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RESUMO

MACEDO, Maiara Batalini de. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE PUBLICA E O
DIALOGO INSTITUCIONAL: os espacos interinstitucionais como garantia
fundamental de acesso a saude. Dissertacdo de Mestrado: Universidade
Federal de Uberlandia, 2016.

A presente dissertagdo visa demonstrar a situagcdo critica e urgente da
judicializagdo excessiva da saude publica, analisando se a construgao e
consolidagdo de comités interinstitucionais, nucleos de assisténcia técnica e
outros arranjos institucionais correlatos, podem auxiliar efetivamente na
reducdo de demandas judiciais. Ao demonstrar que a judicializagdo € uma
pratica legitima e necessaria quando ponderada com outros principios e
diretrizes que informam o SUS, o problema dessa pesquisa consiste em
verificar se poderiam os comités/nucleos interinstitucionais ou equivalentes, na
condigdo de espago propicio para o desenvolvimento do dialogo institucional
entre os distintos atores da saude publica (Executivo, Judiciario, Defensoria,
Ministério Publico, usuarios, associagdes) diminuir de maneira eficaz a
judicializagdo excessiva da saude. Para realizagdo do tema proposto foi
utilizada a pesquisa documental com procedimento comparativo, estatistico e
monografico, assim como as técnicas da documentacao indireta através da
pesquisa bibliografica e documental e a documentacdo direta através da
andlise estatistica e de conteudo, a partir de dados especificos e de casos
concretos decorrentes dos arranjos institucionais verificados nas diversas
formatagdes de comités/nucleos. A partir das analises realizadas foi constatada
a existéncia de dois fendmenos distintos, quais sejam, a juridicizagdo e
desjudicializacdo e experiéncias bem sucedidas de efetivacdo das politicas
publicas de saude a saber, o caso de Araguaina/TO; o caso de Lages/SC; o
caso de Brasilia/DF, o caso de Belo Horizonte/MG, onde houve diminuigdo das
demandas judiciais e maior resolucdo de conflitos através do didlogo
institucional. Por fim, apresenta o Comité Interinstitucional de Resolugdo em
Demandas de Saude de Uberlandia/MG como uma proposta em construcao
para 0 acesso a saude.

Palavras chave: Judicializacdo da saude. Didlogo institucional.
Nucleos/comités interinstitucionais. Acesso a saude



ABSTRACT

MACEDO, Maiara Batalini de. THE JUDICIALIZATION OF PUBLIC HEALTH
AND INSTITUTIONAL DIALOGUE: the interinstitutional spaces as a
fundamental guarantee of access to health. Master memoires: Universidade
Federal de Uberlandia, 2016.

This dissertation aims to demonstrate the critical and urgent situation of
excessive judicialization on public health, analyzing whether the construction
and consolidation of interinstitutional committees, technical assistance nucleus
and other related institutional arrangements can effectively help in the reduction
of legal claims. In demonstrating that the judicialization is a legitimate and
necessary practice when considered with other principles and guidelines that
compose the SUS, the problem of this research is to verify if the committees /
nucleus interinstitutional or equivalent, as a space conducive to the
development of the institutional dialogue relation between the different public
health actors (Executive, Judiciary, Defensoria Publica, Ministério Publico ,
users, associations) to effectively reduce the excessive judicialization of health.
To carry out the proposed theme, it was used documentary research with a
comparative, statistical and monographic procedure, as well as indirect
documentation techniques through bibliographic and documentary research and
direct documentation through statistical and content analysis, based on specific
data and concrete cases resulting from the institutional arrangements verified in
the various formations of committees / nucleus .From the analyzes carried out,
it was verified the existence of two distinct phenomenon, namely, juridicization
and misjudicialization and successful experiences of public health policies,
namely the case of Araguaina/TO; The case of Lages/SC; The case of
Brasilia/DF, the case of Belo Horizonte / MG, where there was a decrease in
judicial demands and greater resolution of conflicts through institutional
dialogue. Finally, it presents the Interinstitutional Committee for Resolution on
Health Claims of Uberlandia/MG as a proposal in construction for access to
health.

Key words: Judicialization of health. Institutional dialogue. Interinstitutional
bodies / committees. Access to health.



