessa natureza. Para alguns autores essas demandas deveriam ser resolvidas no plano
extrajudicial, sem a intervencdo do Poder Judicidrio (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016, p.49-
50).

A segunda ocorreria quando a discussdo processual se referisse a direitos nado
reconhecidos na via administrativa, “tratamentos ou tecnologias ainda nao incorporados, sem
registro na Anvisa, sem comercializagdo no mercado nacional ou quando a tecnologia ja esté
incorporada, mas o sujeito ndo possui indicacdo médica”, nesses casos, o grau de rigorismo
com o qual o processo deve ser analisado deve ser elevado, pois “condenacdes indevidas podem
causar prejuizo financeiro muito grande e dificuldades na execucdo do planejamento
or¢camentdrio do ente publico ou da operadora do plano de saide” (SCHULZE; GEBRAN
NETO 2016).

Em que pese os autores acima citados apresentarem criticas a segunda forma de
judicializagdo, que em tese seria mais prejudicial a administragdo, tanto por invasao de
competéncia, como pela questdo or¢camentdria, as consideracdes a serem feitas a seguir se
dirigem aos dois tipos de judicializacao, pois se referem ao arcabouco legal e principioldgico a

ser observado em ambos os tipos de demanda.
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Inicialmente cumpre ressaltar que a prépria Constituicdo Federal, prevé em seu art.
196, que o direito a saide ndo € ilimitado, que a saude € direito de todos e dever do estado, a
ser garantido “mediante politicas sociais e econdmicas”. Ou seja, a primeira parte do
dispositivo, deve ser lido de acordo com a segunda, que consagra o chamado principio da acao
politica prioritaria em satide.

A Lei n° 8.080/90 da contornos mais estritos ao dever do Estado na garantia do direito
a saude, ao dispor no art.2°, §1°, que o mesmo “consiste na formulacao de politicas econdmicas
e sociais que visem a reducao de risco de doengas e de outros agravos e no estabelecimento de
condi¢des que assegurem acesso universal e igualitirio as acdes e aos servigos para a sua
promocao, prote¢do e recuperacao’.

Além da agdo politica preventiva prioritdria, um outro aspecto a ser observado
relaciona-se a delimitacdo juridica da saide publica (art.196, CF/88), destinada ao atendimento
do todos os individuos, que obedece a uma légica distinta da satide privada (art.170, CF/88).
Enquanto a livre iniciativa a que € deixada a satde privada obedece a uma l6gica de lucro, de
atendimento diferenciado e especializado, com liberdade de escolha por parte do paciente,
sendo uma relagdo de confianca e contratual, ndo se pode exigir do sistema publico de saide
qualidade igual ao que as pessoas da satide suplementar tem acesso, na medida em que a CF/
88 dispde como objetivo do Estado constituir uma sociedade justa e soliddria com diminuicao
das desigualdades sociais, s6 sendo possivel exigir em tese do Estado o que ja esta previsto na
politica publica de satde j4 existente®’.

A Lei n® 8.080/90, art.5°, II, prevé expressamente como objetivo do Sistema Unico de
Saude (SUS) a formulacao da politica de saide, que o faz obedecendo a vérios principios, art.
7°, dentre eles: o da universalidade de acesso; da integralidade da assisténcia; igualdade de
assisténcia; da utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a alocacdo

de recursos e a orientacdo programatica, dentre outros.

>"Mapelly Jinior (2017) sustenta que: “O texto constitucional impede uma concepg¢do consumista de sadde,
conferindo-lhe status de direito social e ‘relevdncia publica’, sempre submetido a rigorosa regulamentacdo,
fiscalizag@o e controle do Poder Piblico(art.197), e vincula o seu exercicio as politicas publicas (art.196, CF), mais
adiante o autor acrescenta que “no desenho constitucional do SUS ndo ha espago para uma visdo privatista,
consumista e irrestrita de direito a saide, como se se tratasse de um direito absoluto, sem regras, descolado dos
protocolos clinicos e das diretrizes terapéuticas do Poder Publico, dependente apenas da escolha do médico e do
interessado, sem controle ptiblico. O SUS ndo pode servir para atender interesses meramente privados que nio
consideram, sob a Otica coletiva, os interesses ou direitos de outros que podem ser afrontados com o desvio de
recursos or¢amentdrios para procedimentos terapéuticos discutiveis, devendo os servicos publicos de sadde ser
planejados para atender a todos, segundo escolhas prioritdrias que consideram o perfil epidemiolégico da
populacgdo, os custos da tecnologia médica e os escassos recursos ptiblicos, ndo interesses privados.”(In MAPELLI
JUNIOR, Reynaldo. Judicializacio da saiide: regime juridico do SUS e intervencdo na Administracdo piiblica.
1.ed. - Rio de Janeiro: Atheneu, 2017, p.65).
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Nao somente com base nessas disposi¢des, ndo ha como se sustentar um direito a saide
ilimitado. Esta € a linha de entendimento adotada, também, por Figueiredo (2007, p.222), a
seguir citada:

A fundamentalidade material e formal dos direitos sociais, contudo, ndo significa a
absolutizacdo, nem tampouco uma eficdcia ilimitada desses direitos. A incidéncia de
direitos fundamentais de terceiros; a escassez real dos recursos financeiros e faticos
disponiveis a consecucdo dos direitos sociais; a adequacdo as regras constitucionais
de distribui¢do do poder, horizontal e verticalmente, ou seja, os principios da
separacdo dos Poderes e da federacdo; as discriminagdes positivas a que se propdem
os direitos sociais, enquanto direitos dirigidos & superacdo, no ‘ponto de chegada’, das
diferencas féticas que separam as pessoas; e a necessidade de concordancia
harmdnica, proporcional e razodvel entre todas essas grandezas juridica e

constitucionalmente relevantes, enfim, antepdem-se como objecdes a efetivacao dos
direitos sociais.

-

E inequivoco que se deve avangar na melhoria e incorporacdo de novas técnicas,
procedimentos e medicamentos, mas os principios da universalidade e integralidade nao devem
ser interpretados de forma equivocada.

A universalidade ndo deve ser interpretada com uma leitura rasa de que € para todos.
Entender a universalidade de acesso aos servicos de saide, em todos os niveis de prestacdo,
pressupde igualdade de assisténcia sadde; pois ndo se vislumbra como possa ser assegurado o
acesso de todos (universalidade) as politicas sociais e econdmicas voltadas para a salvaguarda
da saide, sem que ao mesmo tempo se garanta a equidade (igualdade) no atendimento, isenta
de preconceitos ilegitimos ou privilégios ‘nefastos’- discriminacao ilicita (DUARTE, 2012).

A universalidade, portanto, deve ser entendida no sentido de que o Sistema Unico ndo
deve privilegiar exclusivamente determinado(s) usuario(s) em detrimento dos demais. Contudo,
no presente artigo deter-se-4 mais especificamente a integralidade, que por apresentar diversos
sentidos, precisa de mais consideracdes de indole legal para que se encontre sua melhor
hermenéutica.

A integralidade € tratada na Constitui¢ao Federal como uma diretriz para a organizacao
do sistema unico e elevada pelo art. 7°, I, da Lei n°® 8.080/1990 (Lei Organica da Sadde) a
categoria de principio orientador do Sistema Unico de Satide. O art. 7°, inciso II, da Lei Federal
n°® 8.080/90, prega a “integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das agdes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para
cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema”.

O atendimento integral de que trata o programa normativo do art.98, inciso II, da
Constitui¢do Federal, em nada tem a ver com atendimento ilimitado Carvalho (2006) considera

que a integralidade na saide apresenta duas dimensdes, a vertical, que inclui a visdo do ser
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humano como um todo, unico e indivisivel, onde nao se examina o individuo apenas pela 6tica
da medicina curativa ou preventiva, mas o seu bem-estar fisico, social e psiquico; e a horizontal,
uma dimensao da a¢ao de saide em todos os campos e niveis de atencgao.

O principio da integralidade, que em um de seus sentidos relaciona-se ao emprego dos
meios necessdrios para a efetivagdo do cuidado, de acordo com a complexidade das acdes,
parece ter um entendimento diferente para o Judicidrio. Ao comparar a no¢ao de integralidade
empregada no Sistema Unico de Satide aquela manifestada mediante decisdes dos tribunais,
Vieira (2008, p.365-369) destaca que o deferimento de demandas sem a ressalvas sobre a
existéncia de politicas publicas para tratar as doencas revela que a integralidade para os

tribunais estd mais associada a no¢ao de consumo:

Nessa concepgdo, direito a saide se resume a oferta de medicamentos, reduzindo-se
as acdes curativas e paliativas, sem considerar o cardter fundamental de promogao e
prevencdo de doencas e agravos. Sob esse ponto de vista, gera-se a confusio entre a
existéncia de mercado com a sua oferta de mais de 16 mil especialidades
farmacéuticas e a existéncia do SUS, que deve fornecer tratamento a populacdo em
todos os niveis de complexidade de atengdo a satide (VIEIRA, 2008, p.365).

Para Miranda (2013, p. 29), o principio da integralidade “consiste em oferecer uma
carteira generosa de bens e servicos para a populacdo, a partir de escolhas fundadas em
consensos baseados em critérios cientificos e racionais de escolha, validados socialmente, em
principios éticos, através de regras claras e transparentes’.

No tocante a evolugdo jurisprudencial de dois tribunais superiores do pais, STF e ST1J,
no que se refere ao direito a sadde, pode-se dizer que se divide em, pelo menos, trés fases
distintas do desenvolvimento da préatica judicidria. Na primeira fase, iniciada em meados da
década de 1990, denota-se a prevaléncia das teses da Fazenda Publica, no sentido da
impossibilidade de atendimento estatal das demandas judicializadas relacionadas ao direito a
satide (BALESTRA NETO, 2015).%8

Na segunda fase, com inicio em 2000, a jurisprudéncia predominante passou a se filiar
a um novo entendimento, identificando a fundamentalidade material do direito a sadde, como
emanacdo direta do principio da dignidade da pessoa humana, os tribunais superaram as vérias
teses defensivas da Fazenda Publica, fazendo assim valer, indiscriminadamente, os pedidos dos

usudrios do Sistema Unico de Sadde. Nesse periodo os ministros passaram a se debrucar

8Como exemplo ilustrativo dessa fase, o autor aponta o Recurso em Mandado de Seguranca n. 6564/RS, julgado
pelo STJ, em 23 de maio de 1996. (In BALESTRA NETO, Otavio. A Jurisprudéncia dos tribunais superiores e o
direito a saiide - Evolugcdo rumo a racionalidade. Revista de Direito Sanitdrio, Sao Paulo, v.16, n.1, p. 87-111,
mar./jun. 2015).
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basicamente sobre o conflito entre minimo existencial e reserva do possivel, sem lancarem
maiores consideracdes sobre as especificidades do pedido (BALESTRA NETO, 2015).%°

Finalmente, uma terceira fase iniciou-se em meados da década de 2000, quando os
tribunais eventualmente passaram a negar pedidos ligados ao direito fundamental a saudde,
analisando as questoes proprias das acdes — medicamentos fora da lista nacional, medicamentos
experimentais etc. Nessa ocasido, tribunais superiores comec¢aram a superar a ideia de que o
direito a satde e sua diretriz da integralidade significariam um “direito a tudo”, passando a uma
andlise mais minudente do caso concreto, com consideracdes de ordem técnica. Inaugurou-se
na jurisprudéncia uma série de decisdes negando aos usudrios do SUS determinadas prestacoes,
por estarem em desacordo com balizas das politicas publicas previamente delineadas
(BALESTRA NETO, 2015)%.

A decisdo do STF em grau recursal, relativa ao pedido de Suspensdo de Tutela
Antecipada STA n. 175 AgR/CE, que teve como relator o Min. Gilmar Mendes, 17.03.2010,
intentada contra acérddo proferido pela 1* Turma do Tribunal Regional Federal da 5* Regido,
nos autos da Apelagdo Civel n® 408729/CE (2006.81.00.003148-1), tracou importantes balizas
para julgados sobre o tema.

Nessa decisdo, com fulcro no art. 196, CF/88, se reconhece a existéncia de um direito
publico subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam e recuperem a sadde, ndo
havendo, contudo, direito absoluto a todo e qualquer procedimento que recupere a saude.

O Ministro relator, devido a grande quantidade de processos e complexidade
envolvida, convocou Audiéncia Publica n° 04 para ouvir especialistas em matéria de saide
publica e apds oitiva dos depoimentos, constatou que, na maioria das demandas, a intervengao

judicial ndo ocorre em razdo de uma omissao absoluta em matéria de politicas pubicas voltadas

>Exemplos elucidativos dessa posicdo jurisprudencial sido seguintes julgados: o Recurso Extraordindrio n.
195192/RS e o Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n. 271286/RS, ambos do STF, e o Recurso em
Mandado de Seguranga n. 11183/RS, do STJ. (In BALESTRA NETO, Otéavio. A Jurisprudéncia dos tribunais
superiores e o direito a saiide - Evolu¢do rumo a racionalidade. Revista de Direito Sanitdrio, Sao Paulo, v.16, n.1,
p. 87-111, mar./jun. 2015).

0Acrescenta o autor que: “Esse novo momento da jurisprudéncia brasileira culminou com a audiéncia publica de
2009, no STF, que levou, finalmente, a estipulagdo de pardmetros bem mais nitidos para a racionalizac@o da pratica
judicidria do direito a satide. Sdo exemplos dessa fase jurisprudencial: o Mandado de Seguranga n. 8895/DF, do
STJ, a Suspensdo de Seguranga n. 3073 e o Agravo Regimental na Tutela Antecipada n. 175, os dois dltimos do
STF. Pode-se dizer que esta terceira fase gerou ao menos trés eventos importantes para a judicializacio da saide
no Brasil: (a) a realizacdo da audiéncia puiblica no STF, em 2009; (b) o julgamento do Agravo Regimental na
Suspensdo de Tutela Antecipada n. 175, em 17 de marco de 2010; e (c) a edi¢do da Lei n° 12.401/2011”. (In
BALESTRA NETO, Otavio. A Jurisprudéncia dos tribunais superiores e o direito a saiide - Evolugcdo rumo a
racionalidade. Revista de Direito Sanitdrio, Sdo Paulo, v.16, n.1, p. 87-111, mar./jun. 2015).
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a promocao do direito a satide, mas com a finalidade de obter tutela judicial para o cumprimento
de politicas ja estabelecidas.

Cita-se como parametro inicial para as decisdes, a observancia de existir ou nao
politica estatal que abranja a prestacdo de saide pleiteada pela parte. Caso a prestacao ndo esteja
entre as politicas do SUS, deve-se distinguir se a ndo prestacdo decorre: 1) de uma omissao
legislativa ou administrativa; 2) de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la; ou 3) de uma
vedacgdo legal a sua dispensacdo. Sendo vedado a Administracdo fornecer farmaco que nao
possua registro na Anvisa, nos termos da Lei Federal n® 6.360/76.

Um segundo dado a ser considerado seria a existéncia de motivagdo para o nao
fornecimento de determinada acdo de saude pelo SUS, considerando que em alguns casos, o
SUS decide ndo custear por entender que inexistem evidéncias cientificas®' suficientes para
autorizar sua inclusdo. Nessas hip6teses, poderiam ocorrer duas situagdes: “1°) o SUS oferece
tratamento alternativo, mas niao adequado a determinado paciente; 2°) o SUS ndo tem nenhum
tratamento especifico para determinada patologia.”

Sobre a matéria, o Ministro Gilmar Mendes acentuou que, em geral, deve ser
privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opg¢ao diversa escolhida pelo
paciente, sempre que ndo for comprovada a ineficécia ou a impropriedade da politica de satde
existente, de modo que cabe ao usudrio o 6nus da prova da ineficdcia do tratamento oferecido

pelo SUS. No julgamento também restou assentado que:

[...] que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS ndo pode significar violagdo ao
principio da integralidade do sistema, nem justificar a diferenca entre as opgdes
acessiveis aos usudrios da rede publica e as disponiveis aos usudrios da rede privada”.
Nesses casos, a omissdo administrativa no tratamento de determinada patologia
podera ser objeto de impugnacao judicial, tanto por agdes individuais como coletivas.
No entanto, € imprescindivel que haja instru¢do processual, com ampla producdo de
provas, o que poderd configurar-se um obsticulo a concessdo de medida cautelar.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010)

1A Medicina Baseada em Evidéncias (MBE) originou-se da “nova ciéncia resultante da associa¢do dos métodos
da epidemiologia com a pesquisa clinica”, vindo a coroar os conceitos fundamentais da Medicina e da Saide, que
requerem “evidéncias de eficicia, efetividade, eficiéncia e seguranca para nortear decisdes, tendo-se assim maior
probabilidade de se acertar”. (in ATALLAH, Alvaro Nagib. Medicina baseada em evidéncias. Revista Diagndstico
& Tratamento. v. 23, ed.02, Sao Paulo: 2018, p.43-44). Schulze considera a Medicina Baseada em Evidéncias
MBE como melhor instrumento para identificar a eficdcia, a eficiéncia, a seguranca e o custo-efetividade de
produtos e medicamentos. E a partir dos estudos do Medicina Baseada em Evidéncias (MBE) que surgem os
Protocolos de Diretrizes Terapéuticas(PCDTs) e as decisdes e notas técnicas da Comissdo Nacional de
Incorporacdo de Tecnologia(CONITEC), da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria(Anvisa), da Agéncia
Nacional de Satide Suplementar (ANS) e do Instituto Cochrane, entre outros: “a luz do principio da integralidade,
que norteia a relacdo médico-sujeito, € recomenddvel que sejam utilizadas as medidas j4 adotadas no SUS para,
apenas na hipétese de insucesso, cogitar-se a indicag@o de tratamento ndo incorporado no SUS.” (in SCHULZE,
Clenio Jair. Enunciados do CNJ sobre sauide publica. Parte I e 1. Revista Emporio do Direito, 2016. Disponivel
em: <http://emporiododireito.com.br/leitura/enunciados-do-cnj-sobre-saude-publica-parte-i-por-clenio-jair-
schulze>Acesso em: 05 out 2018.
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O presente caso resolvido pelo STF é um retrato fiel de que houve uma evolucao
jurisprudencial dos tribunais superiores, tendo chegado mais préximo do ponto de equilibrio
existente entre as infinitas demandas dos usudrios e a necessidade de organizacdo e
racionalidade do SUS (BALESTRA NETO, 2015).

Schulze (2016) aborda critérios que os juizes do Brasil teriam de observar para proferir
decisdes judiciais sobre direito a saide, especialmente nos casos de alto impacto para o gestor,
que teria como objeto de conflito, por exemplo, a internacdo compulsdria, concessdo de
tratamentos, medicamentos ou tecnologias ainda ndo incorporados, entre outros, a fim de evitar
excessos inconstitucionais.

As alteragdes que a Lei n° 12.401/2011 introduziu na Lei n° 8.080/1990 estabelecem
regras sobre a assisténcia terapéutica e disciplinam a incorporacdo de novas tecnologias no
ambito do Sistema Unico de Satide-SUS. Essa lei traz como importantes inovagdes: 1) a
constituicio da Comissdo Nacional de Incorporagio de Tecnologia do SUS - CONITEC®?, que
tem o papel de desenvolver estudos técnicos para assessorar o Ministério da Saude na
incorporacdo de novas tecnologias e 2) a necessidade de observancia de alguns requisitos a
incorporacdo de novas tecnologias no ambito do SUS, devendo-se observar a existéncia de
evidéncias cientificas sobre a eficdcia, a acurécia, a efetividade e a segurangca do medicamento,
produto ou medicamento objeto do processo de incorporagcdo; bem como indispensdvel a
avaliacdo econdmica comparativa dos beneficios e dos custos em relacdo as tecnologias ja
incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial ou
hospitalar, quando cabivel (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016).

Para referido autor, a autoridade judicial responsavel por processo em que se postula
a concessao de medicamento, tratamento ou tecnologia deve observar as decisdes baseadas em
critérios técnicos proferidas pela CONITEC, se a decisdo dessa comissdo € favordvel a
incorporacdo daquela tecnologia, o magistrado ndo poderia contrarid-la, salvo comprovagao
cientifica contrdria, contemporanea ou superveniente (6nus que compete ao autor do processo).

De outro lado, se a posicao da CONITEC for a de nao autorizar a tecnologia no ambito do SUS,

62Sua composi¢do deverd contemplar um representante indicado pelo Conselho Nacional de Sadde e de um
representante, especialista na drea, indicado pelo Conselho Federal de Medicina, as decisdes da CONITEC sio
divulgadas em seu sitio eletronico, e na auséncia de decisdo técnica na via administrativa, a autoridade judicidria
poderd se valer de consulta, inclusive via e-mail(conitec @saude.gov.br), sobre produtos e tecnologias postulados
judicialmente (In SCHULZE, Clenio; GEBRAN NETO, Jodo Pedro. Direito a saiide a luz da judicializagdo. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016, p.65-66).
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o juiz somente poderia deferir o pedido se houver prova técnica (apresentada pela parte autora)
refutando a conclusao da CONITEC (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016).

A decisao judicial destituida de fundamentagdo fitica € nula, por descumprir o
comando do art.93, IX, da Constitui¢ao. Nao basta apenas mencionar que o direito a saide esta
garantido na Constitui¢io, a partir do art. 5° e do art.196. E necessario que, na anélise do caso
judicializado, se investigue o diagndstico, o quadro clinico e principalmente, a comprovacao da
melhor pritica de evidéncia cientifica, além da eficdcia, da acuricia, da efetividade e da
seguranca o medicamento, produto ou procedimento postulado, sem dispensar também, a
avaliacdo econdmica comparativa dos beneficios e dos custos em relacdo as tecnologias ja
incorporadas, que consistiria na andlise da relagdo custo-beneficio® (SCHULZE; GEBRAN
NETO, 2016).

Outras balizas para o controle judicial, adotadas a partir, mas nao exclusivamente da
decisdo proferida na STA n° 175, sdo enumeradas por Gebran Neto (2016). Como premissa
inicial, referido autor postula que haverd direito subjetivo publico a saiide quando existir
politica publica que preveja o fornecimento de determinado medicamento e/ou tratamento ao
cidadao, sendo exigivel perante o Poder Publico o seu fornecimento e seu deferimento deve
ocorrer por intermédio do proprio SUS, em concordancia com o Enunciado n° 11, da I Jornada

da Saude:

Enunciado n° 11 - Nos casos em que o pedido em acio judicial seja de medicamento,
produto ou procedimento ji previsto nas listas oficiais do Sistema Unico de Satde
(SUS) ou em PDCT, recomenda-se que seja determinada, pelo Poder Judicidrio, a
inclusdo do demandante em servigo ou programa ji existentes no SUS, para fins de
acompanhamento e controle clinico.

Uma segunda premissa identificada pelo autor é que por for¢a do principio da
universalidade se faz desnecessdria a comprovacdo da hipossuficiéncia para fazer jus a
prestacao material, esteja ela fixada em politica piblica ou ndo. A terceira premissa refere-se a

vedacdo legal de dispensacdo de medicamento ndo aprovado pela Anvisa, contida na Lei n°

83Schulze ressalta (2016, p. 68) a necessidade da adequagio dos juizes e tribunais ao tema, sob pena de prolatagdo
de decisdo ndo baseada em critérios cientificos, que pode colocar em risco a seguranca do beneficidrio e ao proprio
sistema de sauide - publico e suplementar. Mais adiante, o autor exemplifica com suposto equivoco de decisdo do
préprio Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordindrio 3685664, que tratou da retinose pigmentar,
concedendo a vérias pessoas o direito de obter tratamento em Cuba, com todas as despesas custeadas pelo Estado,
mesmo inexistindo no processo comprovagao cientifica da eficicia e da efetividade do tratamento, pelo contrério,
foi apresentado laudo indicando auséncia de cura. Mesmo assim, o voto do Ministro condutor Marco Aurélio,
afirmou que existia sim tratamento exitoso em Cuba conforme informagcdo que obteve nos veiculos de
comunicagdo. “Tal decisdo demonstra a forma inadequada como sao analisados os processos judiciais sobre satde.
E impossivel imaginar que uma decisdo judicial seja proferida com base em informagio jornalistica e ndo  luz do
sistema juridico.” (In SCHULZE, Clenio; GEBRAN NETO, Jodo Pedro. Direito a saiide a luz da judicializagdo.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 68-104)
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8.080/90, alterada pela Lei n° 12.401/11, conforme art. 19-T, 11, que estabelece (SCHULZE;
GEBRAN NETO, 2016, p. 176)%:
Art. 19-T. Sao vedados, em todas as esferas de gestdo do SUS:

[...] II - a dispensag¢@o, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento
e produto, nacional ou importado, sem registro na Anvisa.”

Especificamente quanto a medicamentos, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
recentemente definiu requisitos para a concessao dos medicamentos ndo incorporados em atos
normativos do SUS, nos autos do RESP n° 1.657.156/RJ - Tema 106, entendendo, para fins do
artigo 1.036, do Coédigo de Processo Civil, ser exigivel a presenca cumulativa dos seguintes
requisitos: (i) comprovacdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficdcia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento
prescrito; (iii) existéncia de registro na ANVISA do medicamento®.

Outra premissa consistiria na necessidade de prévio requerimento administrativo,

sendo possivel o ajuizamento da acdo judicial somente apds a decisdo administrativa, ou

% Em sintonia com o presente artigo, encontram-se os enunciados n° 6 € 9°, da I Jornada da Satde: Enunciado n°
6 - A determinacio judicial de fornecimento de fairmacos deve evitar os medicamentos ainda ndo registrados na
Anvisa, ou em fase experimental, ressalvadas as excecOes expressamente previstas em lei. [...] Enunciado n° 9 -
As acdes que versem sobre medicamentos e tratamentos experimentais devem observar as normas emitidas pela
Comissio Nacional de Etica em Pesquisa (Conep) e Anvisa, ndo se podendo impor aos entes federados provimento
e custeio de medicamento e tratamentos experimentais.