LISTA DE QUADROS E GRAFICOS

QUADROS

Quadro 1 - Instalacdo inicial da Assembleia Nacional Constituinte 78
Quadro 2 - As 3 resolugdes do RIANC 78
Quadro 3 - Etapas da constituinte: um panorama 79
Quadro 4 - Comissdes e subcomissdes tematicas da ANC 80

Quadro 5 - Quantidade de emendas e quantidade de artigos dos Anteprojetos

na subcomisséo VII-B 81
Quadro 6 - Formas de participagcédo popular na constituinte 82
Quadro 7 - Tendéncias das emendas populares 86
Quadro 8 - Evolugao da cobertura do programa de Saude da Familia 91
Quadro 9 - Evolugédo do Financiamento Federal da Atengao Basica 92
Quadro 10 - Beneficiarios de planos privados de saude no Brasil 93

Quadro 11 - Atores envolvidos no projeto, segundo prioridade, papel,
participacao e resultados esperados 140

Quadro 12 - Sistematizacao das experiéncias bem sucedidas selecionadas 155

GRAFICOS

Grafico 1 - Processos relativos a demandas de saude em estoque 96
Grafico 2 - Evolucdo dos quantitativos de processos novos 97
Grafico 3 - Aumento em reais com gastos em medicamento 98
Grafico 4 - Valores dispendidos com compras e depdsitos judiciais 101

Grafico 5 - Numero de equipes de saude da familia e percentual de cobertura
do Programa de Saude da Familia Belo Horizonte 2008 a 2016 151

Grafico 6 - Valores pagos por esfera de governo - 1° Quadrimestre/2016 158

MAPA
Mapa 1 - Distribuicdo das unidades de saude da Rede SUS/Uberlandia/MG 157



LISTA DE TABELAS

Tabela 1 - Tipo de sequéncia Legislativa - 1997 ( 1982 a 1997) 64
Tabela 2 - Tipo de sequéncia Legislativa pos - 1997 ( 1997 a 2007) 65
Tabela 3 - Distribuicao de gastos com insumos e medicamentos por Estado 99
Tabela 4 - Demandas que consumiram 0s maiores recursos em 2012 100
Tabela 5 - Evolugado do atendimento de 2011 a 2013 140
Tabela 6 - Comparativo dos requerimentos solicitados em 2011/2013 141
Tabela 7 - Demandas, janeiro-junho 2013 142
Tabela 8 - Composi¢cao do CAMEDIS — Portaria Conjunta n°® 1 149
Tabela 9 - Composig¢ao do Nucleo de Atendimento a Judicializagdo da Saude —
BH/MG 153
Tabela 10 - Hospitais publicos e privados em Uberlandia/2016. 156

Tabela 11 - Gestao da Rede Publica de Saude/Uberlandia em Nov.2016 159
Tabela 12 - Numero de processos de Saude judicializados ativos no Municipio
de Uberlandia (Nov. 2016) 160



LISTA DE SIGLAS

AB Atencao Basica

ABRASCO Associacao Brasileira de Pds-Graduacao em Saude Coletiva
ADPF Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental

ADR Alternative Dispute Resolution

AGE Advocacia Geral do Estado

AGU Advocacia Geral da Uniégo

ANC Assembleia Nacional Constituinte

ANS Agéncia Nacional de Saude

ANVISA Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

APEM Anteprojetos, Projetos e Emendas da ANC

CAF Central de Abastecimento Farmacéutica

CAMEDIS Camara Permanente Distrital de Mediagdo em Saude
CEBES Centro Brasileiro de Estudos da Saude

CEBPEJ Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais

CEREST Centro de Referéncia em Saude do Trabalhado

CDC Cddigo de Defesa do Consumidor

CF Constituicao Federal

CGA Corregedoria Geral da Administracao

CIA Central Intelligence Agency

CIRDS Comité Interinstitucional de Resolugao em Demandas de Saude

CISTRI Consoércio Intermunicipal de Saude da Rede de Urgéncia e
Emergéncia do Triangulo Norte

CNJ Conselho Nacional de Justica

CNS Conselho Nacional de Saude

CONAM Coordenacao Nacional de Associacao de Moradores
COSEMS Conselho das Secretarias Municipais de Saude

CPI Comissao Parlamentar de Inquérito



CUT Central Unica dos Trabalhadores

DANC Diario da Assembleia Nacional Constituinte

DF Distrito Federal

DNS Departamento Nacional de Saude

DPU Defensoria Publica da Unido

ENAJUD Estratégia Nacional de Nao Judicializagao

ESF Estratégia de Saude da Familia

FADUSP Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo
FUNDASUS Fundagao Saude do Municipio de Uberlandia
HC/UFU Hospital de Clinicas/ Universidade Federal de Uberlandia
IBGE Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