85 Assim se pronunciou a Corte Superior: “Administrativo. Recurso Especial representativo de controvérsia. TEMA
106. Julgamento sob o rito do art. 1.036 do CPC/2015. Fornecimento de medicamentos ndo constantes dos atos
normativos do SUS. Possibilidade. Carater excepcional. Requisitos cumulativos para o fornecimento. 1. Caso dos
autos: A ora recorrida, conforme consta do receitudrio e do laudo médico (fls. 14-15, e-STJ), é portadora de
glaucoma crdnico bilateral (CID 440.1), necessitando fazer uso continuo de medicamentos (colirios: azorga 5 ml,
glaub 5 ml e optive 15 ml), na forma prescrita por médico em atendimento pelo Sistema Unico de Satde - SUS. A
Corte de origem entendeu que foi devidamente demonstrada a necessidade da ora recorrida em receber a medicacio
pleiteada, bem como a auséncia de condicdes financeiras para aquisi¢do dos medicamentos. 2. Alegacdes da
recorrente: Destacou-se que a assisténcia farmacéutica estatal apenas pode ser prestada por intermédio da entrega
de medicamentos prescritos em conformidade com os Protocolos Clinicos incorporados ao SUS ou, na hipdtese
de inexisténcia de protocolo, com o fornecimento de medicamentos constantes em listas editadas pelos entes
publicos. Subsidiariamente, pede que seja reconhecida a possibilidade de substituicio do medicamento pleiteado
por outros ja padronizados e disponibilizados. 3. Tese afetada: Obrigatoriedade do poder publico de fornecer
medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS (Tema 106). Trata-se, portanto, exclusivamente do
fornecimento de medicamento, previsto no inciso I do art. 19-M da Lei n° 8.080/1990, ndo se analisando os casos
de outras alternativas terapéuticas. 4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015. A concessdo dos
medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos:
(i) Comprovagdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o
paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da
moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento
prescrito; (iii) existéncia de registro na ANVISA do medicamento. 5. Recurso especial do Estado do Rio de Janeiro
ndo provido. Acérdao submetido a sistemdtica do art. 1.036 do CPC/2015.” (STJ —Resp 1657156/RJ, Rel. Ministro
Benedito Gongalves, primeira secdo, julgado em 25/04/2018, DJe 04/05/2018).
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omissdo desta em apresentar resposta fundamentada em tempo razodvel, premissa que também

se sustenta em enunciado do CNJ (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016, p. 183):

Enunciado n° 13 - Nas a¢des de satide, que pleiteiam do poder publico o fornecimento
de medicamentos, produtos ou tratamentos, recomenda-se, sempre que possivel, a
prévia oitiva do gestor do Sistema Unico de Satde (SUS), com vistas a, inclusive,
identificar solicitagdo prévia do requerente a Administracdo, competéncia do ente
federado e alternativas terapéuticas.

Além disso, o tratamento para diferentes patologias devem ser realizadas, no ambito
do SUS, obedecendo as diretrizes fixadas pela politica publica, ressalvando-se a hipétese de
“demonstracao de sua inadequacgdo ou ineficdcia para o paciente, sendo vedado o tratamento ou
medicamento experimental” (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2006, p.186), esse requisito estad
em consonancia com os enunciados n° 14 e 16 da referida Jornada:

Enunciado n® 14 - Nao comprovada a inefetividade ou impropriedade dos
medicamentos e tratamentos fornecidos pela rede publica de saide, deve ser
indeferido o pedido néio constante das politicas publicas do Sistema Unico de Sadde
(SUS). [...]

Enunciado n° 16 - Nas demandas que visam ao acesso a agdes e servicos da saude
diferenciada daquelas oferecidas pelo Sistema Unico de Saude (SUS), o autor deve
apresentar prova da evidéncia cientifica e também a inexisténcia, inefetividade ou

impropriedade dos procedimentos ou medicamentos constantes dos protocolos
clinicos do SUS.

Para o Gebran Neto (2016) € necessdria a realizacdo de laudo médico (ou pericia, sendo
aquele preferivel) indicando, se for o caso, a necessidade de tratamento excepcional, seus
efeitos, estudos da Medicina Baseada em Evidéncias (MBE) e vantagens para o paciente, além
da comparagao com eventuais farmacos fornecidos pelo SUS. A preocupacdo com a adocao de
critérios cientificos quanto a adequacdo do tratamento/medicamento proposto evidencia-se
através da leitura do seguinte enunciado da I Jornada da Satde:

Enunciado n°17. Sempre que possivel, as decisdes liminares sobre saide devem ser

precedidas de notas de evidéncia cientifica emitidas por Nucleos de Apoio Técnico
em Sauide (NATS).

Finalmente, deve ser de conhecimento do publico a existéncia de eventual conflito de
interesses® entre o prescritor e o farmaco prescrito, consistente na obrigacio do médico que

prescreve determinado medicamento informar se participou na criacao ou desenvolvimento do

®Destaque-se que o conflito de interesses tem sido objeto de constante preocupagdo do Conselho Federal de
Medicina, que vem regulando a matéria. “O Cédigo de Etica Médica (17 de setembro de 2009), a Resolugdo 196/96
do Conselho Nacional de Satdde, a Resolucdo da Diretoria Colegiada- RDC 96/2008 da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria e a Resolug@o 1.595/2000 do Conselho Federal de Medicina fazem mencdo a diferentes modos
de conflitos de interesses”. (In SCHULZE, Clenio; GEBRAN NETO, Joao Pedro. Direito a saiide a luz da
Jjudicializagdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 189).
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farmaco, ou se participou de eventuais cursos, estudos, pesquisas, viagens, congressos, palestras
ou outros eventos financiados pelo laboratério ou industria farmacéutica (SCHULZE;
GEBRAN NETO, 2006).

Tais premissas e a orientacao jurisprudencial que delas se seguiu, para o autor, nao
tem respondido satisfatoriamente a diversas questdes, pois as excegdes previstas na STA n° 175
tém prevalecido sobre as teses centrais. No que se refere especificamente as decisdes que
deferem medicamentos, uma rapida pesquisa sobre a jurisprudéncia nacional permite verificar
que sao raras as decisdes que ndo os deferem, tendo o paciente demonstrado minimamente a
necessidade, bastando existir uma prescri¢ao de médico particular, indicando o principio ativo,
o nome fantasia ou qualquer outra indicacio do farmaco®” (SCHULZE; GEBRAN NETO,
2006).

Duarte (2012, p.396) defende que nem todo argumento € valido em sede de discursos
jurisdicionais de aplicacdo, alguns deles, na verdade, em vez de reforcarem a correcdo das
decisdes judiciais, terminariam por subverté-las em novos e anOmalos discursos de
fundamentacdo “propiciando ao juiz uma liberdade argumentativa incompativel com uma
concepcdo pos-positivista do direito e com a propria pretensdo de desenvolvimento e
consolidacdo de um Estado Democratico de direito”.

Quanto as decisdes afetas ao Direito Fundamental a sadde, essa questdo seria
particularmente problematica, pois como fundamentacio interna do provimento jurisdicional
do pedido, € bastante usual encontrar argumentos do tipo:

[...] ‘se o Estado ndo prestar o tratamento a pessoa vai morrer’(a), ‘o medicamento €
eficaz ao tratamento da patologia e, por isso, o Estado ndo pode se furtar a presta-lo
ao paciente’(b), ‘como a satde é Direito e dever de todos, nos termos do art.196 da

CR/88, este ndo pode deixar de custear o tratamento em fase experimental, pleiteado
por pessoa carente’(c). (DUARTE, 2012, p.396)

Algumas perguntas que ajudariam a fornecer uma solucio correta para o caso concreto

como na demanda por medicamentos, seriam:

®’Conclui o autor: “De regra, nio se exige maiores provas quanto a exames médicos, demonstragdo de que a
pretensdo estd fundada na medicina baseada em evidéncias, prévio requerimento administrativo ou mesmo
prescricao por médico do SUS. Sequer a demonstrag@o do efetivo beneficio do farmaco ou sua comparagdo com
similares ou com aqueles previstos na politica publica. Grande parte das decisdes judiciais limita-se a analisar a
urgéncia do paciente, comprovacdo da moléstia e a necessidade indicada pela prescricdo de um médico
especialista, num raciocinio reducionista de que ‘ninguém postula judicialmente um medicamento se dele ndo
estiver precisando”. (In SCHULZE, Clenio; GEBRAN NETO, Jodo Pedro. Direito a saiide a luz da judicializagdo.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 192).
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[...] ‘por que o Estado se negou a fornecer o medicamento?’ a); ‘o remédio de fato é
eficiente para o tratamento da patologia?’ (b); ‘existem similares que poderiam ser
empregados com o mesmo fim e que podem ser fornecidos pelo SUS?’ (c); ‘o que diz
a comunidade cientifica nacional e internacional acerca do medicamento pleiteado?’
(d); ‘o procedimento de incorporacdo descambou para argumentos ilegitimos a luz de
uma leitura holistica do sistema juridico e da Constitui¢do como locus hermenéutico
do Direito?’[...] (DUARTE, 2012, p.396).

Duarte (2012) ressalta a importancia de investigar de forma mais aprofundada alguns
dos programas normativos relacionados com o Direito a saide, e que, direta ou indiretamente,
refletem nas dimensdes de contetido que seu ambito normativo pode vir a assumir, permitindo
enxergar com mais clareza a complexidade da defini¢@o, in concreto, do ambito normativo do
Direito a sadde, a fim de ndo pressupor um Direito a saide ‘sem qualquer limite fatico’, o que
ndo se sustenta em nenhum lugar do mundo.

Outro parametro que poderia ser levado em consideracdo para decisdes envolvendo
saude publica especificamente, diz respeito a possibilidade do Estado conferir a todos os
cidaddos o pedido pleiteado judicialmente, pois, de acordo com o principio da universalidade
de assisténcia, o magistrado deveria questionar se seria economicamente vidvel ao ente adotar
determinada acdo em satde como politica estatal, face também o caréter coletivo do direito a
satde.

Quanto ao tema, cumpre ressaltar consideracdes do Min. Gilmar Mendes na decisio
proferida em sede de tutela coletiva, Suspensio de Liminar 228-7/CE®. Para Duarte (2012),
que elogia referida decisao, a mesma revela a necessidade de um redimensionamento da questao

da judicializacdo dos direitos sociais no Brasil. Referido ministro foi enfatico ao dizer que:

[...] por ser assegurado principalmente mediante politicas publicas sociais e
econdmicas, nao haveria um direito absoluto a todo e qualquer procedimento
necessario para a protec¢io, promogio e recuperacdo da satide, independentemente
da existéncia de uma politica piblica que viessem a concretizd-lo. Em todo caso,
segundo ele, haveria um direito publico subjetivo a politicas publicas que
promovessem, protegessem e recuperassem a saude. [...]

Segundo Gilmar Mendes, em casos tais, 0 primeiro aspecto a ser considerado seria a
existéncia ou ndo de politica estatal que abrangesse a prestacdo de satide pleiteada
pela parte no processo. Em sua opinido, ao deferir uma prestacdo de saude que
estivesse incluida entre as politicas sociais e econdmicas formuladas pelo SUS, o
judicidrio ndo estaria criando uma nova politica publica, mas determinado seu efetivo
cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo publico a
determinada politica de sadde seria evidente.

Por outro lado, se a prestacio pleiteada ndo fosse abrangida pelas politicas do SUS,
seria imprescindivel distinguir se a ndo presta¢do decorria de uma omissao legislativa
ou administrativa(a), ou de uma decisdo administrativa de ndo fornecer(b). Nesses
casos, na visdo do Ministro, ‘a ponderagdo dos principios em conflito’ daria a resposta

%8 Referido Pedido de Suspensdo de Liminar foi manejado pela Unido, contra decisdo proferida pelo Juiz da 18°
Vara Federal de Sobral, no julgamento de ACP proposta em conjunto pelo Ministério Publico Federal e do
Ministério Publico do Estado de Ceard, que buscava garantir & populagdo dos 61 municipios da
MacrorregidoAdministrativa de Sobral, o acesso aos servicos médicos de urgéncia necessdrios ao tratamento
intensivo, em casos de grave risco a saude, a decisdo havia sido mantida pelo TRF da 5 Regido.
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para o caso concreto. No fim, caso chegasse a conclusio pelo dever de ‘determinar
o fornecimento de um servico de saide(internacio hospitalar, cirurgias,
medicamentos, etc.)’ o julgador precisaria assegurar-se de que o Sistema de
Satde ‘possuiria condicoes de arcar ndo s6 com as despesas da parte, mas
também com as despesas de todos os outros cidadiaos que se encontrassem em
situacao idéntica’. (DUARTE, 2016, p.428) grifo nosso

Mapelli Junior (2017) sustenta que a unica forma de compatibilizar o direito individual
com os principios da universalidade, igualdade (e/ou equidade) e da integralidade (sist€émica ou
regulada) seria que as acdes judiciais de tutela individual se restringissem a medicamentos e
produtos tipicamente sanitdrios previstos nos programas do SUS; cabendo ao Ministério
Puablico e demais institui¢des legitimadas por lei, discutir judicialmente as politicas publicas de
medicamentos, seus protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas, sob pena de se incorrer no
privilégio da disponibilizacdo de nova tecnologia médica de forma individual.®

Dentre os dispositivos infraconstitucionais aplicadveis no ambito da saide publica, se
encontram: a Lei n° 8.080/1990, a Lei n° 12.401/2011, Decreto n°® 7.508/2011, Lei n°
8.142/1990, Resolucdes n° 1931/2009, n°® 1956/2010 e n° 2156/2016 do Conselho Federal de
Medicina, Portarias n° 1.897/2017, 1.554/2013, 1.555/2013 do Ministério da Sadde,
Enunciados na 1* e 2* Jornadas do Direito da Saudde.

Nenhum juiz possui poderes absolutos, mas ndo se pode negar, que diante do caso
concreto, muitos deles ficam reféns de pedidos fundamentados em prescricoes médicas que
violam as regras da medicina baseada em evidéncias. Como os juizes ndo tem formacao na drea
médica, o Poder Judicidrio passou a fornecer instrumentos aos juizes do Brasil para facilitar a
compreensdo desse tema. A crescente qualificacdo dos profissionais do direito sobre o tema, as
iniciativas do Conselho Nacional de Justica, os trabalhos desenvolvidos pelo Férum Nacional

do Judicidrio para a Sadde e as atividades dos diversos Comités Estaduais de Satude tendem a

89Como providéncias complementares para as a¢des individuais, sugere-se que: a) antes de apreciar a medida de
urgéncia requerida, o magistrado consulte os gestores do SUS, inclusive por meio eletronico, para saber se existe
programa publico disponivel; como o paciente deve proceder para ingressar no SUS e qual a alternativa terapéutica
publica, afastando prescri¢des privadas irregulares; b) deve exigir como documento minimo a instruir a inicial
relatério médico circunstanciado do caso, que indique o diagndstico da doenga (CID) e o medicamento por
principio ativo ou denominagdo genérica, doses e periodicidade do tratamento; o receitudrio deve indicar a
existéncia de registro do medicamento ou produto na ANVISA, declarar que ndo se trata de tratamento
experimental ou dependente de importagdo; c) a instru¢éio probatdria deve contar, pelo menos, com as versdes dos
gestores do SUS e do paciente-autor e a realizac¢@o de pericia médica que pode ser proveniente do NAT(Nucleo de
Apoio Técnico do Judiciario), além de informacdes técnicas complementares, provenientes de conselhos
regionais(medicina, farmdcia, etc.), universidades e centros de medicina baseada em evidéncias(Centro
COCHHRANE); por se tratar de acdo versando sobre direito individual com repercussdo em politicas publicas do
SUS, faz-se necessdrio manifestacdo do Ministério Piblico como custo legis;d) havendo condenagdo, o magistrado
deve determinar o ingresso do paciente na rede publica do SUS, bem como o cumprimento dos procedimentos
técnico-administrativos do programa de medicamentos correspondente; devendo também determinar que as
compras publicas sigam as regulamenta¢cdes da CMED, especialmente o desconto CAP, por se tratar de produtos
firmacos decorrentes de agdo judicial. (In MAPELLI JUNIOR, Reynaldo. Judicializacdo da saiide: regime juridico
do SUS e intervengdo na Administracdo piblica. 1.ed. - Rio de Janeiro: Atheneu, 2017, p.177-178).
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facilitar uma alteracdo do contetido da judicializacdo da saide (SCHULZE; GEBRAN NETO,
2016, p. 193).

Desde 2009, os casos ligados a judicializagdo da saide sd@o acompanhados pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), quando este promoveu a primeira audiéncia publica para
discutir o tema. Um dos principais resultados da referida audiéncia foi a constitui¢do de um
grupo de trabalho, mediante Portaria n° 650 de 20 de novembro de 2009 do CNJ, composto por
juizes federais e estaduais, desembargadores e especialistas em Direito Sanitdrio, responsavel
por estudar e propor medidas concretas e normativas para as demandas judiciais envolvendo a
assisténcia em saude, no ambito do préprio CNJ (MACEDO, 2016, p.106).

Atos normativos provenientes do Conselho Nacional de Justica (CNJ), como a
Recomendagdo n°® 31/2010 e a Recomendacdo n° 36/2011, abordam a ado¢@o de medidas para
subsidiar os magistrados nas decisdes sobre satude publica e suplementar.

Considerando o expressivo volume processual, através da Recomendagdo n°® 31/2010,
0 CNJ estimulou que os tribunais, entre outras medidas, celebrassem convénios com o0 objeto
de disponibilizar apoio técnico composto por médicos e farmacéuticos para auxilid-los na
apreciacdo das questdes clinicas apresentadas pelas partes, observadas as peculiaridades
regionais.””

Através da Resolucao n® 107/2010, ficou instituido o Férum Nacional do Judicidrio
para monitoramento e resolucdo de demandas de assisténcia a saide, com objetivo de monitorar
as demandas assistenciais e discutir estratégias para efetivar o Direito a satide. Na I Jornada do
Direito da Saidde, em maio de 2014, o CNJ aprovou 45 enunciados (19 de satide publica, 17 de
saude suplementar e 9 de biodireito), a selecdo dos enunciados foi feita pelo Comité Executivo
Nacional do Férum de Saude e pela Comissdo cientifica do evento, alguns deles ja foram

citados.

0Além disso, estabeleceu que os magistrados: 1) procurem instruir as a¢des, tanto quanto possivel, com relatérios
médicos, com descri¢do da doenca, inclusive CID, contendo prescricdo de medicamentos, com denominacgdo
genérica ou principio ativo, produtos, Orteses, prdteses e insumos em geral, com posologia exata; 2) evitem
autorizar o fornecimento de medicamentos ainda ndo registrados pela Anvisa, ou em fase experimental, ressalvadas
as excegdes expressamente previstas em lei; 3) oucam, quando possivel, preferencialmente por meio eletronico,
os gestores, antes da apreciagdo de medidas de urgéncia; 4) incluam a legislacao relativa ao direito sanitirio como
matéria no programa de direito administrativo dos respectivos concursos para ingresso na carreira da magistratura,
além de incorporar o direito sanitdrio nos programas dos cursos de formagao, vitaliciamento e aperfeicoamento de
magistrados; 5) promovam visitas dos magistrados aos Conselhos Municipais e Estaduais de Saide, bem como as
unidades de sadide publica ou conveniadas ao SUS, dispensdrios de medicamentos e a hospitais habilitados em
Oncologia como Unidade de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (Unacon) ou Centro de Assisténcia
de Alta Complexidade em Oncologia (Cacon) (Recomendacao n°® 31/2010).
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A II Jornada da Saide do CNJ, que ocorreu em maio de 2015, com o slogan “A justica
faz bem a satide”, também deu origem a importantes enunciados, recomendando, por exemplo:
arequisicao do prontudrio médico para tornar a prova mais fidedigna com a situacao do paciente
(Enunciado n° 49); para a caracterizacdo de urgéncia/emergéncia, relatério médico
circunstanciado, com menc¢ao expressa ao quadro clinico de risco imediato (Enunciado n° 51);
que em processo judicial no qual se pleiteia o fornecimento de medicamento, produto ou
procedimento, verifique-se se a questao foi apreciada pela Comissao Nacional de Incorporagao
de Tecnologias no SUS — CONITEC (Enunciado n°® 57); quando houver prescricao de
medicamento, produto, Orteses, proteses ou procedimentos que ndo constem em lista
(RENAME/RENASES) ou protocolo do SUS, notifique-se da acdo judicial o médico prescritor,
para esclarecimentos sobre a pertinéncia e necessidade da prescri¢do, bem como para firmar
declaracdo de eventual conflito de interesse (Enunciado n°® 58); que as demandas por
procedimentos, medicamentos, proteses, Orteses € materiais especiais, fora das listas oficiais,
sejam fundadas na Medicina Baseada em Evidéncias (Enunciado n° 59).

Os enunciados do CNJ sao provenientes de decisdes proferidas pelas Turmas
Recursais. Apesar de ndo se tratar de legislacdo, visam unificar um entendimento que seja
recorrente nos tribunais, evitando-se a inseguranca juridica (CORVINO, 2017, p. 182). Resta
saber se nas decisOes judiciais atualmente sdo consideradas as Recomendacdes do CNJ, bem
como referidos enunciados, o que conferiria um grande ganho técnico nas decisdes, uma vez
que as mesmas possibilitam uma judicializacdo da saide mais coerente com os principios e
diretrizes do Sistema Unico de Satde.

Portanto, a 16gica que vem sendo empregada na Judicializacdo da saide, limitando-se
a interpretacdo da saide como “direito de todos e dever do Estado”, merece uma melhor
interpretacdo. Os enunciados ndo sé do CNJ, mas dos Comités de saide, vem procurando
organizar a discussao sobre o tema. Afinal a valorizacdo das escolhas publicas € indispensavel
para uma equitativa distribuic@o de bens e recursos na drea da saude.

Com a judicializacao da saude, diferentes aspectos cientificos passam a ser exigidos,
direta ou indiretamente dos atores do sistema de justi¢a. Para tanto se faz muito importante o

conhecimento, pelos magistrados, de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas’! e da

"1Conforme defini¢do do Ministério da sadide: “Observando ética e tecnicamente a prescri¢io médica, os PCDTs
tem o objetivo de estabelecer os critérios de diagndsticos de doengas, o algoritimo de tratamento com os
medicamentos e as doses adequadas, os mecanismos para o monitoramento clinico quanto a efetividade do
tratamento e a supervisdo de possiveis efeitos adversos, além de criar mecanismos para a garantia da prescricao
segura e eficaz. Além de nortearem uma assisténcia médica e farmacéutica efetiva e de qualidade, os PCDTs
auxiliam os gestores de saide nas trés esferas de governo, como instrumento de apoio na disponibilizacdo de
procedimentos e na tomada de decisdo quanto a aquisi¢do e dispensa¢do de medicamentos tanto no ambito da
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medicina baseada em evidéncias, que muitas vezes vem a desempenhar papel preponderante na
solugdo do litigio.

Percebe-se que as incursdes judiciais podem ser muito mais coerentes com a forma
com a qual o Sistema Unico se organiza, dotando as decisdes de mais legitimidade, na medida
em que possam se fundamentar em recomendagdes e enunciados que passaram por um debate
com outros atores e setores responsaveis pela Satide Pablica como um todo.

Vé-se que essas decisdes terdo um grande ganho de fundamentacdo, desde que a
magistratura esteja mais preparada para atuar nesses casos, seja mediante cursos de
aperfeicoamento, ou assessoria por profissionais de saide, o que vai contribuir para uma
autoconten¢do e, consequentemente, reducdo da judicializag@o excessiva, nas duas formas em
que elas se apresentam.

No préximo tépico, tratar-se-a da questao da judicializacdo no Estado do Ceard e se
expora estratégias de autocontencdo desenvolvidas com o envolvimento de diversos atores do

sistema judicial e sistema de satde.

3.5 A Judicializacio da satide no Estado do Ceara: um esforco pela autocontencao judicial

No Estado do Ceara um tipo de demanda que causa apreensdo principalmente por, em
tese, ferir o acesso igualitdrio a politica de satde publica, relaciona-se aos leitos de UTI. Diante
da negativa do Poder Publico, iniimeros individuos recorrem ao Judicidrio para garantir uma
vaga e o embate ocorre quando a decisdo judicial viola a ordem de uma fila de espera. No
estado, esse problema € objeto de noticidrios desde 2003, quando foi ajuizada acao civil publica
para transferéncia de pacientes de fila para a rede privada, bem como a constru¢do de mais
leitos; diante da permanéncia do problema, outras ag¢des civis publicas foram ajuizadas, além
de diversas demandas individuais (LEITE, 2016).

Conforme recente estudo, do intervalo de tempo entre 2013 até outubro de 2014, houve

aumento na quantidade de demandas enviadas a Crifor’?. Enquanto durante todo o ano de 2013

atencdo primdria como no da atencdo especializada, cumprindo um papel fundamental nos processos de
gerenciamento dos programas de assisténcia farmacéutica, na educac¢do em satide, para profissionais e pacientes,
e, ainda nos aspectos legais envolvidos no acesso a medicamentos e na assisténcia como um todo.” (In
MINISTERIO DA SAUDE. Protocolos Clinicos e Diretrizes terapéuticas. Série A. Normas e manuais técnicos.
Vol.1, Brasilia; 2010).

72Impende informar que a fila de espera para internacdo em leito de UTI no Estado do Ceard € organizada pela
Unisus, da Secretaria Estadual da Satide, através da Central de Regulacdo do SUS do Estado do Ceard (Cresus-
CE). J4 no municipio de Fortaleza, essa fila é organizada pela Crifor, 6rgdo vinculado a Secretaria Municipal de
Satude, por intermédio do Sistema de Regulacdo(Sisreg) e da Central integrada de Regulagdo de Fortaleza(Cirf).
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(365 dias), houve um total de 75 mandados judiciais, em um intervalo inferior no ano seguinte,
até o dia 31 outubro de 2014 (304 dias), a Crifor recebeu 202 mandados, o que demonstrou um
crescente aumento nesse tipo de demanda. Para Leite (2016), isso evidencia a necessidade de
uma ag¢do macroscopica para o problema, com a utilizacdo de agdo coletiva, notadamente, a
acdo civil publica (ACP).

Em resposta a agdo civil publica (ACP) ajuizada pela Defensoria Publica da Unido
(DPU) em dezembro de 2014, a Justica Federal determinou, em outubro de 2017, a implantacdo
de, no minimo, 150 novos leitos de Unidade de Terapia Intensiva (UTI) no sistema ptblico de
saude do Ceard, que devem ser implantados de forma conjunta e solidaria pela Unido, Estado
do Ceard e municipios de Fortaleza e Caucaia, no prazo mdximo de quatro anos contados do
ajuizamento da demanda, sendo que, a cada ano, deverao ser implantadas no minimo 35 novas
vagas’>;

Contudo, a judicializacdo desses casos ainda vem tomando grandes proporcoes.
Somente o Nucleo de Defesa da Satide (NUDESA) da Defensoria Publica do Estado do Ceara
recebe diariamente, de 10 a 15 pedidos de pessoas em busca de vagas em leitos de Unidades de
Terapia Intensiva (UTI) nos hospitais da rede ptiblica. No ano de 2017, a entidade deu entrada
em cerca de 600 solicitacdes desta natureza, sendo 277 no segundo semestre’*.

Em outro estudo, que aborda a judicializa¢do do direito a saide no Estado do Ceara,
através do cruzamento de dados de processos judiciais nos sistemas de informacao do judicidrio
entre os anos de 1998 e 2012, também se verificou a tendéncia de amplia¢do do processo de
judicializagdo no Ceard. Dentre os processos analisados, a demanda por medicamentos
representou 74% dos pedidos; linfoma, doenca pulmonar obstrutiva cronica (DPOC), mieloma
e diabetes equivaleram sozinhas a 31% de todas as doencas, sendo que as prescricdes médicas,
em sua maioria (76%) eram provenientes da rede publica. Dentre outros achados relevantes, os
autores constataram que:

a) 963 (99,8%) processos solicitaram tutela antecipada, dos quais em 882 (91,4%) o
pedido foi deferido e em 35 (3,6%) o pedido estava pendente. Portanto, em apenas 46

(4,7%) dos processos os magistrados ndo haviam concedido a tutela antecipada. Além
disso, nos 882 processos que tiveram a tutela antecipada concedida, em 858 (97,3%)

(In LEITE, Vanessa Gomes Leite. Reflexos da judicializagdo da saiide no acesso igualitdrio a politicas publicas:
a questdo dos leitos de UTI no Estado do Ceard. Dissertacio de Mestrado. Universidade Federal do Cear4,
Faculdade de Direito, Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Fortaleza, 2016, p. 130)

"3Disponivel em: <http://www.dpu.def.br/noticias-ceara/39886-acao-da-dpu-garante-implantacao-de-150-novos-
leitos-de-uti-no-ceara>. Acesso em: 30 out 2018.

74 Disponivel em: <http://diariodonordeste.verdesmares.com.br/editorias/metro/defensoria-solicita-de-10-a-15-
pedidos-de-vaga-em-uti-por-dia-1.1920384>. Acesso em: 30 out 2018.
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as medidas antecipatdrias foram concedidas sem que se ouvisse a administracdo
publica (inaudita auterapars).

b) grande divergéncia de dados entre os dados encontrados na pesquisa: 1.757
processos encontrados por pesquisa direta, enquanto os dados oficiais divulgados pelo
CNJ, colocavam o Ceard como o quarto maior Estado do pafs em nimero de
demandas, e maior do Nordeste, com 8.344 processos em judicializacdo da sadde;

¢) a maioria dos medicamentos pleiteados € aprovada pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria (ANVISA) (RAMOS JUNIOR, NUNES, 2016, p. 192).

De uma anélise sobre a judicializag@o das politicas publicas de satide na Justica Federal,
especialmente no que diz respeito ao fornecimento de medicamentos no ambito do Tribunal
Regional Federal da 5* Regido, mediante a selecao de acérdaos disponiveis no sitio eletronico
de referido TRF, referentes ao fornecimento de medicamentos de alto custo, no periodo
compreendido entre 2007 a 2014, entre outros achados, revelou-se que:

1) dos seis estados da Federacdo integrantes do Tribunal Regional Federal da 5*
regido, o maior nimero de ag¢des concentrou-se no estado do Rio Grande do Norte

(34,2%) seguidos por Ceard (24,7%), Pernambuco (21,4%), Alagoas (9,7%), Paraiba
(5,3%) e Sergipe (4,6%);

2) ha uma presenca pouco significativa de acdes de natureza coletiva (2,4%) ou
com efeitos coletivos (1,7%), prevalecendo acdes de natureza individual.
3) existe uma tendéncia do tribunal em conceder pedidos de medicamentos nao

constantes na lista do SUS, desconsiderando argumentos levantados pela defesa no
tocante a observancia de politicas publicas ja existentes.

4) na maior parte das decisdes, ndo hd uma andlise criteriosa da adequagdo,
necessidade e proporcionalidade da medida, limitando-se a prover as agdes sem
considerar os possiveis impactos sociais e econdmicos que a judicializacdo pode
causar (82,3 %) (PASSOS; GOMES, 2017, 105).

Dentre as medidas que buscam uma reducdo e aprimoramento no julgamento das
demandas em saide no ambito do Estado, cumpre ressaltar, que em cumprimento a Resolu¢do
de n° 238 de 06/09/2016 do CNIJ, que trata sobre a criacdo e manutencdo, pelos Tribunais de
Justica e Regionais Federais, de Comités Estaduais da Satde, foi instalado, no dia 22 de margo
de 2011, o Comité Executivo em Saude do Estado do Ceard, sendo atualmente composto por
representantes de diferentes 6rgdos (Justica Federal, Justica Estadual, Ministério Publico
Federal, Ministério Publico Estadual, Defensoria Publica da Unido, Defensoria Publica do
Estado, Procuradoria do Estado do Ceard, Procuradoria do Municipio de Fortaleza, Ordem dos
Advogados do Brasil — Sec¢do Ceard, Secretaria da Saide do Estado do Ceard, Secretaria de
Saude do Municipio de Fortaleza, Representantes das Operadoras dos Plano de Saude, Agéncia
Nacional de Sadde Suplementar - Nicleo Ceard, Conselho Regional de Medicina, AGU,
Representante dos usudrios da sadde suplementar) que voluntariamente cumulam estas

atividades com os seus respectivos trabalhos profissionais’.

*Disponivel em: <https://www.tjce. jus.br/saude/criacao/>. Acesso em: 01 dez 2018.
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O Comité Estadual da Saidde tem entre as suas atribui¢des, apresentar propostas as
instancias competentes para implementacdo e regulamentacdo de politicas publicas e
acompanhar sua execugao, inclusive emitindo recomendagdes; articular e mobilizar a sociedade
e o poder publico por meio de campanhas, debates e de acdes; estimular a produgdo de estudos,
pesquisas, debates e campanhas; implementar e monitorar agdes previstas nos planos nacional,
estadual e municipais de saude, estimulando o desempenho de 6rgdos e entidades, avaliando os
resultados; acompanhar os trabalhos dos poderes legislativos estadual e municipais quanto a
projetos de leis referentes as acdes de sadde; participar da elaboracdo da politica e os planos
estadual e municipais de satide e firmar termos de acordo de cooperacdo técnica ou convénios
com 0rgdos e entidades publicas e privadas, cuja atuacao institucional esteja voltada a busca de
solucdo dos conflitos na drea de satide’®.

Visando contribuir para o monitoramento e resolu¢ao das demandas de assisténcia a
saude, com a atribui¢do de elaborar estudos e propor medidas concretas € normativas para o
aperfeicoamento de procedimentos, a efetividade dos processos judiciais e a prevencdo de
novos conflitos, o trabalho do referido comité deu origem a duas Recomendacdes no ambito do
Tribunal de Justica do Estado do Ceard, a Recomendacdo n°® 01/2017, que dispde sobre a
utilizacdo do relatério médico para ajuizamento de acdes em matéria de saide suplementar e a
Recomendacdo de n° 02/2017, que dispde sobre a utilizagdo do relatério médico para
ajuizamento de acdes em matéria de satide publica, recomendando:

D A Defensoria Piblica da Unido no Ceara, a Defensoria Publica Estadual do Ceara,
a Ordem dos Advogados do Brasil — Seccdo Ceard, aos Procuradores da Republica no
Estado do Ceard, aos Promotores de Justica do Ministério Publico do Estado do Cear4,
aos Magistrados, aos Servidores Publicos e aos demais profissionais que direta ou
indiretamente atuam nas tutelas inerentes ao Direito de Saude a solicitarem dos
médicos vinculados ao Sistema Unico de Satide o preenchimento do Relatério Médico
para Judicializagdo no ambito da Sadde Publica, anexo a esta Recomendacio,
aprovada pelo Comité Executivo da Saide do Estado do Cear;

IT) A Secretaria Estadual de Satide, as Secretarias Municipais de Satde do Ceard e a
EBSERH”’ que diligenciem no sentido de dar conhecimento aos profissionais
prescritores, através de capacitacdo especifica, acerca da existéncia do Relatdrio
Meédico para Judicializa¢do no ambito da Sadde Publica, com o auxilio do Conselho

Regional de Medicina do Estado do Ceard, na divulgacdo e capacitacdo dos
profissionais’.

O Tribunal de Justica do Estado do Ceard, tendo como referéncias legislativas o art.

196, da Constituicao Federal, e o art. 2°, caput, § 1°, da Lei n° 8.080/90 firmou entendimento

"*Disponivel em: <https://www.tjce. jus.br/saude/criacao/>. Acesso em: 01 dez 2018.

77 Empresa Brasileira de Servigos Hospitalares.

"8Disponivel em <https://www.tjce.jus.br/wp-content/uploads/2017/10/Minuta-de-
Recomenda%C3%A7%C3% A30-Relat%C3%B3rio-M%C3%A9dico-Sa%C3%B Ade-P%C3%B Ablica-1.pdf>.
Acesso em: 01 dez 2018.
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na Sumula n° 45, de que “Ao Poder Publico compete fornecer a pacientes tratamento ou
medicamento registrado no 6rgdo de vigilancia sanitdria competente, ndo disponibilizado no
sistema de saide”””.

Dentre as capacitacoes que o Comité Estadual de Satde tem proporcionado aos atores
da saude, destaque-se, em outubro de 2017, o Curso de “Capacitacdo em saude suplementar”,

que reuniu Judiciario, ANS e operadoras de planos®

, € em agosto de 2018, palestra sobre “A
regulacdo dos leitos no Estado do Cear4”, aberta 2 participacdo de magistrados®'.

O Comité Estadual de Satide ainda tem como func¢ao auxiliar os tribunais na criacdo de
Nucleos de Apoio Técnico do Judicidrio (NAT'S), constituido de profissionais da Sadde, para
elaborar pareceres acerca da medicina baseada em evidéncias, observando-se na sua criagdo o
disposto no paragrafo segundo do art. 156 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Os Nucleos
de Apoio Técnico do Judiciario (NAT'S) terdo funcdo exclusivamente de apoio técnico,
auxiliando os magistrados que precisam decidir sobre demandas que chegam a Justica e
envolvem temas relacionados a saide. Sobre a instalagdo do referido no Niucleo no Estado do
Cear4 se tratard ao longo do quarto capitulo da presente dissertacao.

No préximo capitulo, inicialmente analisa-se resultado de pesquisa Jurisprudencial
desenvolvida no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Ceara com finalidade de tracar um
panorama da judicializacdo, com o objetivo de conhecimento das acdes judiciais, quanto a suas
especificidades, bem como sobre a fundamentagdo das decisdes judiciais, concessivas ou ndao
desses direitos. Em seguida, aborda-se a teoria dos didlogos institucionais e suas contribui¢des
para uma cultura de desjudicializac¢do da satide publica, para finalmente se estudar as estratégias
que contam com o didlogo entre os atores da politica de saude e da justica, desenvolvidas o

ambito do Estado do Ceara.

7 Precedentes: Agravo de instrumento 0032134-29.2009.8.06.0000 Orgdo Julgador: 1* Camara Civel decisdo:
10/10/2012; Agravo de instrumento 0016794-45.2009.8.06.0001 Orgdo Julgador: 3* Camara Civel decisdo:
19/12/2012; mandado de seguranga 0018777-55.2004.8.06.0000 Orgdo Julgador: Orgdo especial decisdo:
27/06/2011. (In Regimento interno do Tribunal de Justica do Estado do Ceara. Fortaleza: Tribunal de Justi¢a do
Estado do Cears, 2018, p.203-204. Disponivel em: <https://www.tjce.jus.br/wp-
content/uploads/2015/07/Regimento-Interno-TJCE-2018-28Miolo29-Final.pdf>. Acesso em: 05 dez 2018.

8 Disponivel em <https://www.tjce.jus.br/noticias-saude/comite-encerra-curso-de-saude-suplementar-reunindo-
judiciario-ans-e-operadoras-de-planos/>Acesso em: 01 dez 2018.

81Disponivel ~em  <https://www.tjce.jus.br/noticias/a-regulacao-de-leitos-no-ceara-e-tema-de-palestra-para-
magistrados-nesta-sexta-feira/>. Acesso em: 05 dez 2018.
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4 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO AMBITO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO CEARA NO ANO DE 2017 E O DIALOGO INSTITUCIONAL COMO
ALTERNATIVA AO EXCESSO DE JUDICIALIZACAO NA SAUDE PUBLICA

O presente capitulo apresenta como objetivo inicial descrever e analisar o panorama da
judicializagdo da saide no Estado do Ceard no ano de 2017, através de uma estratégia
metodoldgica que utilizar-se-4 de técnicas quantitativas e qualitativas de producdo, coleta e
andlise de dados. A pesquisa serd exploratéria e desenvolvida com base na andlise
jurisprudencial no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Ceard, com a finalidade de
construir um perfil dos litigios em saude publica, buscando categoriza-los mediante varidveis
como: autor, réu, bem de saide demandado, existéncia da antecipagdo de tutela, argumentacao
da decisdo judicial, acdes coletivas e individuais.

Este estudo se funda na necessidade de ampliar o debate sobre a judicializacdo da saide
na circunscri¢do do Estado em anélise, visto a caréncia de estudos especificos sobre a matéria;
sendo escolhido o Tribunal de Justica do Estado do Ceard (TJCE), pois no seu ambito houve
recentemente a adocdo de uma politica de desjudicializacdo resultando, por exemplo, na
instalacdo do NAT-JUS/CE.

Impende ressaltar que se terd como campo especifico a saide publica porque se visa
demonstrar como a politica publica estd organizada em ampla gama normativa, em contraste
com a andlise muitas vezes simpldria que tem sido feita por determinados tribunais para deferir
demandas em sauide, visando observar se 0 mesmo ocorre no ambito do Tribunal de Justica do
Estado do Ceara (TICE).

Assim, a fim de proporcionar uma melhor compreensao da judicializacdo em sauide, o
objetivo do presente estudo consiste em realizar uma anélise descritiva das decisdes judiciais
proferidas em segunda instancia pelo Tribunal de Justica do Estado do Ceard no ano de 2017,
que envolveram o Sistema Unico de Sadde e o seu cumprimento por parte deste Grgio,
restringindo-se as demandas que envolvam saide publica.

Espera-se que este estudo contribua para o conhecimento sobre as agdes judiciais,
podendo-se verificar tanto as especificidades dessas necessidades assistenciais, bem como a
fundamentacgdo das decisdes judiciais, concessivas ou ndo desses direitos.

Ap6s descrever o panorama da judicializacao da satde no Estado do Cear4, se discorrera
acerca dos arranjos institucionais adotados para promog¢ao no Estado da autoconteng¢ao judicial
em matéria de saide publica e da sua efetiva contribuicio para o enfrentamento da excessiva

judicializagdo.



109

4.1 Diagnéstico da Judicializacao em satide no Tribunal de Justica do Estado do Ceara

Diante do que foi exposto ao longo dos capitulos anteriores, cabem as mais diversas
indagacgdes a respeito da Judicializacdo da Satde no Estado do Ceard. Através da pesquisa
jurisprudencial que se segue, busca-se determinar, por exemplo, se as demandas sdo
proeminentemente de natureza individual, que tipo de judicializacdo € mais buscada (se a que
o individuo facilmente obteria mediante o sistema tnico de saide ou se demandam prestacdes
que ndo fazem parte do sistema, inovando e criando politicas publicas) bem como serd analisada
a fundamentacdo das referidas decisdes, se estdo amparadas na legislacdo, constitucional e
infraconstitucional (leis, portarias, recomenda¢des e enunciados) ou se sd@o simploriamente

fundamentadas.

4.1.1 Procedimentos metodolégicos

A pesquisa consistiu em cadastrar as buscas pelo nimero do processo padronizado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), sendo pesquisados processos que tivessem a palavra-
chave saude, cabendo em segunda etapa, a separacdo daqueles que efetivamente interessaram a
atual pesquisa no ambito da satde publica.

Salienta-se que as decisdes selecionadas para a pesquisa levaram em consideragao a data
de julgamento. A unidade de andlise da pesquisa quantitativa foram os processos em segunda
instancia e esta escolha esteve relacionada com a disponibilidade on-line de dados pesquisaveis,
0 que ndo ocorre com as decisdes de primeira instancia, considerando-se também o
encerramento na segunda instancia da possibilidade de produgao de matéria fatico-probatdria,
isto €, quando nao cabe mais discussao da existéncia do direito pleiteado. Além disso, a pesquisa
se restringiu, mesmo nesta instancia, as decisoes colegiadas do tribunal, optando-se por escolher
acordaos.

Para realizar as buscas por jurisprudéncias referentes a saide publica no Tribunal de
Justica do Estado do Cearé (TJCE), utilizou-se a seguinte plataforma virtual disponibilizada no

endereco eletronico: <http://esaj.tjce.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Para a presente

pesquisa consideraram-se acorddos do ano de 2017, pois verificou-se que referidos dados
passaram a ser registrados na plataforma a partir do més de julho de 2015, e o ano de 2016
encontra-se incompleto, com um lapso temporal sem registro, some-se a isso o fato de que em

novembro de 2016 se deu a criacdo do Nicleo de Apoio Técnico do Poder Judicidrio (NAT-
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JUS), de modo que efetivamente somente a partir do ano de 2017 € possivel verificar qualquer
impacto desse arranjo na quantidade ou qualidade de ac6rddos e decisdes monocraticas.

O levantamento dos dados realizou-se mediante a selecdo dos acérdaos disponiveis no
sitio eletronico do TJCE referentes a palavra-chave: “saide”. A identificagdo dos acérdaos
relevantes para a pesquisa deu-se pela leitura das ementas e eliminagdo de recursos que nao
diziam respeito ao objeto da pesquisa, como aqueles referentes a matéria administrativa,
criminal, consumidor, previdencidrio, conflito de competéncia, saide suplementar (planos de
saude) e planos estatutarios (IPM, ISSEC etc.) (PASSOS; GOMES, 2017).

Ainda durante a andlise inicial dos referidos acdérdaos, verificou-se a existéncia de
recursos versando exclusivamente sobre questdes processuais, pedidos indenizatdrios,
honorarios advocaticios/sucumbenciais e astreintes que, por também nao serem considerados
relevantes para a pesquisa, foram excluidos.

O conjunto das decisdes obtidas no sitio, com data do julgamento entre 01/01/2017 e
31/12/2017, utilizando-se o termo “saide”, totalizou 3308 acérdaos, sendo que desses 603,

foram considerados relevantes para a pesquisa.

4.1.1.1 Calculo Amostral

Ap6s a triagem dos acdrddos realizada no sitio eletronico do Tribunal de Justica do
Estado do Ceara (TJ-CE), verificou-se, em 2017, a existéncia da 605 acérddaos conforme as
palavras-chaves relacionadas a judicializacdo da sadde. Dessa maneira, as unidades de
observacdo foram os acérdaos e a defini¢cdo do tamanho da amostra ou nimero de acérdaos que
foram efetivamente pesquisados foi determinado por meio da seguinte expressao sugerida por

Favero et al. (2009):

3 Z2XpXxXqgxN
S e2(N-1)+Z2xpxq

Sendo: n = tamanho da amostra; Z = valor correspondente ao nivel de significancia
adotado; p = porcentagem ou propor¢ao com qual o fendmeno pesquisado se verifica; q =
porcentagem ou propor¢ao complementar ao fendmeno pesquisado; N = tamanho da populacio;
e = erro amostral.

Calculou-se, portanto, o tamanho da amostra considerando um nivel de significancia de

5% e, consequentemente, Zcalculado = 1,96 conforme tabela estatistica. A porcentagem com o
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qual o fendbmeno se verificou foi de 50%, ou seja, p = q = 50%. Em relacdo ao erro amostral,
foi utilizado o méximo permitido que € de 5%. Diante desse calculo amostral, obteve-se uma
amostra composta por 235 acérddos que foram selecionados aleatoriamente e com

representacao de todos os meses do ano de 2017.

4.1.1.2 Variaveis

Procedeu-se a andlise jurisprudencial no ambito do Tribunal de Justica do Estado do
Ceard, com o objetivo de construir um perfil dos litigios em satde publica, buscando categoriza-
los mediante os seguintes dados:

Utilizou-se como instrumento para coleta de dados, um formuldario elaborado para este
fim com as seguintes varidveis: n° do acérdao do Tribunal; data do Julgamento em 2* Instancia;
nome do relator; tipo de acdo; legitimidade passiva; comarca de origem da a¢do; representacao
juridica do autor; titularidade da a¢@o; condi¢do econdmico-financeira do autor; pedido liminar;
demanda requerida; resultado em 1% instancia; resultado em 2* instancia; deferimento da
demanda de saide na liminar/sentenca e no acdérddo; argumentacdo legal da decisao;
argumentacao de principios de direito presentes na decisao.

Para a anélise cada varidvel foi categorizada como se segue: tipo de a¢do (acao ordindria,
mandado de seguranca, acdo civil publica), legitimidade passiva (Estado ou Municipio), a
representacdo juridica do autor (Defensoria Publica, Ministério Publico ou advogado
particular); condi¢do econdmico-financeira do autor (se foi mencionado na decisdo o fato do
demandante ser hipossuficiente economicamente ou ter condi¢cdes econdmico-financeiras), a
titularidade da acdo (individual, coletivo ou individual e coletivo, quando o pedido se
fundamentar em apenas um demandante, mas pedir a extensdo a outros com condi¢do
semelhante), deferimento ou indeferimento de pedido liminar; resultado favordvel ao
demandante ou o demandado.

Nos acordaos analisados, nao foi possivel identificar o perfil das doencas que tem
gerado uma maior busca por agdes judiciais, nem a existéncia de elementos probatdrios como
laudos, devido a natureza recursal das demandas, que prescinde dessas informagdes. Outrossim,
a fundamentacdo das decisdes raramente possui da classificacio internacional da doenca (CID)
para melhor identificacdo das patologias, motivo pelo qual existe uma variagcdo de nomes
cientificos, o que impossibilitou a andlise de perfil de demandas por doengas ou farmacos

(PASSOS; GOMES, 2017).
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As demandas serdo identificadas conforme as seguintes categorias: medicamento,
alimentacdo, intervencdo cirdrgica, exames complementares, tratamentos especializados,
custeio, internacdo hospitalar, transporte hospitalar, outros tratamentos.

Para os argumentos legais foram determinadas as seguintes categorias: saide e
seguridade social (artigos constitucionais do art. 196 a 203); solidariedade dos entes estatais
(artigo 23 da Constituicao Federal); principios fundamentais (art. 1° ao art.5° da Constitui¢ao
Federal); direitos Sociais (art. 6° ao 9° da Constituicio Federal); outras disposi¢des
constitucionais relativas a saude (artigos 37, 127, 165, 167, 169, 194, 195, 226, 227, CF/88) e
outras disposicdes relativas a sadde (Lei n° 8.080/90, Lei n®9.787/99; Lei n° 10.216/01; Estatuto
da criancga e do adolescente; Estatuto do Idoso; Estatuto da pessoa com deficiéncia; art.245 da
Constitui¢do do Estado do Ceard; Sumula n° 45 do Tribunal de Justica do Estado do Cear;
parecer do NAT’JUS).

Os argumentos de principios de direito foram agrupados nas seguintes categorias:
Direito a saude, Direito a vida, Dignidade da pessoa humana; Minimo Existencial;
Integralidade; Razoabilidade; outras argumentagdes.

Apesar da coleta dos dados ser quantitativa, a andlise dos dados abarcard um

componente qualitativo.

4.1.1.3 Analise

Para a construcao das tabelas a seguir foi utilizada a frequéncia simples ou absoluta (f}),
referindo-se ao nimero de observacdes de um valor individual. De modo que a soma das
frequéncias simples € igual ao nimero total das observagdes envolvidas no atual processo
investigativo. Em relacdo a frequéncia relativa (F;) encontrada na tabela, representa a propor¢ao
de observacdes de um referido valor ou item em relacdo ao nimero total de observacoes,

descrito da seguinte maneira:

F fi 100
= — %k
r S .

Ressalte-se que a soma das frequéncias relativas € igual a 1 ou a 100%. Para uma melhor
apresentacdo, os resultados estdo dispostos em tabelas elaboradas com a ajuda do Microsoft

Excel.
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4.1.1.4 Questoes éticas

Tratando-se de pesquisa que envolve a andlise de banco de dados publicos,
disponibilizados via internet, restou dispensa a aprovacdo do Comité de ética em pesquisa, no
entanto, alguns principios éticos foram observados como: a adequagdo aos principios
cientificos, obediéncia a metodologia adequada e o cuidado na preservacdo do anonimato dos
envolvidos nos processos judiciais, conforme especificado na Resolucdo n° 196/96

(TRAVASSOS, 2012).

4.1.1.5 Resultados e discussao

Na andlise dos resultados, verificou-se que, no ano de 2017, o ente da administracao
publica mais demandado judicialmente foi o Estado do Ceard, sendo parte requerida em 57,9%
das acodes que originaram os recursos, as demandas movidas unicamente contra os Municipios
somaram 34%, enquanto os dois entes foram requeridos conjuntamente em 8,1% dos casos,

conforme tabela abaixo.

Tabela 2 — Legitimidade das acdes segundo os acérdaos demandados em 2017.

Legitimidade Passiva Frequéncia Absoluta  Frequéncia Relativa (%)
Estado 136 57,9
Municipio 80 34,0
Ambos 19 8,1
Total 235 100,0

Fonte: Elaborado pelo Autor.

Na anélise dos acérdaos, constatou-se que em algumas dessas demandas, quando a parte
requerida se trata do Estado do Ceard, o mesmo chama determinado Municipio ao feito,
alegando sua incompeténcia para figurar no pélo passivo da ac¢ao, contudo referido argumento
normalmente ndo obtém sucesso.