IBOPE-CNI Instituto Brasileiro de Opinido e Estatistica — Confederacao
Nacional da Industria

INAMPS Instituto Nacional de Previdéncia Medica da Assisténcia Social
INPS Instituto Nacional de Previdéncia Social

LAPPIS Laboratorio de Pesquisas sobre Praticas de Integralidade em Saude
MESP Ministério da Educagao e Saude Publica

MP Ministério Publico

MS Mato Grosso do Sul

MTIC Ministério do Trabalho Industria e Comércio

NAJS Nucleo de Atendimento a Judicializagao da Saude

NAT Nucleo de Apoio Técnico

NAT’s Nucleo de Assessoria Técnicas

NCM Nucleo de Conciliagao de Medicamentos

NESP Nucleo de Estudos em Saude Publica

OAB Ordem dos advogados do Brasil

PAB Piso de Atencao Basica

PCDT Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas

PDCA Act-Plan-Control-Do



PIB Produto Interno Bruto

PFL Partido da Frente Liberal

PDS Partido Democratico Social

PMDB Partido do Movimento Democratico Brasileiro
PNAB Politica Nacional da Aten¢ao Basica do SUS

PSD Partido Social Democrata

PSF Programas de Saude da Familia

PT-SP Partido dos Trabalhadores - Sdo Paulo

PTB Partido Trabalhista Brasileiro

RIANC Regimento Interno da Assembleia Nacional Constituinte
SAMU Unidade de Atendimento Mével de Urgéncias

SC Santa Catarina

SES/MG Secretaria de Estado de Saude/Minas Gerais
SOF Secretaria de Orgamento Federal

SP Sao Paulo

SPDM Associacdo Paulista para o Desenvolvimento da Medicina
STA-CE Suspensao de Tutela Antecipada - Ceara

SUS Sistema Unico de Saude

TACs Termo de Ajuste de Condutas

TJ Tribunal de Justiga

TO Tocantins

UAI Unidades de Atendimento Integrado

UAPSF Unidade de Atencéo Primaria a Saude da Familia
UDN Uniado Democratica nacional

UNB Universidade de Brasilia

UPA Unidade de Pronto Atendimento

USP Universidade de Sao Paulo

UTIl Unidade de Terapia Intensiva



SUMARIO

1 INTRODUGAD.......cceirereirereeseseseessssssees e sesss s s s s s sssssssssssssssssssasssenens 14

2 A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE PUBLICA NO ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DIREITO E A TEORIA DO DIALOGO
INSTITUCIONAL COMO FERRAMENTA DE ACESSO A JUSTICA............. 18
2.10 poder judiciario nas transformagodes do Estado de Direito............... 18
2.1.1 O poder dos juizes em dizer o Direito: uma breve incursé&o historica....19
2.1.2 Judicializagdo de politicas publicas como um fato politico e juridico
irreversivel no atual Estado Constitucional de Direito............cccevvveiviiiiiiininnnnn, 31
2.2 O movimento mundial de acesso a Justica e luta para tornar efetivo os
Lo [T =Y o T3 o T o - 1N 43

2.2.1 Limites a intervengao do judiciario no controle de politicas publicas......50

2.3 Dialogos institucionais: ferramenta de acesso a justica...................... 51
2.3.1 Dialogos institucionais e politicas publicas..............ccccevviiiiiieiiiiiiee e, 51
2.3.2 Dialogo Institucional: um legado do Direito canadense................cc.ceeeeee. 54

3 JUDICIALIZAGAO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL: O Sistema Unico de
Saude sob controle tacito do judiCiario.........ccccccevviiiiiiiiiiciicir e, 70
3.1 Sistema Unico de Satde: uma luta popular na constituinte de 1988...70
3.1.1 O processo constituinte: sua implantagdo e a garantia da participagéo
070} o1 | F= T USSR 77
3.1.2 Direito a saude e sistema unico de saude: uma luta antes, durante e
depOoiS da ANC ... ...t ——————————— 82

3.1.3 Origens e atuacado do bloco ideologico do “Centrédo” e a vitdria do bloco
modernizante-socializante na constru¢ao da saude publica na CF/88............. 85
3.2 O SUS (com)prometido: O SUS prometido pela CF/88 e comprometido
pela JudicialiZaGao. ..o 88

3.2.1 As respostas do STF e do CNJ a judicializagdo da saude: A Audiéncia

Publica n°® 04 e as Jornadas de Direito da Saude.......c..oveeveiiiiiiiiiciiieeeenn, 105