Segundo o processo investigativo 64,3% dos acérdaos sao provenientes de agdes que
tramitaram na Comarca de Fortaleza (Tabela 3). As a¢des que se originaram na Comarca de
Juazeiro do Norte somam 22%, seguida da comarca do Crato, com 14%, Macaranad, 12% e
assim em diante, conforme tabela abaixo. Isso demonstra que a judicializagdo da saide no
Estado concentrou-se na capital e em cidades especificas, com forte participagdo da Comarca

de Juazeiro do Norte.



114

Tabela 3 — Comarca de origem da a¢ao, segundo os acérdaos demandados em 2017.

Comarca de Origem Frequéncia Absoluta Frequéncia Relativa (%)
Fortaleza 151 64,3
Juazeiro do Norte 22 9,4
Crato 14 6,0
Maracanau 12 5,1
Caucaia 5 2,1
Outro municipio 28 11,9
Nao informado 3 1,3
Total 235 100,0

Fonte: Elaborado pelo Autor.

Conforme tabela a seguir, os tipos de acdes mais frequentes foram as ordindrias (87,2%)
seguidas dos mandados de seguranca (18%) e agdes civis publicas (8%). Importante ressaltar
que apesar da existéncia de agdes civis publicas, foi constatado uma tendéncia as mesmas serem
de titularidade individual, alids, dos 235 acérddos envolvidos na pesquisa, verificou-se que as
acoes que lhe sdo origindrias tém cardter individual, o que representa 100% dos acérdaos
pesquisados. Constatando-se assim a predominancia de litigancia individual.

Resta demonstrado ainda na tabela abaixo que a maioria das acdes que deram origem
aos acordaos pesquisados possuem como representante juridico da parte autora a Defensoria
Puablica do Estado (51,9%). Impende ressaltar que nos acérdaos em que a Defensoria Publica
do Estado € mencionada, normalmente consta apelagcdo em relagdo aos honorérios advocaticios,
que, se impetrados contra o Estado costumam ser indeferidos com base na Stimula 421 do STJ.
Ao longo do ano de 2017, a Defensoria Publica do Estado do Ceard impetrou diversos recursos
nesse sentido, versando tdo somente sobre honorarios advocaticios, em todos 0s casos
semelhantes pesquisados houve o indeferimento do recurso.

Também é relevante a quantidade de acérdaos que nao fazem referéncia ao representante
juridico do autor (40,4%), caso estes acoérdaos sejam provenientes da advocacia particular, o
nimero de 42,1% de a¢des demonstraria sua expressiva participa¢cdo na judicializacao da satde

publica.
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Tabela 4 — Tipo de ac¢do, representante juridico do autor e titularidade segundo os acérdaos

demandados em 2017.

Caracteristicas da Acdo Frequéncia Absoluta Frequéncia Relativa (%)
Tipo de Agdo
Acdo Ordindria 205 87,2
Mandado de Seguranca 18 7,7
Acio Civil Publica 8 34
N3ao informado 4 1,7

Representante Juridico do Autor

Defensoria Publica 122 51,9
Advogado Particular 3 1,3
Ministério Publico 15 6,4
Nao informado 95 40,4
Titularidade das A¢des

Individual 235 100,0
Coletiva 0 0
Individual e Coletiva 0 0

Fonte: Elaborado pelo Autor.

Na tabela abaixo, consta que em 76,6% das decisdes ¢ mencionado o fato do
demandante ser hipossuficiente economicamente, sendo que em nenhuma das decisdes
pesquisadas faz-se referéncia ao fato do autor possuir condicdes financeiras suficientes para
arcar com a demanda de saide pretendida. Em algumas decisdes ndo foram informadas as
condi¢des financeiras do autor, 23,4%, mas nesses casos também podem se tratar de

demandantes hipossuficientes, apenas os acérdaos nao lhes fazem referéncia.

Tabela 5 — Condi¢do econdmico-financeira do autor da a¢io segundo os acérdaos demandados

em 2017.

Condicao Economico-Financeira do Autor Frequéncia Absoluta Frequéncia Relativa (%)
Mencionado na decisdo o fato do demandante ser
) - ) 180 76,6
hipossuficiente economicamente
Demandante com condic¢des econdmico-financeiras 0 0,0
Nao informado 55 23,4
Total 235 100,0

Fonte: Elaborado pelo Autor
* A mencdo a palavra hipossuficiéncia, sem se referir ao autor da acio ndo foi contabilizada.
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Do total de acérdios pesquisados, em primeira instincia, constatou-se que 83,0% das
decisdes foram favordveis aos usudrios, enquanto apenas 7,2% foram favordveis a
administracdo publica, sendo que 6,0% das decisdes favoreceram ambas as partes. J4 em
segunda instancia o nimero de decisdes favordveis aos usudrios, aumenta para 93,6%,
demonstrando que em primeira instancia hd uma maior probabilidade de a demanda ser negada
ao usudrio.

Cumpre ressaltar que grande maioria dos casos em que os resultados foram favoraveis
igualmente aos usudrios e ao SUS, se deu por deferimento da demanda de saide e indeferimento
da indenizacdo em danos morais pleiteada pela parte autora. Ressaltando-se que apresente
pesquisa ndo levou em consideracio a condenacdo em honordrios advocaticios para se

considerar se a demanda foi ou ndo favoravel ao usudario ou ao SUS.

Tabela 6 — Resultados das agdes em primeira e segunda instincia segundo os acdérdaos

demandados em 2017.

Frequéncia Absoluta  Frequéncia Relativa (%)

Resultado (Liminar/Sentenca) em Primeira Instincia

Favoravel ao Usuario 195 83,0
Favoravel ao SUS 17 7,2

Favoravel ao Usuério e ao SUS 14 6,0
Nio se aplica” 9 3.8

Resultado em Segunda Instincia

Favoravel ao Usudrio 220 93,6
Favoravel ao SUS 3 1,3

Favoravel ao Usudrio e ao SUS™ 12 5,1

Fonte: Elaborado pelo Autor.
“Relativo a acdes que tramitaram exclusivamente em 2* instancia ou ndo sentenciadas em 1* instincia.

*

“Caso em que a demanda de saude foi deferida, mas o pedido de reparacdo de danos morais foi julgado
improcedente, por exemplo.

Quanto ao deferimento da demanda de satide na sentenca e no acérdao, verifica-se
da tabela abaixo que em 88,5% dos casos ha confirmag¢do do deferimento da demanda de saide
solicitada na acdo origindria também no ac6rdao, demonstrando o nivel de consonancia dos
entendimentos em primeira e segunda instancia, ressaltando que estdao excluidos dessa andlise
a apreciagdo judicial de danos morais e honorérios advocaticios.

Quanto aos pedidos liminares, independentemente da instancia demanda, constata-

se que apresenta uma frequéncia relevante de deferimento em 88,9% dos casos demandados.
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Tabela 7 — Deferimento do pedido na sentenca e no acérddao segundo as acdes demandadas em

2017.

Frequéncia Absoluta  Frequéncia Relativa (%)

Deferimento da demanda de saiide na
liminar/sentenga e no acordao*

Deferido nas duas instincias 208 88,5
Negado em pelo menos uma das instincias 18 7,7

Negado nas duas instincias 0 0,0
Nao se aplica** 9 3,8

Pedido de Liminar

Deferida 209 88,9
Indeferida 7 3,0
Nio informado 19 8,1

Fonte: Elaborado pelo Autor.

k- s . . ~ pd

Refere-se apenas a demanda em sadde, sem considerar pedido de reparagdo civel, por exemplo.
“Refere-se aos casos em que o processo tenha tramitado em apenas uma instancia, por exemplo.

Na andlise dos acordados, constatou-se ainda que em grande parte das acdes, a demanda
requerida foi por medicamentos (30,6%), internacdo hospitalar (23,8%), seguidos de
alimentacdo especifica (19,6%) e insumos (18,3%). Verifica-se a expressiva demanda por leitos
de UTI no Estado, s6 se afigurando menor do que a demanda por medicamentos. Cumpre
ressaltar, quanto aos medicamentos solicitados, que nas decisdes analisadas, seu deferimento
por parte do Tribunal nao restou condicionado a pertencer as listas oficias do SUS.

Dentre as demandas apresentadas, constaram em Custeio: energia elétrica para aparelho
de ventilacdo mecanica, Alimentacdo: Alimentacdo especial e enteral, Insumo: fraldas
geriatricas, Equipamento hospitalar: cadeira de rodas, bomba de insulina, cama hospitalar e em
Outros tratamentos: internacdo para tratamento de dependéncia quimica. Algumas dessas
demandas como a relativa a fraldas geridtricas, ao serem levadas ao crivo do Poder Judicidrio,
até mesmo perante segunda instancia, demonstra o quanto a judicializacdo da saude é
dispendiosa para o Estado, sobretudo por sobrecarregar seus magistrados com demandas que

poderiam ser resolvidas na via administrativa.

Tabela 8 — Distribuicdo das demandas requeridas segundo os acérdaos demandados em 2017.

Demanda Requerida na A¢io" Frequéncia Absoluta Frequéncia Relativa (%)
Medicamento 72 30,6
Alimentagdo 46 19,6
Intervengdo cirdrgica 21 8,9
Exames complementares 7 3,0

Tratamentos especializados 7 3,0
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Custeio 2 0,9
Insumos 43 18,3
Internacdo hospitalar 56 23,8
Transporte Hospitalar 1 0,4
Equipamento Hospitalar 6 2,6
Outros tratamentos 10 4,3

Fonte: Elaborado pelo Autor.
*Houve acérddos com mais de uma demanda requerida.

A argumentac¢do baseada em principios mais frequente nas decisdes judiciais foi o
direito a saude (98,7%), seguido do direito a vida (94,9%) e da dignidade da pessoa humana
(82,1%). As teorias do minimo existencial, da reserva do possivel e principio da isonomia
apesar de apareceram em inimeros acordaos ndo foram contabilizados pois praticamente nao
foram utilizadas como argumento para deferir ou indeferir pedidos, apenas se fez referéncia aos
mesmos para afirmar de forma breve que a decisdo de deferimento nao consiste em violacdo
aos mesmos. O principio do minimo existencial aparece em 50,2% dos acérddos e o da
razoabilidade em 20,9%.

Quanto ao principio da integralidade, que aparece em 11,1% dos acérdaos, ndo foi
utilizado para conceder “todo e qualquer pedido”, apenas fez-se rapida referéncia ao principio
nos termos da Lei n° 8.080/90. Impende ressaltar que foi feita a contabilizagdo dos argumentos
de principio que de alguma forma contribuiram para a decisdo e ndo foram contabilizados os
principios fundados em dispositivos constitucionais ou legais ja referidos nas decisdes e

contabilizados na tabela seguinte, a fim de evitar que constassem em duplicidade no estudo.

Tabela 9 — Argumentacdes de principios de direito nas decisdes judiciais segundo os acoérdaos

demandados em 2017.

Principios de Direito Frequéncia Absoluta Frequéncia Relativa (%)
Direito a Vida 223 94,9
Direito a Sauide 232 98,7
Dignidade da pessoa humana 193 82,1
Minimo Existencial 118 50,2
Integralidade 26 11,1
Razoabilidade 49 20,9
Outras Argumentagdes** 66 28,1

Fonte: Elaborado pelo Autor.

* Houve acérdidos com mais de uma argumentagio legal.

** Principios da proporcionalidade, universalidade, causalidade, legalidade, economicidade, interesses individuais
indisponiveis, subsidiariedade, mixima efetividade dos direitos fundamentais, outros.
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Da andlise do conteido legal observou-se que o argumento mais frequentemente
utilizado para fundamentar as decisdes foi a Constitui¢do Federal, em seus artigos 196 a 203.
Rarissimas decisdes no universo estudado citam ou tomam como referéncia os enunciados do
CNJ ou mencionam parecer proveniente do NATJUS-CE. Em muitas delas se fez constar,

contudo, a Simula n°45 do TJCE.

Tabela 10 — Argumentacdes legais nas decisdes judiciais segundo os acérdaos demandados em

2017.

Argumentacio Legal da Decisio” Frequéncia Absoluta Frequéncia Relativa (%)
Satde e seguridade social (art.196 a 203, CF/88) 216 91,9
Solidariedade dos entes estatais (art.23, CF/88) 150 63,8
Outras disposi¢cdes constitucionais relativas a satide 0 17.9
(artigos 37,127,165,167,169,194,195,226,227, CF/88)

Principios fundamentais (art. 1° e art. 5°, CF/88) 177 75,3
Direitos Sociais (art. 6° ao 9°, CF/88) 184 78,3
Outras disposi¢des referentes a saide: Lei n® 8.080/90,

Lei n°® 9.787/99; Lei n° 10.216/01; Estatuto da crianga e

do adolescente; Estatuto do Idoso; Estatuto da pessoa

com deficiéncia; art.245 da Constitui¢do do Estado do 182 774
Ceard; Stimula n°® 45 do Tribunal de Justica do Estado

do Cear4; parecer do NAT’JUS.

Nenhuma Argumentacio 14 6,0

Fonte: Elaborado pelo Autor.
* Houve acérdidos com mais de uma argumentagio legal.

Os achados da pesquisa apontaram no mesmo sentido das orientacdes do STF, as
decisdes foram deferidas considerando o direito a saide como um direito fundamental
subjetivo, que deve ser assegurado em sua integralidade pelo Judiciario, diante da omissao do
poder publico.

Ressalte-se que houve prevaléncia de acdes de natureza individual e alta frequéncia de
decisdes em primeiro e segundo graus favordveis aos usudrios, fazendo com que a probabilidade
de a demanda ser deferida se aproxime de 90% dos casos.

Atualmente hd uma preocupacao muito grande com a judicializa¢io da saide no que diz
respeito ao extraordindrio, aquilo que ndo estd na politica publica de satide, a melhor Ortese,

prétese, medicamento especial existente no cendrio mundial, com a intervengdo tecnoldgica,
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com os novos produtos, mas hd uma baixa aten¢do no que diz respeito a ateng@o bdsica de
saude.

A andlise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceard, no ano de 2017,
contudo, revela que a litigiosidade € formada fundamentalmente por demandas em satide que
ja encontram esteio para seu fornecimento pelas vias de acesso normais ao Sistema Unico de
Saude, sem apresentar a necessidade excepcional de intervengdo judicial na Politica Pablica de
Saude. Essa forma de judicializagao pode ser reduzida através da criacdo de mecanismos que
fomentem a chamada desjudicializacdo, solucionando as demandas individuais na esfera
extrajudicial, com reducdo das desigualdades sociais e tratando de forma adequada o cidaddo
na perspectiva da concretizagdo do direito a saude, conforme o disposto infra e
constitucionalmente.

Uma politica de autocontencao também pode contribuir para o fortalecimento da politica
publica. Ndo obstante a existéncia de mecanismos para que possa ser atingida, conforme visto
ao longo do item 4.4, os dados relacionados a fundamenta¢do das decisdes demonstraram uma
timida meng¢ao a Enunciados do CNJ ou pareceres do NAT JUS.

O préximo tépico pretende analisar a teoria dos didlogos institucionais e sua
contribuicao como estratégia de mitigacao da excessiva judicializa¢ao das demandas em satude

no contexto nacional e estadual.

4.2 Desjudicializacao da satde: o Diidlogo Institucional como ferramenta de acesso a

Justica

O tema de didlogo institucional se tornou uma valiosa ferramenta no tratamento da
judicializag@o excessiva da politica publica de saide. Macedo (2016, p.166-167) explica que a
teoria do didlogo institucional, surgiu em 1997 no Canada em decorréncia da adog¢@o no direito
consuetudindrio canadense da Carta Canadense de Direitos e liberdades (Canadian Charter of
Rights and Freedoms) de 1982, que configurou auténtico texto constitucional. Para enfrentar
os conflitos entre os poderes do Estado, e em especial as dificuldades de legitimidade entre o
poder legislativo e o judicidrio surgiu a denominada teoria da "Charter Dialogue" (didlogo
institucional) que identificou no didlogo entre o judicidrio e o legislativo a construgdo de leis

que realizassem de maneira mais eficaz as garantias da Carta®?.

8230uza explica que através dessa carta, atribuiu-se as Cortes importantes poderes de garantir de direitos
individuais e de grupos minoritdrios, através da invalidacdo de leis incompativeis com a mesma, mas, no entanto,
ao parlamento foram garantidas poderosas atribui¢des, quer seja para impor limites justificados aos mencionados
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Atualmente existe uma pluralidade de teorias dialogais e apesar de haver uma certa
correlagdo entre os modelos dialégicos, como o Canadense e as teorias do didlogo, ndo h4 entre
elas qualquer relacdo de necessidade ou suficiéncia, como € o caso dos EUA, que apesar de ser
um modelo de Supremacia Judicial, pode se converter ao didlogo na medida em que os juizes
passem a exercer controle fraco, demonstrando deferéncia para com os atos dos Orgdos
majoritarios (SOUZA, 2011).

Apesar de sistema brasileiro nao apresentar um mecanismo institucionalizado para que
no limiar do desacordo o Parlamento ou o Executivo respondam, em um espaco de tempo curto,
as decisdes do STF, pode-se perceber os esforcos no sentido de minimizar os efeitos
antidemocraticos dessas caracteristicas: “por meio da abertura procedimental do préprio
processo judicial de controle de constitucionalidade a participag@o de outros atores da sociedade
civil, como nos casos das audiéncias publicas ou do amicus curiae”. No Brasil possuiriamos
um modelo moderadamente dialdgico, e que especificamente no campo da saide, quanto mais
interacdo houver maiores as chances de se obter as melhores respostas (SOUZA, 2011, p. 77).

Em apertada sintese, a metafora dos didlogos institucionais busca disseminar a ideia de
que, para a realizacao dos pressupostos do Estado Democratico de Direito, o sentido futuro da
Constitui¢do ndo pode ser encarado como uma prerrogativa “suprema’” de nenhum dos poderes.
Por meio desse modelo decisério, cético quanto as capacidades institucionais dos Orgaos
estatais, “[...] busca-se conter a tirania da minoria com elei¢des regulares, e a tirania da maioria
com vdérios instrumentos de freios e contrapesos: veto presidencial, legislativo bicameral,
federalismo e controle de constitucionalidade” (BRANDAO, 2012, p. 288).

Em substituicdo a tradicional leitura da separacdo dos poderes, a pratica dos didlogos
institucionais busca evidenciar pelo menos dois aspectos a respeito da formulagcdo de decisdes
de casos controvertidos: inicialmente, as decisdes, tomadas em qualquer um dos poderes,
passam a ser dotadas de um caréter parcialmente definitivo, podendo ser contestadas em outras
instancias publicas. Em segundo lugar, cada espaco de poder possui caracteristicas que o
potencializam ou o inibem para a realizacdo de tomada de decisdes:

Isso reafirma a necessidade de canais de didlogo entre as institui¢des, pois, uma pode
ter melhores condi¢des que outra para lidar com o caso concreto em aprego. Destarte,
do mesmo modo que o Legislativo costuma adotar um discurso politico para a

formacao de consenso, o Judicidrio precisa traduzir demandas politicas em termos
juridicos. Tais diferengas irdo complementar o conjunto de discursos produzidos sobre

direitos, que seja para superd-los por um periodo limitado de tempo. (SOUZA, Jorge Munhés de. Didlogo
institucional e direito a saiide. Dissertacdo apresentada como requisito parcial a obten¢do do titulo de Mestre em
Direito na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, RJ, 2011, p.46. Disponivel em:
<https://oatd.org/oatd/record record=0ai\%3 Awww.bdtd.uerj.br\%3A1929>. Acesso em: 10 jan 2018.
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o tema até o momento e conferir novas rodadas deliberativas sobre a matéria (CLEVE;
LORENZETTO, 2015, p.1).

A teoria dos didlogos institucionais surge com o objetivo de minimizar os impactos da
supremacia judicial, do autoritarismo judicial, que nas demandas relacionadas a satide podem

nao solucionar o problema, mas agravar a situacdo da ineficiéncia da satide publica.

O interessante é perceber que a disseminag@o da metéafora do didlogo traz para o bojo
da discussdo uma imagem fecunda na politica que conclama a igualdade, a
horizontalidade e ao respeito mituo aos agentes envolvidos na tomada de decisdes
coletivas, abrindo, desta forma, possibilidades de que a separacdo dos poderes seja
entendida, para além de sua fun¢do cldssica de conteng¢do reciproca, como instrumento
de cooperagdo entre institui¢des que dialogam entre si na busca de melhores respostas
que compatibilizem os direitos individuais com as finalidades coletivas perseguidas
pela maioria (por meio de politicas publicas) (SOUZA, 2011, p. 39).

Como alternativa para que as instituicdes judiciais possam intervir no controle externo de
politicas publicas, colaborando para sua formulacao, propde-se a realizacao de didlogos com os
demais centros de decisdo, “especialmente daqueles que criam e efetivam essas politicas”,
sendo desaconselhado o isolamento de quem realiza esse controle externo em relagdo aos
legitimados para prever e executar politicas publicas e vice-versa (MARIANO et al., 2018, p.
176).

A teoria dos didlogos institucionais serve para auxiliar a apresenta¢do de respostas as
seguintes questdes como: quem possui a dltima palavra sobre o contetido do direito a saide? O
executivo, quando cria e executa a politica? O legislativo, quando edita leis? Ou o judicidrio,
quando julga processos judiciais? (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016).

A interpretacdo constitucional comparada a um didlogo, pode ser traduzida da seguinte

forma:

Embora seja muito 1til saber como nao se deve ler a Constitui¢@o, no final das contas,
juizes, legisladores e aqueles que ocupam cargos do Poder Executivo, encarregados
de interpretar a Constitui¢cdo, precisam ser capazes de 1é-la. Ler a Constitui¢do nio
requer uma teoria de interpretacdo que englobe a Constituicdo inteira. Dessa forma,
poderiamos cair na hiper-integragdo. Ao mesmo tempo em que nos esforcamos para
evitar os monstros marinhos da Scila da hiper-integracdo, temos que fugir dos
monstros do Caridbes da des-integragdo®®. Embora seja impossivel oferecer uma
teoria da interpretagdo constitucional totalmente consistente, podemos ao menos
ensaiar algumas abordagens aceitdveis para tal empreendimento. O objetivo que nos
colocamos parece demasiadamente hesitante e tentativo, e isso se deve ao fato de as
questdes dirigidas para a interpretacdo constitucional serem ao mesmo tempo
extremamente bdsicas e dificeis. Na maior parte das vezes, ndo temos respostas, e
aquelas que conseguimos dar quase nunca sdo precisas. Nao é possivel alcancar a
defini¢do da ultima palavra da esséncia da Constitui¢do; quando isso se torna possivel,
a Constitui¢do acaba de perder sua relevincia perante uma sociedade em constante
mudanca. Com menos ambicdo e talvez com o pé mais fincado na realidade,

8Scila e Caridbes consistem em dois monstros marinhos para a mitologia grega.
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pretendemos contribuir com um didlogo 1til para a leitura da Constituicdo, uma
‘conversa constitucional’ (TRIBE; DORF, 2007, p.35).

Essa no¢do é decorrente do Constitucionalismo cooperativo, que exige a continua e
permanente aproximacgao entre os agentes publicos e os tribunais com a sociedade, para além
disso, o didlogo existe também para permitir a independéncia e autonomia entre os Poderes da
Unido, nos termos preconizados pelo artigo 2° da Constituicao:

Dessa forma, a abertura da interpretag@o constitucional e da pluralizag¢do dos rol dos
agentes autorizados a participar dos conflitos de interesses ndo se limita apenas aos
cidaddos, tal como propde a Teoria de Hiberle3, permitindo-se também a integragio
dos demais 6rgaos, entes e Poderes do Estado, com o fim de conferir maior eficicia
as normas estampadas no texto da Constituicdo (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016,
p- 73).

A teoria do didlogo aplicada ao direito a saide considera importante a funcdo que o
Judicidrio possui na sua protecdo e promocdo, contudo, tenta desmistificar o papel da
judicializag@o no processo de protecao dos direitos sociais, reconstruindo as bases tedricas para

a intervencdo nesses assuntos sob premissas menos pretenciosas (SOUZA, 2011). Listando as

vantagens da teoria dos didlogos institucionais, (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016, p.74)

destaca:
1) fortalecimento das institui¢des;
2) comprometimento dos atores a participar dos debates;
3) decisdo debatida dialogicamente tem efeitos mais duradouros;
4) prestigia a maioria — amplia o nimero de pessoas beneficiadas pela decisdo;
5) evita imposi¢a@o unilateral (autoritarismo judicial).

Para Brandao (2012, p. 289) um modelo dialégico:

[...] (i) prové miltiplos pontos de acesso aos interessados em determinada questao
constitucional, na medida em que eles podem atuar perante instituicdes diversamente
representativas (sobretudo o Judicidrio e o Legislativo), o que promove o pluralismo
e a democracia; (ii) reduz a oportunidade de atuacdo unilateral de quaisquer
“poderes”, intensificando os mecanismos de freios e contrapesos, fator que tende a
conter o exercicio arbitrario do poder estatal.

Na drea da saude, ressalte-se a iniciativa do Conselho Nacional de Justica que através
de Comité Organizador do Férum Nacional do Judicidrio realizou a I e Il Jornadas de Direito a
Saude, respectivamente em 2014 e 2015, proporcionando um didlogo entre membros do
Ministério Publico, Defensoria Publica, Juizes das Varas de Fazenda Publica e Civeis,

Advogados, Gestores do SUS, Assessorias Juridicas das Secretarias de Saide, membros dos

$HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo:
Contribuigcdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Tradu¢do de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. Titulo original: Die OffeneGesellschaft der Ver
fassungs interpreter. EinBreitragzurpluralistischenund ‘prozessualen’.
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COSEMS - Conselho das Secretarias Municipais de Saude, representantes dos Conselhos
Municipais de Saude, entre outros, tornando o ambiente de discuss@o ndo apenas extremamente
rico por sua interdisciplinariedade, intersetorialidade e interregionalidade, bem como pelo alto

nivel de qualificacdo técnica dos discursos ali apresentando (MACEDO, 2015, p. 233):

Todos esses didlogos em diversos sotaques do Brasil discutindo unissonos por
propostas para uma melhor judicializacdo fazem deste Férum um exemplo vivo do
didlogo institucional, do didlogo social, ou mesmo de um chamado “didlogo
interinstitucional”.

Nao raramente € possivel localizar a ideia de didlogo institucional nas discussdes, por
exemplo, do Férum Nacional de Saide Publica, que ocorre no ambito do CNJ, como um dos
remédios para a crise ndo apenas de acesso, mas de efetivagao do direito fundamental social a
saude (MACEDO, 2016).

O relatério Judicializagdo da satide no Brasil, elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ, 2014), que analisa o cendrio da judicializa¢do da satide e a politica judicidria de
saide no Brasil, ressalta estratégias oriundas da politica judicidria para a saide desenvolvida
pelo conselho nos ultimos anos, que envolvem a criacdo do Forum Nacional do Judiciério para
a Sadde, de Comités Estaduais de Satide e de recomendagdes sobre como os juizes podem
decidir as demandas que lhes sao apresentadas.

Observada a teoria dos didlogos institucionais, o CNJ tem fomentado o encontro entre
os diversos setores publicos e privados para debater a saide e sua judicializagcdo, essas
estratégias demonstram a importincia que o referido conselho atribui a interrelacdo do
Judicidrio e as demais instituicdes politicas e participativas. Ressalte-se que o préprio CNJ
(2014, p. 131) reconhece como um de seus desafios institucionais intensificar o espaco de

didlogo institucional:

[...] no cotidiano de suas a¢des, as institui¢des juridicas tém a atribuicdo de atuar na
efetivacdo do direito a saide, responsabilizando e dialogando com os diversos atores
sociais envolvidos em sua concretizacdo. Em algumas experiéncias brasileiras,
observa-se que tais instituicdes tém a capacidade institucional de criar um espaco de
dialogo, pois possibilitam a comunicac@o entre os principais atores que compdem o
processo de formulagdo, gestao e fiscalizag@o das politicas publicas em satide em um
foro comum. Isso permite pensar a ideia de juridicizacdo das relacdes sociais
(conflitos sdo discutidos sob o ponto de vista juridico), sem ocorrer necessariamente
uma judicializacio (a0 maximo, se evita levar os conflitos ao Judicidrio). Em virtude
dessa atuacdo, observa-se uma valoriza¢do do didlogo, de modo a gerar a¢des efetivas
no encaminhamento e resolucdo dos conflitos. Além disso, contribui decisivamente
para a constituicio de uma politica judicidria de saude. Por meio do didlogo,
procura-se resolver alguma deficiéncia no sistema de saidde por intermédio de meios
ndo formais e que, por vezes, se apresentam como o caminho mais adequado, de modo
a estabelecer mecanismos de responsabilizacdo dos membros da gestdo e de
incorporacdo de conteidos participativo-societdrios nos consensos estabelecidos. O
recurso a oralidade permite que os diferentes atores sociais extrapolem a letra da lei
para que, no interior de suas prdticas cotidianas, estabelecam consensos e



125

negociacdes. Esse espago de didlogo preconiza que formas de resolug@o de conflitos
devam envolver uma atuacio conjunta e integrada, de modo a estabelecer mecanismos
permanentes e transparentes de didlogo institucional. (grifos do original)

Macedo (2015) pontua os nucleos de assessoria técnica e 0s comités interinstitucionais
como materializa¢ao dos didlogos institucionais na mitigacao da judicializa¢do da saide. Para
além dos NAT’s existem comités®® que visam promover um didlogo entre institui¢des antes
mesmo da demanda ser instalada. Referida autora, menciona o exemplo do CIRADS — Comité
Interinstitucional de Resolucdo Administrativa de Demandas em Satde do Rio Grande do
Norte, fundado em 22 de julho de 2009, que estabelece uma cooperacdo técnica entre a
Procuradoria da Unido e do Estado, a Defensoria Publica da Unido, a Procuradoria Geral do
Estado, a Procuradoria Geral de Natal, a Secretaria de Estado da Satude Publica e a Secretaria
Municipal de Saidde Natal e em 2010, aditou o termo para inclusd@o da Defensoria Publica do
Estado. Ressalta a busca, através do didlogo entre essas institui¢des envolvidas, pela diminui¢ao
da quantidade de demandas com potencial de se tornar uma judicializa¢do, e mesmo das que ja
se materializaram através da via administrativa. Havendo a possibilidade de atuacdo frente as
autoridades na busca da melhoria das politicas realizadas para o aprimoramento do SUS, que
serdo sugeridas em propostas do Conselho, legitimadas por suas experiéncias junto a populacao.

Medidas como as Jornadas da Sadde, Comités Estaduais de Saude, Nat’s ou mesmo
arranjos entre institui¢des para resolucdo dos conflitos extrajudicialmente, possibilitam a essas
instituicdes estarem envolvidas no debate da judicializa¢do da saide, discutindo alternativas a

judicializagao ou possibilitando uma judicializa¢do mais racional e mais consonante e integrada

&No estado de Sdo Paulo, em Ribeirdo Preto, houve a criagio da Comissio de Andlise de Solicitacdes Especiais,
com a atribuicdo de emitir parecer nos pedidos de acdes judiciais enviadas pelo Ministério Piblico Estadual,
fornecendo subsidios para as decisdes. No Mato Grosso do Sul houve o estabelecimento de um Camara Técnica
em Saude, fundado em forma de convénio com a Secretaria de Saide do Estado e pautado nas diretrizes do
Conselho Nacional de Justica, visando também subsidiar a justica estadual com informagdes técnicas nas
demandas relativas ao fornecimento de medicamentos, exames, internacdes, e tratamentos clinicos e/ou cirdrgicos
em face do Sistema Unico de Satde —SUS. Em 25 de dezembro de 2014 foi constituido o recentissimo Comité
Interinstitucional de Resolu¢do de Demandas em Saide —CIRDS de Uberlandia. Este Comité por sua vez se
apresenta com dindmica diferenciada daquela dos NAT’s, se colocando numa fase anterior. Composto por
representantes especialistas em Farmécia do Municipio de Uberlandia, do Estado de Minas Gerais e da Unido
nomeados pelos respectivos entes federados e com eventual auxilio técnico e logistico de médicos e enfermeiros
qualificados integrantes da rede publica de saidem, possui como atribui¢@o, conforme lermos no Capitulo II —-Da
Atribuicdo de seu Regimento Interno o seguinte: ‘Art. 3° E atribui¢io do CIRDS manifestar-se previamente, ou
seja, antes da fase judicial, sobre os pedidos referentes ao fornecimento de medicamentos, tendo por objetivo a
resolucio extrajudicial nos termos das diretrizes do Sistema Unico de Satde, das demandas relacionadas a
medicamentos.” (In MACEDO, Maiara Batalini. A judicializa¢io da satde publica e o didlogo institucional como
garantia de equidade social. In SILV A, Juvéncio Borges; THIBAU; Tereza Cristina Sorice Baracho; MACHADO;
Ednilson Donisete (Coord.). Acesso a Justica I. Florianépolis: CONPEDI, 2015, p.249. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fs1345/4qiqydiv/ODP1RYOOq7KmFuzR.pdf>. Acesso em 05 jan
2019).



126

com a Politica de Saide do SUS, permitindo um fortalecimento do SUS. Conforme ressalta

Mariano et al. (2018, p. 185):

Pensar o Sistema Unico de Satide (SUS) sob uma perspectiva de didlogo entre agentes
da promocdo da Justica e agentes de promocdo da saide (gestores publicos, sobretudo
do Poder Executivo, e profissionais da parea de satide), incluindo na participacao do
didlogo a sociedade civil, faz com que o SUS dé certo, uma vez que as solugdes
alcancadas nesse modelo de construcdio nos permitem concluir que a forma como o
sistema foi idealizado € vidvel, diante do seu fortalecimento para esta e para as futuras
geragdes de usudrios do sistema.

A luz da teoria dos didlogos institucionais a existéncia dessas iniciativas permite uma
acdo paritdria, envolvendo atores do sistema de satide e atores do sistema de justica. Impende
destacar que a interac@o entre os sistemas vem sendo apreciada por diversos 6rgaos que lidam
— quer com a oferta, quer com a garantia, quer com o controle da efetivacdo dos direitos sociais.
No que se refere a estratégia da Mediag¢ao Sanitdria, a mesma foi reconhecida pelo Tribunal de
Contas da Unido, unanimemente em seu Plendrio, como uma boa pratica, conforme expresso

no Acérddo TC n. 018.739/2012-1 de 24/11/2013 (CONASS, 2015)%.

80 Tribunal de Contas da Unido (TCU) foi um dos primeiros érgios publicos no reconhecimento da estratégia da
Mediacdo Sanitdria do MPMG como “Boas Praticas Identificadas”. Essa decisdo, unanimidade, pelo Plendrio do
TCU, se encontra no Acérddo TC 018.739/2012-1, 27/11/2013. Destaca-se, como Principais resultados da
Mediacdo Sanitdria em Minas Gerais, os seguintes: “a) elaboracio de Diagnésticos Situacionais de Microrregides
de satide pelas Comissdes de Trabalho de mediacdo Sanitéria; b) busca pelo planejamento regional da satdde, por
meio de verdadeiros Contratos Organizativos de A¢ao Piiblica (COAP), temdticos; ¢) proposta de criacdo de Plano
de Acdo para Expansdo e Melhoramentos dos servigcos de satide em face das Redes de Atencdo a Sadde (RAS); d)
estabelecimentos de Convénios de Cooperac¢do Técnica Entre Entes Publicos, conforme artigo 241 da Constitui¢cdo
Federal; e) corresponsabilidades financeiras; f) melhoria das condi¢cdes de trabalho nas unidades de sadde; g)
crescimento vegetativo da assisténcia pautada pelo critério da epidemiologia; h) eliminacéo da concorréncia entre
os prestadores (hospitais), com definicdo da vocacgdo sanitdria de cada deles, a partir dos vazios assistenciais e das
necessidades coletivas de sadde; i) fusdo operacional da assisténcia de prestadores (hospitais) na mesma base
territorial para os fins de racionalizacdo e adequagdo a escala; j) intervencdo administrativa ou judicial, conforme
o caso, nas administragdes hospitalares com grave comprometimento assistencial, gestdo desqualificada e
desequilibrio econdmico-financeiro; k) institui¢io do Prohosp Gestdo Compartilhada pela SES/MG; 1) criacdo de
um Grupo de Estudos para propostas de implantagdo de cargos e carreiras dos profissionais da ESF, no dmbito
microrregional, com piso estadual, administrado por consércio publico, para os fins de sua interiorizacgdo,
superacdo a vedacao do subsidio maior no &mbito municipal e da rigidez da Lei de Responsabilidade Fiscal (limite
prudencial); m) aumento do nimero de leitos especializados (UTT) na regido de satide; n) atualiza¢do dos estatutos
e regimentos dos prestadores hospitalares conveniados ao SUS; o) ampliacdo da Mediagdo junto ao Tribunal
Regional do Trabalho em Minas Gerais, nos casos de insolvéncia das unidades hospitalares, filantrépicas ou sem
fins lucrativos, conveniadas ao SUS, nos casos de penhora de seus bens e rendas, por meio da reunificagio dos
processos executivos e da criagdo de um fundo garantidor; p) otimizacdo dos Comités Gestores das Redes de
Urgéncia e Emergéncia; q) criagdo do Nucleo de Atendimentos das demandas judiciais pela SES/MG; r) revisdo
dos contratos de prestacdo de servicos médicos hospitalares, dada a Politica Nacional de Atencdo Hospitalar, com
fomento a proposta da orcamentacao global 100% SUS, assegurado equilibrio econémico financeiro; s) aumento
da capacitagdo técnica sanitdria pelos diversos Orgdos de Execugdo do Ministério Piiblico; t) curso de
especializacdo de direito sanitdrio pela Escola de Satide Publica de Minas Gerais, com participagdo plural de
membros do Ministério Publico, Poder Judicidrio e Defensoria Publica; u) reducdo dos confrontos, conflitos e de
demandas judiciais reflexivas” (In ASSIS, Gilmar de. Mediacdo Sanitdria: Direito, Saide e Cidadania. Para
entender a gestdo do SUS. 1° edigdo, Brasiliaz CONASS, 2015, p.01-08, Disponivel em:
<http://www.conass.org.br/biblioteca/pdf/colecao2015/CONASS-DIREITO_A_SAUDE-ART_14B.pdf> Acesso
em 10 jan 2018)
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Antes de adentrar ao tema de Mediacdo Sanitdria como estratégia de interacdo que
proporciona a efetivacdo do direito a saide, cumpre tecer algumas consideracoes a respeito do
movimento pela desjudicializacdo. Para Oliveira (2015, p. 57) a desjudicializa¢io consiste num
movimento, cuja expressao, em sentido lato, se relaciona a todo um contexto de vias alternativas
de solucdo de controvérsias, no sentido estrito, significa “[...] sair do Judicidrio, retirando,
portanto, da sua apreciagdo temas que antes eram de sua competéncia exclusiva, transferindo o
processamento a outros atores”®’.

A desjudicializacdo, que ndo é um movimento exclusivamente brasileiro®®, pode ser
verificado no campo do Processo Civil através de fases de um procedimento ou mesmo
procedimentos inteiros que através da legislacdo sdo passados a instancia extrajudicial, sendo
observados ainda movimentos extrajudiciais especificos da tutela coletiva®®, bem como etapas
inteiras de um processo judicial, como a hipdtese de desjudicializacdo da execucdo
(OLIVEIRA, 2015).

No que tange a judicializacdo de questdes sociais e politicas, um dos grandes desafios
do Poder Judicidrio tem sido conferir eficicia aos programas de a¢do do Estado, ou seja, as
politicas publicas, mas todo seu protagonismo tem acarretado inflagcdo do 6rgao judicial, nesse
contexto, sem aqui se pretender discutir a legitimidade desse poder para tanto, resta saber se €
sustentdvel a existéncia de arranjos institucionais alternativos, para que se possa alcangar os
mesmos fins.

Considerando o fenomeno da judicializagdo e seus impactos no principio do acesso a
justica diante do novo CPC, Pinho e Stancati (2016, p.3), discorrem acerca do seu art.3° (ndo
se excluird da apreciagdo do poder jurisdicional ameaca ou lesdo a direito), considerando que,
no que pese sua semelhanca com o art. 5°, XXV da Constituicdo Federal (a lei ndo excluira da

apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito), mediante leitura uma mais atenta,

8"Destaque-se que o termo desjudicializa¢do ganhou notoriedade com a edigdo da Lei 11.441, de 04.01.2007, a
qual possibilitou a realizag¢@o do inventdrio, partilha, separagdo consensual por via administrativa: “Esse desafogar
do Poder Judicidrio provocou de certa maneira, uma revolug@o nos procedimentos e nas discussdes sobre o tema.
Afinal, o que até entdo contava somente com o método judicial passou também a ser admitido na via extrajudicial.”
(In OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. Desjudicializa¢do, acesso a justica e teoria geral do processo. 2% ed. Curitiba:
Jurud, 2015, p.57).

8 Em paises da Europa ja é comum a execucio ser extrajudicial, conduzida por profissional que se assemelha ao
Oficial de Justica no Brasil, um “misto de profissional liberal e funciondrio publico”. (In OLIVEIRA, Daniela
Olimpio de. Desjudicializacdo, acesso a justica e teoria geral do processo. 2* ed. Curitiba: Jurug, 2015, p.182).
89As demandas coletivas também sofreram o influxo de desvinculagio de processos judiciais, com os institutos da
Recomendagdo (Lei n°® 8.625/93 — Lei Organica do Ministério Piblico) e do Compromisso de Ajustamento de
Conduta (Lei n° 7.347/85 — Lei da A¢do Civil Puiblica).
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compreendem tratar-se da oferta de uma garantia mais ampla, nfo restrita apenas a estrutura
desse poder.

Os autores sustentam que, quando o art.3° do CPC/2015 se refere a apreciacdo
jurisdicional, ndo estd tratando somente do judicidrio e sua forma imperiosa de resolver o
conflito, mas sugere outras formas positivas de composicao, com base no dever de cooperacao
das partes, podendo envolver outros atores, de forma que: “a jurisdicdo, que inicialmente seria
entregue exclusivamente ao Poder Judicidrio pode ser delegada para serventias extrajudiciais
ou ser exercida por camaras comunitdrias centros ou mesmo conciliadores e mediadores
extrajudiciais” (PINHO; STANCATI, 2016, p.3).

Segundo Oliveira (2015, p. 241) o acesso a justica deixa de ser uma questdo de
acolhimento por um determinado 6rgdo estatal com poder jurisdicional e se extrapola
constituindo-se na existéncia de uma diversidade de locus e procedimentos e, mais ainda, de
possibilidades efetivas de realizacao de valores.

A autora pontua que no Brasil, o Novo Cdédigo de Processo Civil se insere num
movimento reformista que prima pela instrumentalidade das formas e realizacao processual dos
objetivos de Estado do Direito Social (art. 1° NCPC); anunciando a conciliagio como razao
ultima processual, ao destacar mais uma vez o papel instrumental da forma/procedimento em
seu art. 3° (OLIVEIRA, 2015, p.26): “Art. 3°. §2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a
solugd@o consensual dos conflitos”.

Acerca deste movimento, Mauro Capelleti ja se posicionava:

Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a fungdes
sociais; que as cortes ndo sdo a tnica forma de solu¢do de conflitos a ser considerada;
e que qualquer regulamentagdo processual, inclusive a criacao ou o encorajamento de
alternativas ao sistema judicidrio formal tem um efeito importante sobre a forma como
opera a lei substantiva. (CAPPELLETTI, 1984, p.12)

Ao realizar uma andlise em relacdo ao nucleo essencial do principio de acesso a justica,
a autora pondera porque o movimento pela desjudicializacdo se enquadraria nesse nicleo, uma
vez que referido principio merece ser analisado conforme seus desdobramentos, que baseando-

90

se na obra de Carneiro”, seriam a acessibilidade, operosidade, utilidade e proporcionalidade.

%A autora destaca a tentativa de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro em precisar um nicleo valorativo para o sentido
principiolégico da expressdo “acesso a justica”, os enumerando em: “i) acessibilidade, relacionada a capacidade
de estar em juizo sem qualquer obsticulo — pressupde direto a informagéo, a uma legitimac¢do adequada, bem como
a possibilidade dos custos processuais; ii) operosidade, relacionada a atuacdo ética e técnica das pessoas
envolvidas, direta ou indiretamente, na atividade judicial, ou até mesmo, extrajudicial;iii) utilidade, empregada no
sentido de efetividade da prestacdo jurisdicional — reexamina-se aqui, temas como coisa julgada, nulidades
processuais, utilidade na execucdo, enfim,a propria temdtica da instrumentalidade do processo e a extensdo da
jurisdicdo sob o ponto de vista subjetivo; e, por fim, iv) proporcionalidade , com o imperativo de se empregar
seus subprincipios com a maior precisdo possivel, de forma a harmonizar a atividade jurisdicional & norma
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Quanto ao sentido de acessibilidade, destaca o Judicidrio como 6rgdo presente e atuante, ao
lado das demais vias de promoc¢ao do justo, “ndo mais como 6rgdo Unico, ou primeiro, mas
ainda como 6rgao ultimo da protec@o dos principios fundamentais” (OLIVEIRA, 2015, p.30).

A operosidade estaria relacionada a melhor técnica, inclusive pelo aporte de
mecanismos extrajudiciais, com a ética na conducio desses processos pelos atores envolvidos,
nesse sentido, 0 movimento pela desjudicializacdo, poderia apresentar-se como melhor técnica,
como medida encontrada em alguns procedimentos que desafogam o judicidrio e também
promovam a pacificag¢ao social (OLIVEIRA, 2015, p.30)

Quanto ao aspecto da utilidade a autora pontua que ndo raras vezes, a mediacao mostra
respostas mais Uuteis a solucdo de conflitos de natureza continuada (familia, vizinhanga, etc.),
sendo mais efetivo, socialmente falando, do que a atuacao judicial, sub-rogatéria. E finalmente,
na proporcionalidade, considerando a abertura das vias pacificadoras com a multiplicidade dos
espacos publicos, inclusive de processualidade na Administracdo Publica, a razoabilidade
motiva a eliminacdo de demandas desnecessdrias antes mesmo da apreciacdo tradicional do
Poder Judicidrio.

[...] Esses meios ndo retiram o controle jurisdicional da lesdo ou ameaca de lesdo a
direitos individuais. Portanto, sdo formas necessdrias, pelo desafogar judicial e pela

N

realizacdo efetiva do acesso a ordem juridica justa; adequadas, assim concebidas
sempre que promovem mesmo a pacificacdo social, e proporcionais em sentido
estrito, na medida em que a estas vias alternativas ndo se elimina o acesso ao
judicidrio, preservando-se essa instituicao e consolidando seu agir (OLIVEIRA, 2015,
p. 34).

Especificamente quanto aos meios de solugdes de conflitos, podemos classificd-los em
dois grupos: autocomposi¢ido (conciliagdo e media¢do) e heterocomposi¢do (arbitragem e
jurisdi¢c@o). A mediacd@o passou a se desenvolver como instrumento para resolugdo extrajudicial
de conflitos em meados dos anos 70, nos EUA, como Alternative Dispute Resolution (ADR).
Embora nao haja um veiculo legal especifico sobre o tema, consiste numa técnica antiga, que

remonta a Constituicio do Império, de 1824°!, tratando-se de uma forma de composicio

constitucional.” (In CARNEIRO, Paulo César Pinheiro. Acesso a Justica: juizados especiais civeis e A¢do Civil
Piiblica: uma nova sistematizagdo da Teoria Geral do Processo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007.)
1Conforme consta na Constitui¢do de 1824: “Art.160. Nas civeis, € nas penais civilmente intentadas, poderfo as
Partes nomear Juizes Arbitros. Suas sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as
Partes”. “Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliacdo, no se comecard Processo
algum”. (In BRASIL. Constitui¢do (1824). Constituicio Politica do Império do Brasil, elaborada por um Conselho
de Estado e outorgada pelo Imperador D. Pedro I, em 25.03.1824. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/>.
Acesso em 10 jan 2019).
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voluntdria de conflitos onde os interessados buscam a necessdria intervencdo de um terceiro
imparcial, sem interesse direto na demanda (OLIVEIRA, 2015, p.54) 2,

Um terceiro mediador imparcial, com poder de decisdo limitado, ndo jurisdicional,
auxiliard as partes envolvidas a chegarem a uma composic¢ao voluntaria com relagao as questoes
postas em situagdo de confronto, conforme ressalta Humberto Dalla Bernardina de Pinho (2005,
p.107):

O papel do interventor € ajudar na comunicagdo através da neutraliza¢iio de emocdes,
formacdo de opgdes e negociacdo de acordos. Como agente fora do contexto

conflituoso, funciona como um catalizador de disputas, ao conduzir as partes as suas
solucdes, sem propriamente interferir na substincia destas.

A mediacdo se impde como uma possibilidade de tratamento do conflito, ou como
estratégia para afastar a litigiosidade existente; com sua inser¢ao prima-se por uma cultura de
paz, e possibilita-se criar de um espago de tratamento de conflitos na comunidade, contribuindo
para a reducdo de processos no Poder Judicidrio, sendo uma das formas através do qual é
possivel se alcancar a desjudicializacdo, inclusive na area da saude.

Os Modelos Alternativos de Resolug¢do de Conflitos representam a adesao a cultura da
pacificacdo, em oposi¢do a cultura da litigiosidade, sendo a solucdo pacifica sempre preferivel,
inclusive economicamente, o que nao impede a busca posterior pelo aparato judicial. Existe
uma atmosfera favoravel para tais modelos, que também constituem instancia legitimada para
a solucdo de conflitos sociais pelo proprio meio social, refletindo maior conscientizagdo politica
e participacdo popular (DELDUQUE; CASTRO, 2015).%

Reconhecendo-se a existéncia de trés formas distintas de resolucdo de conflitos: a) as
resolucdes estatais — ou heterocomposi¢ao dos conflitos, através das decisdes judiciais; b) as
resolucdes estatais negociadas com as partes — ou autocomposi¢do, que podem se dar

previamente ao inicio do processo, no dmbito jurisdicional, ou no ambito de 6rgaos auxiliares

3

2Acerca do conceito de mediagdo, a Diretiva 2008/52 da Comunidade Europeia entende tratar-sede “‘um
procedimento estruturado, seja qual for seu nome ou denominacdo, em que duas ou mais partes em litigio tentam
voluntariamente alcancar por si mesmas um acordo sobre a resolucio de um litigio com a ajuda de um mediador.”
UNIAO EUROPEIA, 2008.Disponivel em: <https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:136:0003:0008:PT:PDF>. Acesso em 10 jan 2019.

930s autores ressaltam que: “A questdo ganha maior importancia frente 2 Resolugdo 127 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), conhecida como Politica Judicidria Nacional, que, entre outras medidas, prevé o movimento pela
conciliagdo.Desde 2006, a Secretaria de Reforma do Judicidrio (SRJ), do Ministério da Justica, em ac¢do conjunta
com o CNJ, vem capacitando mediadores por meio da Escola Nacional de Mediagdo e Conciliacdo (Enam), com
o intuito de realizar uma lenta transformacao da sociedade brasileira, no sentido de criar a cultura do consenso e
da cooperagdo na composicdo das disputas, aceitando-se um poliss€mico conceito de justi¢a. Os sucessivos cursos
de mediadores sdo voltados para operadores do direito, membros da academia e da sociedade civil.” (In
DELDUQUE, Maria Célia. CASTRO, Eduardo Vazquez de. A media¢do sanitdria como alternativa vidvel a
judicializag@o das politicas de satide no Brasil. Saiide Debate. Rio de Janeiro. v. 39. n.105. p.50. Abri-jun, 2015).
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da justica, como o Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Advocacia Geral da Unido; e c)
a resolucdo dos conflitos — ou autocomposi¢ao dos conflitos —, no ambito extrajudicial, privado
ou ndo; a Mediacdo Sanitdria consistiria um modelo alternativo de resolucdo de conflitos na
area da sadde, considerando que:
[...] As relagdes em sauide transcendem a Otica bilateral do médico com o paciente,
para envolver muitos outros atores presentes em um sistema de sadde, advindo, dai
conflitos de toda a ordem, internos e externos ao sistema, criando condi¢des para a
judicializac@o. Conflitos internos (como os assistenciais, organizativos e conflitos
entre profissionais) geram desgastes e judicializagdo, como também fazem os
conflitos gerados fora do sistema, mas com reflexos diretos dentro dele, assim como

os conflitos sociais e conflitos legais igualmente geram a judicializacdo
(DELDUQUE; CASTRO, 2015, p. 50).