3.2.2 A analise dos Enunciados do CNJ como demonstracdo do cenario da

precaria judicializagao NAaCIONAl.............oiiiiiiiiiiiiee e 111

4 OS ESPAGOS DE DIALOGO INSTITUCIONAL COMO RESPOSTA A
JUDICIALIZAGAO EXCESSIVA DA SAUDE...........ccovmumrnrmsnnssnnssssssssssnssanes 122

4.1 Juridicizagao e desjudicializagao: fendbmenos distintos de acesso a

4.2 Experiéncias bem sucedidas de efetivagao das politicas publicas de

saude por meio do dialogo institucional............................ccccn. 135
4.2.1 O caso de AraguainNal/TO........coommiiiiiiicce e 136
4.2.2 0 casode Lages/SC.......coooiiiiiieeeee e 143
4.2.3 O casode Brasilia/DF ..o 147
4.2.4 O caso de Belo Horizonte/MG...........coooiiiiieeieeieeieeeeeeeeeeee e 150

4.3 O comité interinstitucional de resolugio em demandas de

Uberlandia/MG: uma roposta em construgao.....................ccccoeeevvvevennnnnnns 153
5 CONCLUSAO........coeireeerreraeeestssessessessessssessessessesssssssssessssssssssssssssessenennens 165

6 REFERENCIAS........oor s s 171



14

1 INTRODUGCAO

A presente dissertagdo analisa a questdo da judicializagdo da saude publica e
o dialogo institucional a partir dos nucleos/comités interinstitucionais como
garantia fundamental de acesso a saude. O fendmeno da judicializacdo no
Brasil, ndo diferente de outros paises, que se apresenta como um fenédmeno
mundial e constatado nas mais diversas tradi¢cdes juridicas distintas (Civil Law
e Common Law), encontra-se hodiernamente em uma situagdo juridica e
politica, que pode ser resgatada desde 2009, mais precisamente entre abril e
maio, oportunidade em que entdo presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro Gilmar Mendes, convocou uma audiéncia publica para tratar da
judicializagdo da saude, visando esclarecer as questdes técnicas, cientificas,
administrativas, politicas e econdmicas envolvidas nas decisdes judiciais sobre
saude, admitindo que a judicializagdo do direito a saude ganhou tamanha
importancia tedrica e pratica que envolve ndo apenas os operadores do direito,
mas também os gestores publicos, os profissionais da area de saude e a

sociedade civil como um todo.

De fato o problema da judicializagdo da Saude hoje n&o se distancia muito do
cenario apresentado em 2009, e ndao se caracterizaria em erro ao dizer que as
taxas de judicializagao inclusive aumentaram desde entdo, o problema do
acesso aos bens e servicos de saude se apresentam de forma complexa e
atingem a sociedade brasileira como um todo: magistrados, promotores de
justica, defensores publicos, médicos, doutrinadores e, por 6bvio, todos os
usuarios e gestores do SUS. Todos sé&o atingidos direta ou indiretamente pelos
problemas que dela decorrem, e conforme fala do préprio ministro do STF, “é
preciso buscar o didlogo e uma agao conjunta entre os diversos setores da

sociedade”.

Considerando que atualmente o judiciario brasileiro enfrenta uma excessiva
demanda no ambito da saude, que por sua vez resulta na dispensa
extremamente alta de recursos publicos chegando a comprometer a

assisténcia global e ferindo o principio da equidade social o problema desse
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trabalho consiste em verificar se poderiam os comités/nucleos
interinstitucionais ou equivalentes, na condi¢gdo de espago publico de dialogo
entre os diversos atores da saude publica, diminuir de maneira eficaz a
judicializagdo excessiva da saude. A hipotese basica que sustentou a pesquisa
parte do pressuposto de que o dialogo institucional instaurado em espacgos
publicos de debates, como é o caso dos comités/nucleos interinstitucionais,
podem ampliar a eficiéncia e a eficacia das politicas publicas de saude ao
realizar a otimizagdo dos recursos, ao mesmo tempo que garantem o
atendimento das demandas por bens e servigos de saude, respeitando a légica
do SUS.