A construcdo de ndcleos de Mediagdo Sanitdria, no dmbito das Secretarias de Saide, em
todos os niveis, para operar a Mediacao interna ao sistema e externa com seus usudrios, surge
como novo paradigma a substituir a litigdncia e a judicializacdo. O SUS tem recebido preciosa
ajuda dessa forma de resolu¢do de conflitos, com dignas iniciativas de juizes, membros do
Ministério Pablico, defensores publicos e advogados da Unido e procuradores, que, instituindo
grupos de Mediacdo, realizam um trabalho a partir da demanda individual, para mediar o
conflito entre o paciente/autor e o gestor da saide, com o intuito de evitar a a¢do judicial. Dois
exemplos exitosos da utilizagao da Mediacao na drea da satde, no Brasil, ocorrem no Ministério
Puablico de Minas Gerais e na Defensoria Pablica do Distrito Federal:

[...] Em Brasilia, a Camara Permanente Distrital de Mediacdo em Saudde, da
Defensoria Publica do DF, tem por objetivo mediar conflitos entre os pacientes
usudrios do SUS-DF e os gestores da rede publica de satide da Capital. No Estado de
Minas Gerais, o Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica de Defesa
da Saudde percorre regides do estado realizando reunides de conciliacdo entre usuarios

e gestores, além de tratar de temas especificos, como satde prisional, incorporacio
tecnolégica e outros (DELDUQUE; CASTRO, 2015, p. 50).

Apesar de se considerar a acdo coletiva como um mecanismo por exceléncia de didlogo
institucional, no campo das demandas individuais, vislumbra-se duas formas por meio das quais
a ideia do didlogo poderia se inserir, uma delas, na tentativa de elaboracdo de parametros
decisérios mais formais, que levem em conta a exigéncia de um procedimento correto, ao invés
da busca de uma resposta adequada por meio de uma angustiante ponderacao casuistica entre o
minimo existencial e a reserva do possivel sendo a observancia da lista de medicamentos
(RENAME) um exemplo eloquente dessa forma de proceder (SOUZA, 2011). Conforme
observado no item 3.4, diversos critérios de ordem formal em matéria de judicializac¢do da saide

estdo a disposicao do julgador a fim de possibilitar uma autoconteng¢ao judicial.
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A segunda forma de se inserir a base tedrica do didlogo nos casos das demandas
individuais estaria relacionada com a possibilidade de imaginar desenhos institucionais que
aumentassem a cooperagdo entre os agentes envolvidos na decisdao e, dessa forma,
potencializassem as possibilidades de melhores respostas. Observando-se no pais a existéncia
de acdes conjuntas das Defensorias Publicas, do Judicidrio e do Executivo e dos especialistas
da drea de saude visando a reducdo das demandas judiciais e o esclarecimento do julgador no
momento de decidir (SOUZA, 2011).

Através do didlogo entre as institui¢des, pode-se fomentar um ambiente de
desjudicializacdo, sobretudo na drea da saude. No que se refere especificamente ao combate a
judicializacdo excessiva na drea da saide, tem se adotado novas estratégias de
desjudicializagdo, através da adog¢do de arranjos institucionais como os meios informais e
recursos a nao juristas nos processos em tribunal (NAT'S) ou a transferéncia de competéncia
de resolucdo de litigios para instancias ndo judiciais (p.ex. Nucleos da Defensoria conveniados
com Secretarias Estaduais e Municipais de Sadde).

Como foi visto, o acesso a justica ndo pode estar adstrito a via judicial, uma vez que os
conflitos podem ser solucionados por meios alternativos, ainda no ambito de érgaos auxiliares
da justica, através da mediag@o sanitdria. Ainda, a luz dos didlogos institucionais, no dmbito
judicial, referido acesso poderd ser “qualificado”, através da interagcdo e auxilio de atores do
sistema de saude, visando dotar essas decisoes judiciais de maior efetividade. Nos proximos
tépicos se dard o estudo de estratégias de desjudicializacdo que se sustentam no didlogo

institucional e sdao desenvolvidos no ambito do Estado do Ceara.

4.3 As experiéncias de desjudicializacao como medidas de efetivaciao da satide

Constitui objetivo do presente topico, compreender 0s arranjos institucionais
desenvolvidos em experiéncias especificas de interacdo entre Defensorias Publicas, Judicidrio,
Executivo e especialistas na drea da saide visando a reducdo de demandas judiciais e o
esclarecimento do julgador. Cumpre dar a conhecer algumas das experi€éncias importantes que
dizem da interacdo do sistema sanitdrio e do sistema de justica e que alcancaram resultados
exitosos. Nao ha pretensdo de esgotar a apresentacdo das estratégias existentes e muitas delas
exitosas. Trata-se apenas de apresentacdo exemplificativa de experi€ncias, ora coordenadas
pelos gestores de saude, ora coordenadas por operadores do sistema de justica — todavia, com a

participacao importante e essencial dos atores envolvidos.
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Antes de adentrar-se especificamente a este tema, cumpre ressaltar os esforcos em todo
o pais pelo aprimoramento na organizacdo das Secretarias Estaduais de Satude especialmente
para enfrentar os desafios impostos pela judicializa¢do da saide. Os esforcos dizem tanto da
organizacdo interna de referidas secretarias quanto das relacdes que se estabelecem com o
sistema de justica.

Em todo o Brasil, hd experiéncias ricas e cada uma delas guarda singularidade com a
realidade local, com as condi¢des de cada secretaria, com a natureza dos conflitos e outros

fatores (CONASS, 2015, p.79):

N

[...] importa mencionar que, por vezes, hd caracteristicas relativas a gestdo que
também levam a judicializacdo de itens expressos na politica de satide. A organizacdo
e o desempenho dos setores responsdveis por aquisi¢do e dispensacdo de itens,
controles de estoques, contratacdo e pagamento a fornecedores, regulacdo de acesso
aos servicos especializados tém forte impacto na judicializacao e, por isso, devem ser
foco de ateng@o dos gestores estaduais. Por vezes, organizagdo, qualificacdo, alcance
e melhoria de desempenho desses setores vitais ao bom funcionamento das secretarias
estaduais de satide apresentam entraves que dizem respeito exclusivamente ao sistema
sanitdrio e que, resolvidos, implicardo melhor atendimento aos usudrios do SUS e
diminuicdo de processos judiciais.

Nesse contexto, a gestdo estadual deve se preparar para debater com o sistema de justica
os temas que estdo em voga, como a responsabilidade dos Entes, a organiza¢do das normativas
do SUS, o bloqueio de verbas publicas, a “diferenca de classe”. A fim de debater sobre: “(i) o
que estd e porque estd na politica; (if) o que ndo estd nem deveria estar na politica; e (iii) o que
ndo estd e deve ser avaliado”, a gestdo estadual deve fortalecer suas instancias administrativas
e executoras, assim como deve adequar-se as melhores estratégias de relagcdo com o sistema de
justica — sejam elas modeladas e coordenadas pelo sistema sanitario ou ndo (CONASS, 2015).

A gestdo estadual deve ainda sensibilizar as procuradorias estaduais afim de que,
assim como os componentes do sistema de justica, haja procuradores especialistas em Direito
Sanitério e conhecedores da gestdao da politica publica e que, em sendo necessdrio, contem com
equipes multidisciplinares das SES. Devendo investir em formagao de equipes, tanto para o que
o Direito Sanitario abrange, quanto para métodos e estratégias de solug¢do extrajudicial de
conflitos (CONASS, 2015).

Pontarolli et al.(2015) narram o processo de organizagdo da Secretaria Estadual de
Saide do Parand para o atendimento das solicitacdes judiciais de medicamentos e outras
demandas, descrevendo: (i) o “passo a passo” dessa organizagdo e apresentam seu respectivo
fluxo; (i) o desenvolvimento de software auxiliar (Sismedex); e (iii) os dados de referida

secretaria relativos a demandas judiciais por medicamentos, concluindo que:
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[...] as demandas judiciais sdo consideradas um dos grandes desafios para os gestores
do Sistema Unico de Saiide, independentemente da esfera de gestdo onde atuem. [...]
Trata-se de uma questdo complexa e multifacetada, que envolve midltiplos saberes.
Dessa forma, é fundamental que se busquem o didlogo e o consenso entre 0s usudrios,
os gestores de satde e os operadores do direito para que efetivem, concomitantemente,
o direito 2 satide e o fortalecimento do Sistema Unico de Satde Pontarolli et al. (2015,

p. 10).

Nantes e Dobashi (2015, p.03) discutem a judicializa¢do no estado do Mato Grosso do

Sul e as iniciativas adotadas pela respectiva Secretaria Estadual de Sadde para seu

enfrentamento desta, destacando que:

[...] a partir de 2005, foi instalado importante processo de descentralizacdo e
especializacdo, com a lotacdo de Procuradores nas Secretarias onde as demandas eram
maiores e mais especificas. A primeira experiéncia foi na Secretaria Estadual de Saide
que, aquela altura, ja demonstrava nimeros crescentes de agdes judiciais. Essa decisdo
foi influenciada pelos debates realizados em um evento ocorrido no final de 2004, que
reuniu Juizes, Promotores, Defensores Publicos, Procuradores, Gestores de Saide dos
municipios pélo de regido e técnicos federais, estaduais e municipais da drea de satde.

No Cear4, as despesas oriundas do processo de judicializacdo de acdes e servicos de

saude financiadas através dos recursos do Tesouro Estadual apresentam tendéncia de

crescimento no periodo de 2009 a 2014, alcangando nesse tltimo ano o valor de R$ 90.134 mil,

a precos correntes. Com a implantagdo das estratégias de trabalho articulado com o Poder

Judiciédrio e da melhoria dos processos de trabalho na SESA em 2015, essa despesa reduziu

para R$45.380mil, representando uma redugao de 49,7% em relagio a 2014 (COELHO; LIMA,

2018, p. 46).
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Fonte: Relatério Ceard 2050. Estudo setorial especial Saude.

Para minimizar os problemas com a judicializacdo da sadde, a Secretaria de Saide do

Estado do Ceard(SESA) adotou algumas medidas, tais como a criagdo do Nucleo de Processos

Judiciais junto a Assessoria Juridica da SESA, com o fim especial de agilizar o atendimento

das demandas judiciais referentes a medicamentos, dietas, procedimentos cirtrgicos, UTIs,

outros insumos tipicos da drea da saude e realizagdo de instru¢do dos processos com vistas a
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defesa do Estado. Outra medida adotada consistiu na chamada “remodelacao” do nicleo de
planejamento de compras, ou seja, adotaram-se pregdes em escala no intuito de reduzir as
despesas, obtendo preco mais acessiveis para a administragdo estatal (PASSOS; GOMES,
2017)

Segundo informacdes obtidas junto a Assessoria de Comunicacdo (ASCOM) da
Secretaria de Saude do Estado do Ceard (SESA), referido 6rgdo firmou parceria com a
Defensoria Publica do Estado, em maio de 2016, para evitar a judicializacdo das demandas de
satide e soluciond-las de forma administrativa®®. A solicitagio mais comum na 4drea da satide
seria a demanda por medicamentos para pacientes em tratamento de cancer, osteoporose,
fibrose cistica e doencgas raras, nao constantes na Relacdo Nacional de Medicamentos (Rename)
para fornecimento gratuito pelo SUS ou com distribui¢cdo ndo regulamentada pela ANVISA. O
nimero de demandas judiciais decrescera de 5.461, em 2015, para 4.053 em 2016.

No mesmo ano, a Secretaria de Saide ampliou as categorias de compras centralizadas
para insumos da sadde e servicos, visando ampliar a capacidade de controle de estoques de
medicamentos e material médico-hospitalar das unidades assistenciais. Tal centralizacdo
possibilitou o remanejamento de estoques de maneira mais rapida, permitindo a adequacao da
demanda ao paciente, essa medida reduziu o volume de estoques em 15% e normatizou as
compras para periodos de aquisi¢io mais curtos®.

Quanto a judicializacdo da assisténcia farmacéutica, no quadro da Secretaria de Satde
do Estado, existe a Coordenadoria de Assisténcia Farmacéutica (COASF), que se divide nos
seguintes nucleos:

a) Numes: nicleo de medicamentos essenciais;

b) Numex: nicleo de medicamentos excepcionais ou especializados;

c¢) Nufito: niicleo de medicamentos fitoterdpicos, e o Ceadim (central de
armazenamento de distribui¢do de imunobiolégicos),

d) Setor de demandas judiciais: que atua no planejamento, gerenciamento e
distribui¢do dos medicamentos judicializados (CEARA, 2016, p. 125-126).

Atualmente existem cerca de 750 apresentacdes de medicamentos no elenco de
medicamentos judicializados, o que representa um gasto médio anual de aproximadamente r$
50.000.000,00 (dados entre 2011 e 2014). Os profissionais do setor atuam de forma integrada

aos demais setores da coordenadoria de assisténcia farmacé€utica assim como outros 6rgaos da

% Tal iniciativa serd estudada de forma mais detalhada no tépico 4.3.2 da presente dissertagdo.
%Conforme informagdes fornecidas pela referida assessoria da Secretaria de Sadide do Estado (SESA), a
metodologia permitiu um melhor abastecimento e com maior homogeneidade, além da economia direta com um
incremento de apenas 2% em relac@o a 2015, em uma realidade que a curva inflaciondria média orbitou sempre
acima de 10pp, além do que fora absorvido quase R$ 50.000,00 em judicializa¢do nesta conta.
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secretaria da saide e procuradoria geral do estado, sendo que a judicializacao de medicamentos
representa importante papel na execugdo orcamentdria da coordenadoria de assisténcia
farmacéutica, o que demanda o desenvolvimento de estratégias administrativas para diminuir
as acdes judiciais com maxima eficiéncia no atendimento dos pacientes que necessitam de
medicamentos importados, inovadores, ndo padronizados ou que apresentem dificuldades na
regulacio de acesso (CEARA, 2016).

Os aspectos estratégicos e operacionais considerados de vital importancia na
implantacdo da politica de Assisténcia Farmacéutica sdo: Articulacdo Intersetorial e
Desenvolvimento  Institucional;  Assessoria  Técnica e/ou Cooperacdo Técnica;
Desenvolvimento e Logistica; Desenvolvimento do Sistema de Informacdo (apoio na
implantacdo do sistema HORUS- sistema de controle de estoque do Ministério da Saudde);
Capacitacio dos Recursos Humanos e Promocio do Uso Racional de Medicamentos. (CEARA,
2016).

Alguns arranjos institucionais constituidos no Estado do Ceard permitiram o
investimento dos atores politicos, juridicos e da drea da satde na prevengdo dos conflitos, e
quando existentes, na sua resolucdo extrajudicial. Contudo, apesar de haver bastante
expectativa com relacdo a reducao no nimero de processos judiciais envolvendo questdes de
saude publica e a divulgacao por parte da Secretaria de Satide do Estado do Cearéd de que um
desses arranjos estaria a gerar uma significativa economia aos cofres publicos, resta indagar
como funcionam e seu potencial impacto no cendrio da politica publica de saude.

Serdo estudados ao longo dos préximos tépicos o Nucleo de Apoio Técnico ao
Judicidrio (NATJUS) e no Nucleo de Atendimento Inicial em Sadde (NAIS), que funcionam
como mecanismos de fomento ao didlogo institucional.

Imprescindivel tecer consideragdes acerca das pessoas e instituicdes envolvidas no
esforco pela desjudicializacio das acdes que versam sobre o direito fundamental a saide, a fim
de que se possa conhecer o perfil de cada um dos atores desse complexo problema jurisdicional,
bem como conhecer os meios alternativos de resolucao extrajudicial dos conflitos de interesses.

Nos tépicos seguintes, analisa-se o resultado de pesquisa bibliografica e de visitas
realizadas para obtencdo de material de pesquisa junto a esses espacos de didlogo
interinstitucional. Esses arranjos serdo discutidos a partir de quatro elementos: a) surgimento e
legislacao; b) atores envolvidos; ¢) forma de atuacdo; d) principais obstdculos; d) resultados

obtidos.
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4.3.1 O Nucleo de Apoio Técnico ao Judiciario (NATJUS) no Estado do Ceara

Os NAT’s surgiram a partir da necessidade de uma compreensao multidisciplinar a
respeito da saude e direito, e foram implementados nos diversos tribunais do pais com o
propésito primordialmente® consultivo, como forma de auxiliar aos juizes na formagio de sua
convicgdo nos litigios de satde.

Ap6s a audiéncia Pablica n® 04/09, através da Resolugao n° 107, de 06 de abril de 2010,
o CNJ instituiu o Férum Nacional para o monitoramento e resolucdo das demandas de
assisténcia a saide, com a atribuicdo de elaborar estudos e propor medidas concretas e
normativas para o aperfeicoamento de procedimentos, o reforco a efetividade dos processos
judiciais e a preven¢do de novos conflitos. Para o funcionamento descentralizado do Férum,
foram criados os Comités Executivos Estaduais, sob a coordenac@o de magistrados indicados
pela Presidéncia e/ou pela Corregedoria Nacional de Justica, como o objetivo de coordenar e
executar as acOes de natureza especifica, que forem consideradas relevantes (art. 3° da
Resolugdo n°® 107/2010).

Considerando o expressivo volume processual, ainda em 2010, o CNJ publicou a
Recomendacgdo n° 31, que teve como objetivo orientar os tribunais na adocdo de medidas que
subsidiassem o0s magistrados para assegurar maior efici€éncia na resolu¢do das demandas
judiciais envolvendo assisténcia a satde publica. Dessa forma, referido conselho estimulou que
os tribunais, entre outras medidas, celebrassem convénios com o objetivo de disponibilizar
apoio técnico composto por médicos e farmacéuticos para auxilid-los na apreciacdo das
questdes clinicas apresentadas pelas partes observadas as peculiaridades regionais.

O CNIJ dispds por meio da Resolugdo n° 238 de 06/09/2016 sobre a criagdo e a
manutencao, pelos Tribunais de Justica e Regionais Federais de Comités Estaduais da Saude,
bem como a especializa¢do de vara em comarcas com mais de uma vara da Fazenda Publica.
Em seu art. 1°, referida resolucdo determina que os Comités Estaduais da Saude, tem entre as
suas atribui¢des auxiliar os tribunais na criacdo de Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario
(NAT'S).

No ambito do Estado do Ceard, o Comité Executivo foi instalado no dia 22 de margo de

2011, e em atendimento a Recomendagdo n° 31, foi criado, em 11 de novembro de 2016, o

% Em alguns estados, o NAT exerce também atividades de resolucdo administrativa de conflitos como no caso do
NAT de Araguaiana — Tocantins, que por meio da Ouvidoria Municipal, estimula o didlogo entre o Ministério
Publico, Defensoria Publica e Secretaria Municipal de Satide antes do ajuizamento da agdo, resultando na resolugdo
administrativa do litigio e evitando, por conseguinte, a judicializacdo (CNJ, 2014).
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Nucleo de Apoio Técnico ao Judicidrio do Ceard — NAT-JUS/CE, através do Termo de
Cooperagdo Técnica n° 07/2016 firmado entre o Tribunal de Justica do Ceard, Hospital
Universitario Walter Cantidio — UFC/EBSERH (representando a Unido), o Estado do Ceard e
0 Municipio de Fortaleza.

Como experiéncia inovadora de efetivacdo do direito a saude, o NAT-JUS/CE tem como
objetivo o atendimento as solicitacdes de esclarecimentos em acdes judiciais que envolvam
prestacio de assisténcia 2 satide no Sistema Unico de Satide — SUS. A equipe técnica é formada
por profissionais das Secretarias de Saide (do Estado e do Municipio) presta as informacdes
aos magistrados sob a coordenacdo do Comité Executivo Estadual de Satde, que viabiliza,
também, um sitio eletrdnico’” disponibilizado aos magistrados, conforme prevé o art. 2 da
Resolugdo n°® 238 do CNJ.

No Estado, o sistema pode ser consultado por Magistrados das Varas e Juizados da
Fazenda Publica da Comarca de Fortaleza, Magistrados da Turma Recursal da Fazenda Publica
da Comarca de Fortaleza e Desembargadores das Camaras Civeis de Direito Publico do
Tribunal de Justica do Ceard. Em sua solicitacdo, via e-mail, o Magistrado/Desembargador
deverd faz seus questionamentos de forma clara e objetiva, anexando todos os documentos
médicos que envolvam a demanda (laudo médico, exames, relatérios médicos etc).

Os documentos técnicos solicitados pelo TJCE sdo entregues em cinco dias uteis a partir
da data do recebimento da solicitacao, conforme Termo de Cooperagdo Técnica n° 07/2016. A
prestacao de servigos atualmente € realizada por doze membros, sendo seis médicos e seis
farmacéuticos”® e o parecer consultivo contempla as seguintes informacdes: a) andlise do caso
concreto apresentado no processo judicial para o qual serd elaborado o parecer; b) mapeamento
bibliografico especifico para cada caso, por profissional devidamente qualificado; c)
informacdes sobre a possibilidade de substitui¢io do medicamento ou do procedimento médico
prescrito por outro fornecido pelo SUS, e em caso negativo, a justificativa para a nao utiliza¢ao
do protocolo do SUS. Nos pareceres costumam constar consideragdes sobre a eficicia e
evidéncias cientificas dos tratamentos disponibilizados pelo SUS, sobre seu registro na Anvisa,

incorporagdo pelo Conitec, sobre a presenca de Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas

97 O sitio eletrdnico elaborado pelo Tribunal de Justica do Estado do Ceard (<https://www.tjce.jus.br/saude/>,
conta com informacdes relevantes sobre as reunides do Comité Executivo da Sadde e pode servir de auxilio aos
magistrados, na medida em que disponibiliza legislacdo correlata a sadde publica e suplementar, modelo de
relatério médico para a judicializagdo, sentencas e decisdes, indicacdes de sites para pesquisa, bem como as 202
notas técnicas até entdo emitidas pelo NATJUS-CE de livre acesso.

%0 NATJUS-CE é composto pelo corpo técnico de 6 médicos e 6 farmacéuticos, conta com a Juiza Coordenadora
e um agente terceirado do Tribunal de Justica do Estado do Ceara (TJCE).



139

(PCDT) do Ministério da Sadde ou de 6rgao publico, e também informacdes sobre o custo da
medicacdo, dentre outros.

Até entdo foram emitidas 202 notas técnicas que podem ser consultadas por qualquer
cidaddo no portal® do Tribunal de Justica do Ceard (TJCE). As consultas ndo estdo adstritas
apenas a medicamentos, mas a tratamentos e até cirurgias. A forma de contato dos membros do
NAT-JUS com os magistrados se d4 de maneira informal, através de e-mail ou telefone, um
agente terceirizado pertencente ao Tribunal de Justica (TJCE) € responsavel por facilitar o
didlogo, intermediando em algumas ocasides a relacdo entre membros do Tribunal e o corpo
técnico do NATJUS-CE.

Contando com estrutura de sala prépria e trés computadores, as atividades do NAJUS-
CE sao feitas em atendimento ao Principio da Publicidade, com a divulgacado das notas técnicas
em sitios eletronicos, bem como o da Impessoalidade, uma vez que os integrantes do NATJUS-
CE nio tem contato nem com as partes'?’, nem com seus advogados, além disso, a autoria das
notas técnicas nao se atribui a um parecerista especifico, mas a todo o corpo técnico.

Impende ressaltar que, ainda conforme Termo de Cooperacao Técnica n° 07/2016, ha
prioridade em se conceder tratamentos ou medicamentos que ja seja fornecido regularmente
pelo SUS, medida que tende a fortalecer a politica publica de satde. Entende-se a importancia
do auxilio aos magistrados nesses casos, pois possibilidade de consulta a uma equipe
especializada permite o deferimento de um substitutivo, que seja disponibilizado pelo SUS e
que seja menos oneroso aos cofres estatais, como pode se verificar no caso a seguir.

Nos autos do processo, n° 0143312-96.2017.8.06.0001, o Exmo. Sr. Juiz Dr. Francisco
Eduardo Fontenele Batista, da 15 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Fortaleza, solicitou
esclarecimentos acerca da demanda de medicamento (omeprazol magnésico-LOSECMUPS®)
para tratamento de crianca de 13 anos com diagndstico de esofagite erosiva leve (CID 10: K20)
e gastrite cronica leve (CID 10: K29.5). Segundo informac¢des médicas constantes nos autos,
por ser portadora de uma sindrome genética (CID 10: Q90), associada a déficit cognitivo CID
10:F72), a crianca ndo conseguia deglutir comprimidos, sendo que a solicita¢cdo indicava o uso
de omeprazol magnésico, 20mg/dia, por 90 dias. De acordo com laudo médico, nao haveriam

outras medicacgdes substitutivo do tratamento receitado, pois o0 omeprazol magnésico seria o

%Em atendimento a Res. 238/16, que assim dispde: “Art. 2° Os tribunais criardo sitio eletrdnico que permita o
acesso ao banco de dados com pareceres, notas técnicas e julgados na drea da satide, para consulta pelos
Magistrados e demais operadores do Direito, que serd criado e mantido por este Conselho Nacional de Justica.”
Uma série de informagdes para subsidiar magistrados encontram-se disponiveis no endereco eletronico:
<https://www.tjce.jus.br/saude/>.Acesso em: 05 dez 2018.

100Ressalte-se, contudo que, 0 membro responsével pela Coordenagdo do NATJUS-CE também coordena o Comité
Estadual de Satde, o que resulta em uma interacéo entre os Poderes Judiciario e Executivo.
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unico omeprazol passivel de diluicdo. Todavia, o Parecer n°161 do NATJUS-CE foi conclusivo
no sentido de que:
[...] O tratamento da paciente podera ser feito pelo SUS, com omeprazol convencional,
uma vez que, segundo a bula do medicamento ‘para pacientes que tiverem dificuldade
em engolir, as cdpsulas podem ser abertas e os microgranulos intactos misturados com
pequena quantidade de dgua fria e tomados imediatamente".Ndo hd justificativa

plausivel para o uso de omeprazol magnésico (LOSEC MUPS®) em substitui¢do ao
omeprazol convencional disponibilizado no SUS.”!*!

Convém ressaltar que as atividades do NATJUS-CE estdo restritas aos pareceres em
matéria de saide publica, pois conforme informagdes obtidas junto ao convénio, seria
necessario um aumento no corpo técnico para atender a demanda também referente a saide
complementar, para isso vém-se tentando celebrar convénios com outras instituicdes a fim de
que fornecam profissionais; ressaltando que os funciondrios que fazem parte do NATJUS-CE
ndo sao cedidos, continuam vinculados ao seu 6rgao de origem e tem apenas parte de sua carga
horéria disponibilizada para o Nucleo.

Expandir o NATJUS-CE para todas as zonas judicidrias, consiste atualmente num
grande desafio, considerando-se seu reduzido corpo técnico, que ndo consta com dedicagdo
integral. No ano de 2018, houve a expansdo do NATJUS-CE para atender a Regido
Metropolitana e outros municipios, podendo contar com seu auxilio, as comarcas de Caucaia,
Maranguape, Pacatuba, Aquiraz, Maracanau, Eusébio, Itaitinga, Guaitba, Chorozinho, Pacajus,
Sdo Gongalo do Amarante, Horizonte, Pindoretama, Cascavel, Paracuru, Paraipaba, Trairi e
Umirim.

Na Comarca de Fortaleza, com a instalagdo de duas varas especializadas em saude, a 9°
e a 15* Vara da Fazenda Publica, no segundo semestre de 2018, os processos envolvendo saide
parte dos processos passaram a se concentrar nessas varas, enquanto os demais, que possuem
rito proprio, continuam a tramitar nos trés Juizados da Fazenda Publica. A solicitacdo de
pareceres também pode realizada por Desembargadores que julgam processos relacionados a
saude.

A especializacdo de varas € uma boa iniciativa na medida em que gera uma economia
na capacitagdo dos julgadores, contudo tem sido criticado por alguns pois tenderia a incentivar

demandantes e advogados a cultura do litigio.

1Disponivel em: https://www.tjce.jus.br/wp-content/uploads/2018/10/OMEPRAZOL-MAGN%
C3%89SICO-LOSEC-MUPS%C2% AE-PARA-TRATAMENTO-DE-ESOFAGITE-EROSIVA-E-GASTRITE-
CR%C3%94NICA-LEVE.pdf. Acesso em: 15 jan 2018.
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Embora ndo se possa afirmar com base nos dados obtidos juntos ao NATJUS-CE, se a
iniciativa causou impacto na judicializacdo em termos numéricos, foi possivel constatar que
essa iniciativa cumpre seu papel quanto a capacitacdo e aperfeicoamento da magistratura em
matéria de satide, sendo proporcionados encontros e reunides dos magistrados com membros
do NATIJUS-CE, assim como hd constante capacitacio de seus membros em cursos EAD
organizados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).

No ambito do Tribunal de Justica do Estado do Ceard tem-se promovido cursos de
aperfeicoamento para a magistratura nas demandas relacionadas ao Direito a satde, como o
“Curso de Direito a Satde”, que se deu no més de maio de 2018, no Tribunal de Justica do
Ceard (TJCE), de iniciativa da Escola Superior da Magistratura do Ceara (Esmec), em parceria
com o Niucleo de Apoio Técnico ao Judicidrio do Estado (NAT-JUS), com o objetivo de
promover o aperfeicoamento de magistrados e servidores em temas relacionados a matéria,
como o fornecimento de medicamentos, tratamentos, entre outros'%2.

Nos meses de junho a agosto de 2018, foi promovido pelo Nucleo Permanente de
Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos do Tribunal de Justica do Estado do Ceard o |
Curso de Mediacao em Saude, também visando a capacitacdo, de magistrados e servidores, em
temas relevantes sobre direito a saide, como a judicializagdo, satide publica e sadde
suplementar, bem como aprimorar as técnicas de mediacdo relacionadas as demandas desta
natureza, possibilitando ao conciliador e a0 mediador realizar as sessdes envolvendo Entes
Publicos e planos de saide com maior assertividade e conhecimento técnico. No referido curso
houve a formagao de 30 mediadores, e, conforme informacao obtida junto ao NATJUS-CE faz
parte da programacdo do TJCE, como préxima etapa do enfrentamento a judicializacdo a

criacdo de camaras de mediacdo em saude.

4.3.2 O Nucleo de Atendimento Inicial em Satide (NAIS) no Estado do Ceara

Ao longo da dltima década, as Defensorias Publicas de diversos estados brasileiros, bem
como a Defensoria Piblica da Unido (DPU), se organizaram para atender a crescente demanda
por servicos de saide negados pelo SUS. Os cidadaos assistidos passaram a ser atendidos junto
aos nucleos de atendimento de demandas civeis (caso da DPU), em ntcleos especializados em
direitos humanos (caso de Ronddnia e Bahia) ou em nticleos especializados em satde, tal qual

ocorre no Distrito Federal, Ceard, Rio Grande do Sul, dentre outros. Experi€ncias institucionais

192Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/86710-direito-a-saude-tribunal-promove-curso-para-
juizes-do-ceara> Acesso em: 05 dez 2018.
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tém surgido como forma de “potencializar os beneficios da judicializa¢do da saide, bem como
reduzir as distor¢des causadas pela intervencao judicial” (SANT ANA, 2013, p.439).

A Defensoria Publica do Estado do Ceard a quem incumbe, conforme Lei
Complementar n.° 06/97, a prestacdo gratuita e integral de assisténcia juridica, judicial e
extrajudicial, aos necessitados, tendo em vista a existéncia expressiva de demandas ligadas a
assisténcia a sadde, criou, através da Resolugdo n® 74/2013 do Conselho Superior da Defensoria
Publica do Ceard, o Nucleo de Defesa da Saide (NUDESA).

Em Fortaleza, as demandas da drea de saide continuam sendo as campeas na busca por
atendimento juridico na Defensoria Publica. Diariamente, cerca de 30 novos pedidos chegam
ao NUDESA, que integra o Nucleo Central de Atendimento do 6rgéo, principal porta para quem
busca acesso a justica gratuita em Fortaleza. Durante o ano de 2016, o NUDESA contabilizou
5.667 atuacdes'®.

Diante da crescente demanda, a Defensoria criou o programa Defensoria em A¢do por
Mais Satde, que estabelece um fluxo administrativo a ser percorrido para evitar o atraso de
demandas que podem ser solucionadas extrajudicialmente. O Nucleo de Atendimento Inicial
em Saude (NAIS) foi criado mediante assinatura de convénio, firmado em abril de 2016, entre
a Defensoria Publica do Estado do Ceard e as Secretarias da Saude do Estado e do Municipio,
com objetivo de manter um didlogo permanente entre as partes, fazendo com que as demandas
da saide recebidas na Defensoria Publica do Ceard sejam resolvidas sem a necessidade de
judicializagao.

Menos de um ano apds a assinatura do convénio, 1.889 pessoas ja haviam sido
atendidas, sendo que 28% (529) dos pedidos puderam ser resolvidos administrativamente, sem
necessidade de entrar na Justi¢ca, o que consistiu em grande avango, uma vez que no ano 2015,
quando nio existia essa forma de didlogo, a todas as pessoas que procuraram o nucleo tiveram
suas demandas judicializadas ',

Quando o assistido procura o Nucleo de Defesa da Satde da Defensoria Publica, com
documentacdo, guia e prescricdo médica, solicitando consulta, exames, medicamentos, cirurgia,
material hospitalar, dietas, colchdo, cama, cadeira de rodas, fraudas, etc, a Defensoria
encaminha o pedido ao Nicleo de Atendimento Inicial em Sadde (Nais), que tem até 10 dias

uteis para responder a solicitagdo, evitando que a Justica seja acionada.

103Disponivel em: <http://www.defensoria.ce.def.br/noticia/defensoria-e-secretarias-de-saude-municipais-
discutem-acoes--para-agilizar-demandas-de-saude/>Acesso em:12 jun 2017.

104 Disponivel em:<http://www.defensoria.ce.def.br/noticia/defensoria-firma-convenio-com-unimed--ceara-para-
evitar-judicializacdo-de-demandas/>Acesso em:12 jun 2017.
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Ap6s o atendimento do paciente pelo NUDESA, sua demanda passa por uma triagem e
caso possa ser solucionada administrativamente é encaminhada por meio informal, por e-mail
ou telefone as Secretaria de Satide do Estado ou do Municipio. Caso a demanda seja provisdria

ou substitutiva, poderd ser acionada uma Camara de Conciliagao a fim de promover um

entendimento entre o sistema tinico de satide e o paciente!®.

Durante reunido ocorrida em maio de 2018, entre a defensora publica geral do Cear4,
Mariana Lobo, o subdefensor publico geral do Estado, Leonardo Antonio de Moura Junior, a
supervisora do Nicleo de Defesa da Saide (NUDESA), Karinne Matos e a procuradora geral
do Estado, Carol Gondimo, o entdo Secretdrio de Satde, Henrique Javi, declarou que a
economia gerada pelo convénio foi superior a 100 milhdes de reais aos cofres do Estado,

somente nos dois primeiros anos, acrescentou ainda:

Observamos que, gracas a essa agdo cooperada, s6 é judicializado aquilo que
realmente € necessdrio, como nas doengas raras e as condi¢des oncoldgicas. Isso
demonstra que o trabalho tem sido efetivo e pouco a pouco vai se organizando, porque
a nossa meta, agora, ¢ ter essa mesma estrutura montada na capital possa ser
direcionada para apoiar os defensores publicos em todo o interior do Estado,
permitindo a mesma forma de tratamento, pareceres e informagdes para mitigar ou
evitar a judicializa¢do!'%,

A defensora e supervisora do Nucleo de Defesa da Saide (NUDESA), Karinne Matos,

destacando a importancia da atuacdo em conjunto das institui¢des, também frisou que:

Houve uma queda no ndmero de processos de judicializacdo, pois com essa
cooperacdo estamos conseguindo atender muitas demandas administrativamente. O
papel da Defensoria frente ao sistema de justica e ao poder publico ficou muito
ressaltado e a Sesa tem conhecimento de que s6 € judicializado quando
administrativamente nfio vai ser concedido'"’.

Na opinido da defensora publica geral do Ceard, Mariana Lobo:

[...] a parceria com a Secretaria da Saide do Estado tem sido no sentido de ajudar a
pessoa enferma, assistida pela Defensoria Publica, resolver seu problema em menor
tempo possivel. Por isso, antes de judicializar, hd um didlogo administrativo entre a
Defensoria e a Sesa. Este entendimento tem tido resultado importante e nossa intencio
¢ ajustar os passos para avancarmos ainda mais em solucdes extrajudiciais na drea da
satide'%®,

105Disponivel em: <http://www.oestadoce.com.br/geral/convenio-diminui-judicializacao-na-saude>. Acesso em
04 jan 2018.
1%6Disponivel em: <http://www.oestadoce.com.br/geral/convenio-diminui-judicializacao-na-saude>. Acesso em
04 jan 2018.
©Disponivel em: <http://www.oestadoce.com.br/geral/convenio-diminui-judicializacao-na-saude>. Acesso em
04 jan 2018.
1%8Disponivel em: <http://www.oestadoce.com.br/geral/convenio-diminui-judicializacao-na-saude>. Acesso em
04 jan 2018.
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A expressiva reducdo do niimero de processos atribui-se a parceria com a Defensoria
Publica do Estado para evitar a judicializacdo das demandas da satide e soluciond-las de forma
administrativa. Conforme informacdes obtidas junto a SESA, a solicitacdo mais comum na drea
da satide € a demanda por medicamentos para pacientes em tratamento de cancer, osteoporose,
fibrose cistica e doencas raras, que ndo constam na Relagdo Nacional de Medicamentos
(RENAME) para fornecimento gratuito pelo SUS ou ndo tem distribui¢do regulamentada pela
ANVISA.

Em visita feita a sede do NUDESA foi indagado quanto a investigacdo sobre a real
condi¢do financeira do paciente, ao que foi informado que inicialmente se faz uma aferi¢do para
saber se a parte ¢ mesmo hipossuficiente. Foi ressaltado ainda que, em geral, as demandas por
consultas, exames e algumas medicacdes podem ser obtidas via administrativa, contudo,
algumas consultas e exames mais especializados ainda estdo sendo objeto de judicializacao.

O atendimento pela Defensoria Publica do Estado requer que o pacientes que tenham
sido previamente atendidos pelo SUS. Outra demanda ndo atendida pela Defensoria, consiste
nas demandas por cirurgias ortopédicas, que apds acdo civil publica que tramitou na 6* Vara da
Justica Federal no Ceard, obedece a uma fila prépria e publica, acessada por meio de sistema
desenvolvido pela Prefeitura de Fortaleza'®.

Independentemente de o medicamento ou tratamento ser constar na politica de satide
publica, ele serd judicializado, com base no direito a saide. No NUDESA existem dois
formuldrios para preenchimento pelo paciente, um deles relacionado ao medicamento que
pertencga a lista do SUS e outro se o medicamento nao for pertencente a lista.

Acerca da redu¢do da demanda em saudde, foi informado que ndao houve uma diminuicao,
mas uma mudanca de rito, uma vez que ao invés de judicializados, hd uma resolugdo
administrativa das demandas; caso nao houvesse a resolu¢do administrativa das demandas a
judicializagdo atingiria nivel ndo suportdvel pelo nicleo, pois as demandas sdo crescentes em
funcdo também da divulgacdo que foi feita sobre o referido nicleo a populagio.

Através dos dados informados pelo Nucleo, se em 2016, o NUDESA contabilizou 5.667

atuacdes, no ano de 2018, realizou 7.760 atendimentos''®

, 0 que demonstrou um aumento
relevante do nimero de atuag¢des. Sendo que, do total de solicitagdes em 2018, 972 delas foram

referentes a pedidos de transferéncias e UTI, conforme dados abaixo:

1Disponivel em: <http://www.cearaagora.com.br/site/lancado-sistema-que-vai-gerenciar-filas-de-cirurgias-em-
fortaleza/>. Acesso em 04 jan 2018.

19Disponivel em: < http://www.defensoria.ce.def.br/noticia/defensoria-ultrapassa-800-solicitacoes-de-uti-na-
justica-em-2018/>. Acesso em 28 jan 2019.
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Tabela 11 - Demandas 2018.

MES TRANSFERENCIA UTI
JANEIRO 31 34
FEVEREIRO 22 43
MARCO 32 44
ABRIL 32 54
MAIO 25 53
JUNHO 45 29
JULHO 42 38
AGOSTOS 56 48
SETEMBRO 53 34
OUTUBRO 54 52
NOVEMBRO 59 36
DEZEMBRO (até 19/12) 37 19
TOTAL 488 484

Fonte: Nucleo de Defesa da Saide (NUDESA).

Verifica-se que a demanda por leitos de UTI é uma questdo que continua a ocupar
relevante posic¢ao na judicializa¢ao dentro do Estado, o que requer uma atuagao efetiva por parte
dos Poder Executivo para resolucio da questio, chegando referido Nucleo a atender em um s6
dia cerca de 14 pedidos de leito.

Se encontram em funcionamento no interior do Estado e em parte da Regido
Metropolitana outros Nucleos de atuacdo do NUDESA, que possibilitam o didlogo entre
Defensoria e Secretarias de Satide nos municipios de Maracanaud, Barbalha, Iguatu e mais

1 "0 NUDESA situado na comarca de Fortaleza conta com sede

recentemente em Aracati
propria, possui trés defensores publicos ali lotados e equipe de triagem que compde o NAIS
para definir o que serd resolvido administrativamente, composta por colabores terceirizados.
Um fator positivo do encaminhamento das demandas ao Nais consiste no
direcionamento, a Secretaria de Satde do Estado e do Municipio das solicitacdes de sua
respectiva competéncia, o que judicialmente ndo costuma ser considerado, como observa
Barroso (2009, p.50): "apesar das listas formuladas por cada ente da federacdo, o Judicidrio

vem entendendo possivel responsabilizd-los solidariamente, considerando que se trata de

competéncia comum". Esse entendimento em nada contribui para organizar o ja complicado

111 Digponivel em: <http://www.defensoria.ce.def.br/noticia/acoes-de-saude-passam-a-ser-resolvidas-de-forma-

administrativa-em-aracati-apos-parceria-entre-defensoria-e-prefeitura/>. Acesso em 20 jan2018.
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sistema de reparticdo de atribui¢des entre os entes federativos. Conforme informacdes da
Assessoria Juridica da SESA, essa reparticao de competéncias foi um dos motivos que geraram
expressiva economia para os cofres do Estado.

Existe uma distingao de competéncias, realizada pela Defensoria Publica do Estado do
Ceard no momento da propositura da acdo, uma vez que itens de atencdo bdsica, primdria e
secunddria sdo demandados contra os Municipios, enquanto do Estado se pleiteia itens de
atencdo tercidria e especializada e medicamentos de alto custo. Através de convénio firmado
com a Defensoria Publica da Unido, ainda, algumas demandas, como por medicamentos
oncolégicos, superiores a 60 saldrios minimos, sdo encaminhadas para a mesma, para que
ingresse contra a Unido.

O presente arranjo institucional desempenha funcao de prevencao, atuando como meio
de solucdo administrativa de conflitos, acabando por estimular a interlocucdo entre as
institui¢des para prevenir a judicializacdo das demandas. Pode-se dizer que de certa forma acaba
também auxiliando gestdo, na medida em que possibilita identificar quais as demandas mais
recorrentes nas acoes, possibilitando uma estratégia de planejamento em sadde, o que pode
otimizar o atendimento prestado aos usudrios.

A resolugdo extrajudicial do conflito evita eventual pedido de bloqueio de verbas
publicas para efetivacao da decisdo judicial. Foi ressaltado pelo ndcleo que, nos casos de ndo
atendimento da demanda via extrajudicial, que sdo raros, resultando na sua judicializagdo,
constituem justificativas comuns do Estado e do Municipio os ‘entraves burocraticos de
compras’. Sendo assim, outra pergunta se faz: como diminuir as formalidades para a compra de
produtos e insumos exigidas por lei, para possibilitar uma efetivacdo mais célere do direito a
satide? Ou melhor, como evitar o desabastecimento recorrente?

Uma andlise inicial do tema parece indicar o fortalecimento de uma visao do caréter
multi-institucional do processo de efetivacdo da Constituicdo e de protecao do direito a saude.
Para Souza (2011, p.226) atingimos maturidade suficiente para admitir que, “embora seja
desejavel a intervenc¢do judicial no campo dos direitos sociais, ndo € possivel atribuir a ele o
protagonismo no processo, até porque tudo indica que este nao seria o caminho mais adequado
para a promocao da tao desejada efetividade”.

A utilizacdo da mediacdo como instrumento de concretizagdo do direito fundamental a
Saude, apresenta como caracteristicas primordiais:

[...] a rapidez e eficdcia dos resultados; a reducdo do desgaste fisico e emocional do
assistido, que ja se encontra abalado com a moléstia que o acomete; a diminui¢do do

custo financeiro para a Administragdo Publica e para o Poder Judicidrio; o controle
sobre o efeito nefasto da industria farmacé€utica; a possibilidade de substituicdo dos
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farmacos prescritos por outros integrantes das portarias regulatérias do Ministério da
Sadde ou de menor custo; a garantia de privacidade e sigilo; a diminui¢do da duracdo
e reincidéncia de litigios; a ndo intervencdo do Poder Judicidrio na execugdo do
orcamento do ente ptiblico, o que tem sido ocasionado pelos bloqueios e
remanejamentos de verbas publicas para cumprimento das determinagdes judiciais
atinentes ao fornecimento de produtos farmacéuticos e/ou custeio de tratamentos
médicos hospitalares; e, primordialmente, a facilitagdo da comunicagdo entre o
administrado e o administrador, auxiliando este tltimo no processo de formulagdo de
politicas publicas de saide (QUEIROZ, 2013, p. 170).

Assim, o didlogo firmado entre os gestores das Secretdrias de Sadde e os usudrios do
Sistema Unico de Satide, com a intermediacdo de Defensores Piblicos, consagraria a superagio
da equivocada ideia de que a concretizagdo dos direitos s6 se mostra possivel por meio da
jurisdicao (QUEIROZ, 2013).

Esse didlogo é imprescindivel, principalmente nas demandas de saide em que se busca
simplesmente a efetivacdo do Sistema de Saude ja existente. Possibilitando a resolu¢do dos
conflitos na esfera administrativa, sem o custo que a miquina judicidria traria a sociedade.

Pode-se considerar como uma das causas da expressiva reducdo dos gastos da Secretaria
de Sadde do Estado com demandas judiciais, a parceria com a Defensoria Publica do Estado
para evitar a judicializacdo das demandas da saidde e soluciond-las de forma administrativa.
Mesmo diante dos problemas relatados pelos componentes do NUDESA, os dados da Secretaria
de Sauide do Estado do Ceard, permitem verificar o éxito da experiéncia de didlogo institucional
na mitigacao da judicializacdo excessiva e na efetivagao das politicas publicas de satide. Esse
convénio tem grande poténcia para o desenvolvimento de um espacgo institucional, com seu

espaco institucionalizado, porém ainda em construcao.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

O estudo do desenvolvimento e evolug¢do da Politica Piblica de Satide nacional e no
ambito do Estado do Ceard demonstrou extensa normatizacao e necessidade de estudos técnicos
para se conceber um planejamento no ambito da saide publica, bem como a existéncia de todo
um aparato técnico administrativo para sua execu¢do. Restou verificada, ainda, a contraposi¢ao
de duas concepcoes relacionadas a saide publica, uma individualista e de consumo e outra
coletiva e universalizante do sistema de saude.

Constatou-se também uma busca constante por exceléncia na organizagdo dos servigcos
que por questdes financeiras e relacionadas a gestdo ndo desenvolve seu pleno potencial. Desde
a implantacao do SUS, até os anos atuais, foram desenvolvidas diversas politicas exitosas em
nivel nacional e local, destacando-se o pioneirismo do Estado do Ceara.

O fato do servigo de saude ser considerado um servi¢o publico estd relacionado ao
regime especial que lhe € aplicado, uma vez que o Estado assumiu o dever de prestar essa
assisténcia ele préprio, ainda que nao de forma exclusiva, sendo que para alguns autores o
servico de saude adequado pode ser elevado a categoria de direito fundamental. Referido direito
pode ser entendido como desdobramento do direito fundamental a boa administracio exigivel
judicialmente, inclusive pela via principiolégica.

Considerando o direito a satide como direito social, prestacional e de aplicabilidade
imediata, deve ser ressaltado, contudo, o carater politico das politicas pubicas que asseguram
esse direito diante de seu cardter objetivo, que impde um planejamento para sua prestacdo de
forma coletiva, a prioridade da acdo politica € inclusive de previsdo constitucional.

Ao se considerar o argumento da capacidade institucional nos termos apresentados por
Sunstein e Adrian Vermeule, pode-se sustentar que a discussao sobre a intervencao judicial nas
politicas publicas de saide ndo estd restrita a contraposi¢do entre os principios do minimo
existencial e da reserva do possivel. Face toda a problemdtica envolvendo a judicializagdao
individual do direito a saide, que pode dar margem a preferéncias em sacrificio aos direitos de
outrem, a defesa do interesse econdmico de determinados agentes privados ou mesmo a um
impacto importante em relagdo ao orcamento destinado ao atendimento das politicas publicas,
sendo realista quanto a capacidade institucional do Judicidrio, defende-se que essas decisoes
devem estar cercadas do maximo de conhecimentos técnicos multidisciplinares, exigindo-se
uma autoconten¢ao.

A judicializacdo da satide deve ser analisada a partir de critérios minimos, que envolvam

as ciéncias juridicas e ciéncias da saide, que confiram primazia ao direito fundamental a sadde,
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que ndo pode ser interpretado como direito absoluto, mas deve ser deferido de forma individual
de forma a preservar o equilibrio entre a isonomia substancial dos cidadaos e a sustentabilidade
do sistema de sadde.

Através do presente estudo demonstra-se que o modelo de judicializacido da satude de
forma irrestrita revela-se insustentavel, o que tem provocado uma evolucdo da jurisprudéncia
reconhecendo-se a necessidade da utilizacdo de critérios legais e auxilio técnico para decisdes
dos magistrados, de forma a contribuir para uma melhor fundamentagao, que garanta um direito
a saide de acordo com a realidade fatica, uma vez que, tanto os recursos existentes sao
limitados, devendo ser dispostos de forma a atender o bem comum, bem como deve ser
considerada a totalidade da legislacdo e principiologia relativa a politica publica de saide
assegurada pelo Estado Brasileiro.

Constatou-se a atuagdo do Conselho Nacional de Justi¢a, no incentivo a criacdo dos
Comités da Satde nos Estados e instalacdo de 6rgdos técnicos de auxilio aos magistrados
(NAT’S), bem como na produ¢do de Enunciados das Jornadas do Direito a saude. Todo esse
esforco permite que a judicializagcdo no ambito das politicas publicas de saude, caso seja
necessaria, se dé de forma mais democrética, uma vez que se permite discussao dos contornos
dessa interven¢do com os demais atores do sistema de sadde.

Especificamente do Tribunal de Justica do Estado do Ceara constatou-se a existéncia da
judicializacdo de medicamentos, tratamentos e insumos j4 previstos na politica ptblica do SUS
e que por alguma razao nao estdo sendo acessiveis a populacdo do Estado, restou demonstrada
também a predominancia da litigancia individual e alto indice de deferimento das demandas,
seja via liminar ou decisdo definitiva e a grande demanda por leitos de UTL

No ambito do Estado do Ceard, notadamente a atuacio na capacitagdo de magistrados,
por parte do Comité Executivo de Saide e Tribunal de Justi¢ca do Estado do Ceard, bem como
a instalacdo do NAT’JUS/CE, demostram o esfor¢o de aprimoramento das relagdes para, que
haja um didlogo mais amplo entre os seus atores a fim de evitar que as decisoes judiciais causem
um impacto muito grande na politica publica coletivamernte planejada.

O Comité Executivo, por exemplo é um lugar onde podem se exercer os didlogos
institucionais, por possuir atores do sistema da saide e sistema de justica, esse instrumento €
muito importante para o maior desafio da judicializacdo da sadde, que consiste na
institucionalizacdo da politica do didlogo e da desjudicializacdo. Isso também se obtém
mediante a capacitacdo dos agentes do sistema de justica acerca da legislacdo sanitdria e das

politicas publicas de saidde, a fim de aumentar a resolutividade das demandas ja existentes e
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evitar que mais casos sejam judicializados, e através de medidas de mediacdo sanitdria, seja
através do proprio judiciario ou de outras instituicoes.