O tipo de pesquisa utilizado para o desenvolvimento desse trabalho consistiu
basicamente na documental, na medida em que teve como ponto de partida as
analises jurisprudenciais e doutrinarias, assim como a legislagdo vigente
acerca da judicializagdo da saude publica e o didlogo institucional, através da
verificagdo da atuagcdo dos comités/nucleos interinstitucionais como garantia
fundamental de acesso a saude, previstos no ordenamento juridico hodierno..
Todas estas etapas foram realizadas através de estudo comparativo e
estatistico, respectivamente utilizando as técnicas da documentacéo indireta
através da pesquisa bibliografica e documental, e a documentacédo direta
através da analise estatistica e de conteudo, a partir de dados especificos e de
casos concretos decorrentes dos arranjos institucionais apresentados pelas

diversas formatag¢des de comités/nucleos.

O tema proposto tem como objetivo demonstrar a situagao critica e urgente na
qual se a judicializagao excessiva da saude, e apresenta-la como um problema
a ser superado, analisando se a construgcdao e consolidagdo de comités
interinstitucionais, nudcleos de assisténcia técnica e outros arranjos
institucionais correlatos podem auxiliar efetivamente na redugdo de demandas
judiciais relativas a saude, aumentando a previsibilidade de gastos e a
programacao financeira por parte dos gestores publicos e respeitando os
principios e diretrizes préprios do SUS. Da mesma forma, pretende discutir a

questao da legitimidade da judicializagdo de politicas publicas em geral e da
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saude em particular a partir do surgimento do paradigma do Estado
Constitucional de Direito, bem como apresentar a necessaria distingdo entre
judicializagdo (como fato), dos métodos de deciséo (ativismo e auto contencao
judicial), bem como, distinguindo entre o controle judicial e o controle
extraprocessual de politicas publicas, visando entdo demonstrar que a
judicializacdo € uma pratica legitima desde que ponderada com outros

principios e diretrizes que informam o SUS.

Em um primeiro momento sdo apresentadas a questado da judicializagédo da
saude publica no estado constitucional de direito e a teoria do dialogo
institucional como ferramenta de acesso a justica, destacando o papel do poder
judiciario nas transformac¢des do Estado de Direito, em especial, o poder dos
juizes em dizer o Direito a partir de uma breve incursdo histérica e a
judicializagao de politicas publicas como um fato politico e juridico irreversivel
no atual Estado Constitucional de Direito. Em complemento foram
apresentados também o movimento mundial de acesso a Justica e a luta para
tornar efetivos os direitos sociais em confronto com as devidas limitagdes a
intervengao do judiciario no controle de politicas publicas, assim como, os
aspectos tedricos acerca dos didlogos institucionais como ferramenta de

acesso a justica.

Posteriormente é analisado o processo de judicializacdo da saude publica no
Brasil, destacando-se o Sistema Unico de Saude e a atuacdo do judiciario.
Acerca do SUS descreve-se seu processo constituinte, a sua implantacéo e a
garantia da participagdo popular na Constituicao de 1988. No sentido de
fundamentar essa abordagem, apresenta-se o processo de conquista do direito
a saude antes, durante e depois da ANC, bem como os grupos de interesses e
debates ideoldégicos a partir da andlise das origens e atuagdo do bloco
ideologico do “Centrao” e a vitdéria do bloco modernizante-socializante na
construcado da saude publica. Como exemplo das consequéncias do confronto
ideolégico acima, destaca-se uma breve analise do paradoxo do SUS
prometido pela CF/88 daquele realmente existente e comprometido pela

judicializagdo, com destaque nas respostas do STF e do CNJ a judicializagao
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da saude, em especial através dos relatos da Audiéncia Publica n° 04 e as

Jornadas de Direito da Saude.

Por fim, sdo analisados e interpretados os espagos de dialogo institucional
como resposta a judicializacdo excessiva da saude. Nesse momento sdo
realizadas as distingdes entre juridicizagao e desjudicializagao, que se mostram
como fendbmenos distintos de acesso a saude, com consequéncias praticas nas
lutas e no desenho institucional que o SUS vem assumindo nas ultimas
décadas. Na sequéncia sao elencadas e interpretadas as experiéncias bem
sucedidas de efetivagdo das politicas publicas de saude através do dialogo
institucional, a saber, 0 caso de Araguaina/TO; o caso de Lages/SC; o caso de
Brasilia/DF, o caso de Belo Horizonte/MG e o comité interinstitucional de
resolucdo em demandas de Uberlandia/MG como uma proposta em construcao

de arranjo institucional para o acesso adequado a saude.
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2 A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE PUBLICA NO ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DIREITO E A TEORIA DO DIALOGO
INSTITUCIONAL COMO FERRAMENTA DE ACESSO A JUSTIGA