Ao longo do presente estudo, também se verificou que o estabelecimento de um espago
de didlogo interinstitucional, através da criacdo do NAIS, no Estado do Ceard, de fato, auxiliou
na mitigacdo de demandas judiciais excessivas em sadde. Além dos ganhos institucionais
derivados da pritica deste didlogo, o principal beneficidrio é o préprio usudrio do Sistema Unico
de Saude, através de uma prestacdo jurisdicional adequada.

Vé-se que o Tribunal de Justica do Estado do Ceard (TJCE) vem envidando esforgos,
juntamente com o Comité Estadual de Satide, na busca por solugdes ndo s6 para o excesso de
judicializacdo na drea da saide, mas também para a judicializacdo descabida que gera prejuizos
aos cofres publicos mediante a criagdo de politicas publicas por parte dos magistrados.

Em sintese, o presente estudo demonstra que resultados como a desjudicializacdo da
saude e a autocontenc¢do judicial pode-se obter mediante: 1) uma maior atengdo e refor¢o da
capacidade do Judicidrio através das medidas adotadas pelo CNJ (comités, orientagcdes, criacdo
do NAT'S); 2) novos arranjos, com o caso do NAIS, que permitem um verdadeiro didlogo
interinstitucional, caracterizado pela resolucao extrajudicial de conflitos.

Apesar do sucesso que vem sendo obtido por meio dessas medidas de didlogo, faz-se
importante ressaltar que nas duas iniciativas estudadas, NATJUS-CE e NAIS, o mesmo desafio
foi encontrado, o aumento natural da demanda e a expansdo das iniciativas para outras comarcas
do Estado do Ceard, o que requer uma ampliacdo no quadro de pessoal em atuacdo nesses
setores. Além disso, demonstrado aumento vertiginoso da demanda por leitos de UTI no Estado,
cumpre um estudo especifico de estratégias para resolucdo dessa questdo. Outro aspecto
encontrado ao longo do estudo refere-se a judicializacao de itens bdsicos da politica ptblica de
saide como insumos, tratamentos ¢ medicagdes que por algum motivo nao sdo de livre acesso
por parte da populacdo, que se dirige ao ambito da Defensoria Publica do Estado, o que requer
mais uma vez o constante didlogo entre os atores da justica e da gestdo em saide a fim de

aprimorar a prestacdo do servigo e evitar a judicializagdo excessiva.
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ANEXO A - Termo de Cooperaciao Técnica n° 07/2016

GOVERNO po
EstADO po CEARA

TERMO DE COOPERACAO TECNICA DE
SERVICOS ~DE SUPORTE TECNICO
MEDICO E  FARMACEUTICO  DE
ASSISTENCIA A SAUDE QUE ENTRE SI
CELEBRAM O TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO CEARA, O ESTADO DO
CEARA, 0 MUNICIPIO DE FORTALEZA-CE
E O HOSPITAL UNIVERSITARIO WALTER
CANTIDIO-UFC/EBSERH - Empresa
Brasileira de Servicos Hospitalares
(PROCESSO ADMINISTRATIVO N°8516998-
46.2016.8.06.0000)

TCT N° 07/2016

Pelo presente instrumento particular, as partes, o0 TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO CEARA, inscrito no CNPJ/MF n°® 09.444.530/0001-01, situado no Centro
Administrativo Governador Virgilio Tavora, Cambeba, Fortaleza-CE, doravante denominado
TJICE, neste ato representado pela sua Presidente, Desembargadora MARIA IRACEMA
MARTINS DO VALE, o ESTADO DO CEARA, neste ato representado pelo Senhor
Govemador pamilo Sobreira de Santana, através da SECRETARIA DE SAUDE DO ESTADO
DO CEARA, inscrita no CNPJ n® 07.954.571/0001-04, sediada & Avenida Almirante Barroso,
n° 600, Praia de Iracema, Fortaleza/CE, doravante denominada SESAP/CE, neste ato
representada pelo seu Secretério de Estado de Saude do Ceard, Dr. Henrique Jorge Javi de Sousa,
o MUNICIPIO DE FORTALEZA-CE, Dr. Roberto Cldudio Rodrigues Bezerra, brasileiro,
casado, médico, residente e domiciliado em Fortaleza-CE, inscrito no CPF/MF sob o n°
542.116.383-00, portador da cédula de identidade n® 92021001415, através da SECRETARIA
MUNICIPAL DE SAUDE, inscrita no CNPJ n° 04.885.197/0001-44, sediada & Rua do Rosério,
n° 283, Centro, doravante denominada SMS/CE, neste ato representada pela Secretaria
Municipal de Satude de Fortaleza, Dra. Maria do Perpétuo Socorro Martins Breckenfeld e o
HOSPITAL UNIVERSITARIO WALTER CANTIDIO-UFC/EBSERH - Empresa
Brasileira de Servigos Hospitalares, inscrito no CNPJ n° 07.272.636/0002-12, sediado a Rua
Capitdo Francisco Pedro, n°® 1290, Rodolfo Tedfilo, neste ato representado pelo seu
Superintendente, Dr. José Luciano Bezerra Moreira, acordam em celebrar o presente TERMO
DE COOPERACAO TECNICA DE SERVICOS DE SUPORTE TECNICO MEDICO E
FARMACREUTICO DE ASSISTENCIA A SAUDE para Prestagio de Servigos de Suporte
Técnico para Assisténcia a Satide que se regera pelas cldusulas e condigBes abaixo aduzidas:

| Cléusula Primeira — Do Objeto ]

1.1. O presente Termo de Cooperagiio Técnica tem por objeto a cooperagéo mutua na elaboragdo
de documentos técnicos e especializados na area da saude para auxiliar magistrados das Varas da
Fazenda Publica, do Tribunal de Justica, dos Juizados Especiais da Fazenda Piblica ¢ da Turma
Recursal da Fazenda Publica, na formagdio de um juizo de valor por ocasido da apreciagdo das

T
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questdes clinicas apresentadas nas ag¢des Judiciais envolvendo a assisténcia a saude publica, na
forma da Recomendagdo n° 31, de 30 de margo de 2010, do CNJ.

1.2. Os documentos técnicos mencionados no item anterior sdo denominados pareceres e/ou
notas técnicas que deverdo ser solicitados diretamente pelos Magistrados a Camara Técnica, na
forma estabelecida na Clausula Segunda deste Instrumento.

1.3. A prestagdo de servigos de que trata o presente Contrato devera contemplar as seguintes
informagdes:

a) Analise do caso concreto apresentado no processo judicial para a qual serd elaborado parecer;
b) mapeamento bibliografico especifico para cada caso, por profissional devidamente
qualificado;

¢) Informagdes sobre a possibilidade de substituigio do medicamento ou procedimento médico
prescrito por outro oferecido pelos SUS, e em caso negativo, a justificativa para a ndo utilizagéo
do protocolo SUS.

Clausula Segunda — Da Descrigdo dos Servigos J

2.1. A prestagiio de servigos de que trata o presente Termo de Cooperagdo consiste na elaboragdo
dos seguintes documentos técnicos, que serdo produzidos segundo avaliagdo técnica dos
profissionais vinculados 4 Camara Técnica, com base na solicitagdo do Magistrado:

a) Respostas Técnicas rapidas para casos que ndo seja necessario levantamento bibliografico
complexo, mas que demande informagao qualificada imediata.

b) Notas Técnicas abrangendo casos especificos e complexos que demandem revisao
bibliografica, andlise de cendrio, informagdes sobre o custo unitério, recomendagdo sobre riscos
e beneficios da liberagdo ou ndo da tecnologia fora do protocolo SUS.

2.2. Cabera a SESAP/CE, a SMS/CE, ¢ ao HOSPITAL UNIVERSITARIO fornecerem ao
TJ/CE o suporte técnico para prestagdo dos servigos de que trata o presente Termo de
Cooperagdo.

2.3. Os documentos técnicos elaborados pela Cimara Técnica terdo assinatura institucional e
servirdo como banco de dados para consolidagio dos entendimentos formados pela Camara.

r Cldusula Terceira — Da Formagio e Funcionamento da Cimara Técnica J

3.1. A Camara Técnica sera formada por Médicos e Farmacéuticos do quadro de servidores
efetivos dos entes colaboradores, indicados pelos respectivos representantes legais.

3.2. Os Médicos e Farmacéuticos que compdem a Cémara Técnica terdo um mandato de dois
anos, prorrogavel por igual periodo.

3.3. A remuneragio e compensagdo de horas ou da jornada de trabalho sera decidida
internamente entre os profissionais e o seu érgéo de origem.

3.4. O funcionamento da Camara Técnica, que se dard preferencialmente por meio eletrdnico,
sera regulamentado mediante Portaria da Presidente do Tribunal de Justiga.

TOT NS O7/INA N

Page : 002



Cldusula Quarta — Do Prazo de Entrega dos Pareceres

4.1. Os documentos técnicos mencionados no item 2.1 deste Termo de Cooperagéo, solicitados
pelo TJ/CE, deverdo ser entregues nos prazos abaixo especificados, a partir da data do
recebimento da solicitagdo, enviado por meio eletrénico, salvo na hipétese de impedimento ou
imperiosa necessidade do servigo, devidamente comprovada:

* Respostas Técnicas Rapidas = 5 (cinco) dias uteis.
* Notas Técnicas = 5 (cinco) dias uteis.

Cldausula Quinta — Dos Deveres dos Profissionais da Cidmara Técnica

5.1. Os profissionais que formam a Cdmara Técnica prestardo o compromisso legal de bem e
fielmente prestarem suas atividades de forma neutra e imparcial, visando apenas a solugéo da
lide na melhor forma possivel do direito a saude. Os profissionais, ao tomar posse, assinardo
Termo de Compromisso em relagio aos deveres anteriormente mencionados.

5.2. Atender as demandas dos Magistrados de forma diligente e tempestiva fornecendo-lhe os
pareceres, respostas rapidas ¢/ou notas técnicas bem como recomendar o Magistrado sobre a
melhor alternativa de esclarecimento da questdo técnica envolvida no processo judicial.

5.3. Garantir total sigilo sobre todos os dados e informagdes que a equipe tenha acesso durante o
desenvolvimento dos trabalhos.

5.4. Prestar os esclarecimentos necessarios aos Magistrados sobre as informagdes relativas a
natureza e andamento dos servigos executados ou em execugio.

5.5. Disponibilizar o acesso a todo o servigo produzido, além de informagdes necessarias sobre o
mesmo, sempre que solicitado.

5.6. Elaborar relatérios contendo os servigos prestados e temas que foram objeto das consultas
dos Magistrados, contendo o niimero do processo e a identificagdo das partes, sempre que
necessario.

5.7. Garantir aos Magistrados do TJ/CE qualidade técnica dos documentos técnicos elaborados.

Cldusula Sexta — Das Obrigacées dos Entes Cooperados

Para consecug@o dos objetivos deste Termo de Cooperagdo Técnica:

6.1. Compete ao TJ/CE:

6.1.1. Disponibilizar o espago fisico, méveis, equipamentos e demais instrumentos necessérios
a0 adequado funcionamento da Camara Técnica, indicando até dois funcionarios para auxiliarem
na prestagdo dos servigos.

6.1.2. Estimular os Magistrados a consultar a Cdmara Técnica antes de proferirem decisdes
relativas ao fornecimento, pelo Poder Publico, de medicamentos, insumos para a saude, exames,
diagnosticos, tratamentos médicos e insumos nutricionais;

6.2. Competem ao ESTADO DO CEARA, através da Secretaria de Estado da Saide; ao

MUNICIPIO DE FORTALEZA, através da Secretaria de Municipal de Saiide e ao

HOSPITAL UNIVERSITARIO WALTER CANTiDIO-UFC: {,
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6.2.1. Disponibilizar 03 (trés) Médicos e 03 (trés) Farmacéuticos dando, os quais serdo postos a
disponibilidade da Camara Técnica, sem prejuizo de suas fungdes ordinarias no 6rgéo de origem,
para um mandato de 02 (dois) anos, prorrogével por igual periodo, para auxiliarem aos
Magistrados nas agSes que tenham por objeto compelir o fornecimento de medicamentos,
insumos para a saude, exames de diagndsticos, tratamentos/procedimentos médicos e cirirgicos;
6.2.2. Arcar com as despesas de pessoal, referentes aos profissionais da 4rea de saude que irdo
atuar no auxilio aos Magistrados;

| Cliusula Sétima — Dos Recusros Of¢camentirios |

7.1. Para a execugdo do objeto deste Termo de Cooperagdo ndo havera transferéncias de
recursos, de qualquer modalidade, entre os entes participantes. v
Cldusula Qitava— Da Vigéncia ¢ dos Aditives |

8.1. O presente Termo de Cooperagdio Técnica terd a vigéncia de 04 (quatro) anos a partir da data
de sua assinatura, podendo ser prorrogado ou alterado, através de Termo Aditivo, desde que ndo
haja modifica¢do do objeto aprovado.

[ Cldusula Nona — Da Deniincia ‘ |

9.1. O presente Termo de Cooperagdo Técnica poderé ser denunciado a qualquer tempo, no caso
de infrigéncia de qualquer uma das clausulas e condigdes nele estipuladas, mediante
comunicagdo escrita, com a antecedéncia minima de 30 (trinta) dias ou, ainda, a qualquer tempo,
em face da superveniéncia de impedimento legal que o torne inexequivel.

[

10.1 Fundamenta-se o presente Instrumento:

a) No art. 116, da Lei Federal n. 8.666/93;

b) No Parecer da Consultoria Juridica da Presidéncia, datado de 13/09/2016, devidamente
aprovado pela Presidéncia do TJCE.

[ ___ Cldusula Décima Primeira— Do Foro ' |

11.1 Os Convenentes elegem a Comarca de FORTALEZA/CE, no que couber, para dirimir os
litigios decorrentes de sua execugdo, ressalvadas as disposi¢Ses contidas na Constitui¢io Federal
¢ na Constitui¢éio do Estado do Ceara.

I Cldusula Décima Segunda — Da Publicacdo

12.1 O TI/CE, SESAP, SMS e UFC, no prazo de 20 (vinte) dias, a contar da assinatura deste
documento, providenciaréo a competente publicagio do Termo, em extrato, através de imprensa:|-; _
oficial respectiva de cada um dos entes. .

4
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Cldusula Décima Terceira — Das Disposicdes Transitorias

13.1 As partes praticardio, reciprocamente, os atos necessarios a efetiva execugfo das presentes
disposigdes, por intermédio dos seus representantes, sendo os casos omissos resolvidos
conjuntamente pelos Convenentes.

13.2 O TJ/CE, SESAP, SMS e UFC providenciarfo, até o 5° (quinto) dia util do més seguinte da
assinatura deste Termo de Cooperagdo Técnica, o encaminhamento de copias deste instrumento
ao Tribunal de Contas do Estado do Cears e 4 Coordenadoria de Contabilidade Analitica de suas
respectivas Secretarias.

E por estarem de acordo, depois de lido achado comforme, o presente TERMO DE
COOPERAGCAO TECNICA ¢ devidamente assinado pelas partes, em 05 (cinco) vias de igual

teor.
Fortaleza, {{. de novembro de 2016.

'e
eewer, (Al

Dgsa. Maria Iracema Martins do Vale
PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA

Camilo Sobreira de Santana
GOVBRNADOR DO ESTADO DO CEARA

4 odrigues Bezerra
'PAL DE FORTALEZA

Hcracto 3% Salde do Ceard
e Jorge Javi de Sousu R
DE SAUDE DO ESTADO DO CEARA

Dr. Hehrly
SECRETARIA DE ESYADO

Frolras

g

| Secretiria Manicipal de Saiide de Fortaleza

Dra. Maria do Perpétuo Socorro Murtins Breckenfeld
SECRETARIA MUNICIPAL DE SAUDE

le— AR t\,{mm{/z

uperintendente Dr. José Luciano Bhzerra Moreira
HOSPATAT UNIVERSITARIO WALTER CANTIDIO-UFC

TESTEMUNHAS:
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ANEXO B - Resolucio n° 74/2013

DEFENSORIA Pl'IBLICA‘ DO ESTADO DO CEARA
CONSELHO SUPERIOR

Resoluc¢do n°® 74/2013

INSTITUI E REGULAMENTA, NO AMBITO DA
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO CEARA, O
NUCLEO DE DEFESA DA SAUDE (NUDESA), E DA
OUTRAS PROVIDENCIAS.

CONSIDERANDO a necessidade de institui¢do e regulamentacdo do funcionamento do Ntcleo
de Defesa da Satide da Defensoria Ptblica do Estado do Cear4 (NUDESA);

CONSIDERANDO o poder normativo do Conseltho Superior no 4mbito da Defensoria Ptiblica

do Estado do Ceard, conforme art. 6°-B, inciso I, da Lei Complementar 06/97;

CONSIDERANDO a assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados, direito e garantia

fundamental de cidadania, inserido no art. 5°, LXXIV e art. 134, da Constituicdo Federal;

CONSIDERANDO que o direito a satide possui previsdo constitucional, nos termos do art. 196

e seguintes da Constitui¢do Federal;

CONSIDERANDO o reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais preconizados pela
Constituicao Federal, Estatuto do Idoso, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n°. 8.080/1990

e Lei n°. Lei 9.656/98.
o




DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO CEARA
CONSELHO SUPERIOR

RESOLVE:

Artigo 1°. Instituir e regulamentar o funcionamento do Nticleo de Defesa da Satde da
Defensoria Ptiblica do Estado do Ceara (NUDESA).

Artigo 2°. O NUDESA terd espago adequado, com preferéncia nas proximidades dos 6rgaos de

protecdo a saide, em razdo da urgéncia da matéria abordada.

§ 1°. O atendimento aos assistidos e aos seus familiares ocorrerad de segunda a sexta-feira, das
08:00 as 17:00 horas.

§ 2° Na eventualidade de urgéncias, o supervisor do NUDESA podera estender os dias e

horérios de atendimento mencionados no § 1°.

§ 3°. Terao prioridade, no atendimento, os casos de perigo de morte, dano irreparavel ou de

dificil reparacéo, pessoas idosas e portadores de doenga grave ou de deficiéncia.

§ 4°. O NUDESA serd composto, no minimo, por dois Defensores Publicos, diante da

complexidade e da urgéncia das demandas na area de saude.

§ 5° Nas faltas, férias, auséncias e impedimentos, dos Defensores Piblicos do NUDESA, estes

serdo substituidos por designac¢do do Defensor Publico Geral;
§ 6° O acompanhamento dos processos ajuizados pelo Nticleo competird ao Defensor Publico
que atua perante o respectivo érgao de atuagdo para onde foi distribuido o feito, que podera

requerer o auxilio dos Defensores Publicos do NUDESA;

§ 7° O Nucleo sera supervisionado por um membro da Defensoria Publica, a ser designado

pelo Defensor Publico- Gei;) @ \(§
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DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO CEARA
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§ 8°. Ao NUDESA ser4 assegurada estrutura administrativa necessdria ao desenvolvimento de

suas atribui¢des.

§ 9°. O NUDESA terd sua abrangéncia de atuacdo:

a) Na capital;

b) Nas comarcas onde néo houver Defensor Publico em atuagdo, por designagio do Defensor
Ptiblico- Geral do Estado, sempre que a atuacdo da Defensoria Publica se justificar pela

importancia da matéria.

Artigo 3°. O NUDESA atuara judicial e extrajudicialmente, de forma individual ou coletiva, na
promocéo e defesa do direito a satide, abrangendo quaisquer situagdes em que a negativa,
omissdo ou deficiéncia da prestacdo do servico de satide, sejam por entes piblicos ou
privados, venha colocar em risco ou agravar o estado de satde do assistido, inclusive o

fornecimento de medicamentos e quaisquer equipamentos necessarios a saude e a vida.

Paragrafo Unico. A atuacio do Nicleo nio abrange as questdes relativas s cldusulas

econdmico-financeiras em planos de satde.
Artigo 4°. Sdo Atribui¢bes do NUDESA, por meio de seus 6rgaos de atuagao:

I - Prestar atendimento inicial, orientacdo juridica e realizar diligéncias, que entender

necessarias, na tematica do direito a saude;

Il — Fazer encaminhamentos das partes a outros servicos da rede de atendimento a saude,

fazendo o monitoramento dos casos de urgéncia;

III - Realizar visitas técnicas aos 6rgaos e entidades publicos e privados do sistema de satde;

IV — Elaborar minuta de convénio entre a Defensoria Piblica e entidades relacionadas a satude,

a fim de aprimorar a atuagéo do Ntcleo; a S % .
JS{JJY
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V - Criar cartilha explicativa informando e orientando os profissionais da 4rea da satide sobre

os direitos dos pacientes;

VI - Ministrar palestras, cursos e treinamentos para os profissionais de satide;

VII - Atuar nas questdes extrajudiciais dos assistidos junto & administracdo publica estadual e
municipal, e, ajuizar agdes junto ao Poder Judicidrio, isolada ou concorrentemente com outros

érgdos de atuagdo da Defensoria Publica;

VIII - Atuar no 2° Grau de jurisdicdo, nas causas ajuizadas pelo Nicleo, na fungdo de
assessoramento dos drgdos de atuagdo respectivos, mediante designacdo especifica do
Defensor Puiblico- Geral do Estado;

IX - Realizar a orientagdo técnica, mediante consulta, aos Defensores Ptblicos do Estado do

Cear4, em relagdo ao direito a satde;

X - Prestar orientagio juridica & populagio, mediante atendimento ao publico e a realizagdo de

audiéncias publicas, quando se mostrarem necessarias, no ambito de suas atribuicdes;

XI - Informar e conscientizar a popula¢do a respeito do direito fundamental a satide, com o
apoio da assessoria de comunicagio da Defensoria Piiblica Geral do Estado e do Centro de

Estudos e Aperfeicoamento da Defensoria Ptblica;
XII - Elaborar, anualmente, planejamento estratégico sobre sua drea de atuagao;

XIII - Representar a Institui¢io perante conselhos de direitos, por qualquer de seus membros,

mediante designacio do Defensor Publico- Geral do Estado;
XIV - Firmar compromisso para ajustamento de conduta;

XV - Encaminhar e acompanhar propostas de elaboragao, revisao e atualizagdo legislativa na

4rea do Direito a Satide;

XVI - Representar junto ao Sistema Interamericano de Protegdo aos Direitos Humanos,

propondo as medidas cabiveis e acompanhando essas agée?, \/
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Artigo 5°. O NUDESA para viabilizar o exercicio de suas atividades fins, devera:

I — Manter banco de dados préprio com informacdes, sempre atualizadas, de legislacéo,
doutrina e experiéncias pertinentes a sua area de atuagéo;
II- Possuir, em seu acervo, pesquisa de material ndo juridica sobre a drea de saude;

III - Manter banco de dados acerca das entidades com atuacéo na area de satide;

Paragrafo tnico. O NUDESA compartilhard todas as informagdes acima com os outros 6rgidos

de atuacgao da Defensoria Publica do Estado do Ceara.

Artigo 6°. Os casos omissos serdo resolvidos pelo Conselho Superior da Defensoria Piiblica
Geral do Estado do Ceara.

Artigo 7°. Esta resolu¢do entrard em vigor na data de sua publicacdo, revogando as

disposi¢des em contrario.

Publique-se.

CONSELHO SUPERIOR DA DEFENSORIA PUBLICA GERAL DO ESTADO DO CEARA,
em Fortaleza(CE), em 01 de fevereiro de 2013.

EQ P /
Maria A%ﬁ ica m);des Bezerra

Presidente- em exercicio
Conselheira Nata

N tm;uwa.( o ool o]
Va ucia Veloso Soares de Abrep

Conselheira Nata

Aline Lima de Paula &anﬁa E

Conselheira Eleita

Conselheira Eleita
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ANEXO C - Resolucao n° 137/2016

DEFENSORIA PUBLICA GERAL
po ESTADO po CEARA

Conselho Superior

RESOLUGAO N° 137 / 2016

Altera a Resolugéo n° 74/2013, que dispde sobre o Nucleo de
Defesa da Saude - NUDESA.

O CONSELHO SUPERIOR DA DEFENSORIA PUBLICA GERAL DO ESTADO DO CEARA, no uso
de suas atribuigdes legais,

CONSIDERANDO que ao Conselho Superior da Defensoria Publica do Estado do Ceara compete
exercer as atividades consultivas, normativas e decisérias (Art. 6°-B, | e VI da Lei Complementar
Estadual n° 06/97), no &mbito da Defensoria Publica Geral do Estado do Ceraré;

CONSIDERANDO que é funcdo institucional da Defensoria Publica prestar gratuita e integral
assisténcia juridica, judicial e extrajudicial, aos necessitados, promovendo, extrajudicialmente, a
conciliagio entre as partes em conflito de interesses, nos termos dos artigos 2° e 3°, |, da Lei
Complementar 06/97;

CONSIDERADO a criagéo e implantagdo do “Projeto Defensoria em Agéo. Por mais Saude” que
busca a resolugéo extrajudicial de demandas da saude, através de convénios com o Estado do
Ceara, o Municipio de Fortaleza e os Planos de Saude, com a realizagéo de solicitagdes prévias de

atendimento administrativo e realizagao de conciliagdes/mediagoes;
RESOLVE,

Art. 1°. Fica acrescido os incisos XVII no artigo 4° da Resolugdo n° 74/2013, com a seguinte
redacao: )C
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XVII - Desenvolver o “Projeto Defensoria em Agdo. Por Mais Salde”, na vigéncia dos
convénios assinados com a administragdo publica Estadual e/ou Municipal e/ou Planos de
Salde, buscando atendimento administrativo prévio das demandas de salde apresentadas
pelos assistidos, antes do ajuizamento de agdes judiciais, sempre que possivel, e realizando
audiéncias de conciliagdo/mediagao, nos casos cabiveis, além de debates tematicos sobre

tratamentos de saide em conjunto com interessados e especialistas da area. "

Art. 2°. Esta resolugéo entrard em vigor na data de sua publicagdo, revogando as disposi¢cdes em

contrario.

Publique-se.

CONSELHO SUPERIOR DA DEFENSORIA PUBLICA GERAL DO ESTADO DO CEARA, em
Fortaleza (CE), 17 de outubro de 2016.
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Mm m de Albuquer

Presidente
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nardo Antdnio de Moura Junior
" Conselheiro Nato
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Luis Fernando deséastro da Paz(

Conselheiro Nato
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