Para que seja possivel uma compreensdo adequada do fendbmeno da
excessiva judicializagdo da saude publica que ocorre atualmente no pais, €
imprescindivel a retomada as origens do poder do Judiciario no Estado de
Direito e a evolugdo do proprio Estado de Direito analisado pelo angulo da
soberania e acesso a justica. E apenas a partir da assimilacdo de sua evolugdo
historica que se torna possivel conceber a atuagéo contemporéanea do judiciario
e empreender alguma critica legitima. E entdo através do percurso teérico que
se chegara ao fim, na apresentagdo da teoria do dialogo institucional como

possibilidade de aumentar o acesso a saude publica.

2.10 poder judiciario nas transformagoées do Estado de Direito

O atual Estado Constitucional de Direito € o resultado de um longo processo de
evolugao do Direito e da Teoria do Direito, decorrente da consolidagao de uma
cultura juridica europeia. Suas raizes podem ser encontradas no imaginario
social e politico da alta idade média, passando pela crise do Antigo Regime e
do Estado Absolutista, e sua contestacdo pelas revolugdes burguesas dos
séculos XVII e XVIII, bem como as transformagdes que o Estado Legislativo de
Direito, fruto especialmente da Revolugdo Francesa, sofreu apds a segunda
guerra mundial ao se consolidar em Estado Constitucional de Direito
(FIORAVANTI, 2012).

Para realizar brevemente esse percurso, as obras de Antdénio Manuel
Hespanha, Michael Stolleis e Maurizio Fioravanti serdo uteis para acompanhar
as transigbes paradigmaticas da Teoria do Direito. Muitas das caracteristicas
do direito contemporaneo, em especial, o fendmeno do pluralismo juridico
contemporaneo - decorrente da quebra do monopdlio estatal na producédo do
direito - e do conflito entre legisladores e intérpretes, encarnados no papel
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exercido pelos juizes na contemporaneidade - podem ser melhor

compreendidos com o auxilio dos autores supracitados. E o que segue.

2.1.1 O poder dos juizes em dizer o Direito: uma breve incursado histérica

Segundo Anténio Manuel Hespanha (2003, p.146-179) € na idade média que
se localiza o surgimento do discurso juridico medieval, onde, pela introdugéo
da filosofia aristotélica como método Iégico de analise da tradigdo romanistica,
canonistica e do direito visigotico e costumes se deu a unificagdo das diversas
ordem juridicas (pluralismo juridico medieval), através da “cientificizacdo” do
direito europeu. Portanto, como sera visto mais adiante, é a partir de entdo que
se encontra a raiz da distingdo entre legisladores e intérpretes, como uma
distingdo entre a queda do legislador, representado pelas autoridades de entao
como principes, reis, prelados da igreja catdlica (bispos e papas) e a ascensao
da classe dos intérpretes, como os juristas e o judiciario. Neste ultimo aspecto,
reconhecendo a mesma distingdo apontada por Hespanha (2003, p.154-179)
tem-se Zygmunt Bauman (2010, p.155-203).

Por outro lado, € preciso ter em mente que o pluralismo juridico medieval se
distingue fundamentalmente do pluralismo juridico contemporaneo por
caracteristicas que a historia institucional moderna (1984, p.24) deriva do
paradigma estadualista, ou seja, do surgimento da primeira forma de Estado

Moderno, qual seja, o Estado Absolutista. Nesse sentido:

Assim, o aparecimento do conceito de Estado — com a
influéncia que isso teve nos planos da ideologia politica e da
dogmatica juridica — € o reflexo no discurso de um processo
que ocorria contemporaneamente no plano politico e
institucional: a progressiva expropriagao por parte da coroa dos
poderes politicos das entidades superiores (Papado, Império)
ou inferiores (Senhorios, Cidades, Corporagdes e Familias) e a
consequente erupcdo de uma entidade monopolizadora do
poder politico (nesse sentido, absoluta — i.é., detentora de um
poder politico ndo partilhado), contraposta a uma sociedade
expropriada desse poder (“sociedade civil’). (HESPANHA,
1989, p.28).
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Segundo Hespanha (1984, p.38) o conceito pré-estatal de soberania se
caracterizava por uma hierarquizagdo entre os varios centros comunitarios e
locais de poder sem que houvesse a preeminéncia ou superioridade de
qualquer um desses poderes sobre outros, e muito menos “a ideia duma posse
exclusiva e ilimitada do poder politico pela entidade soberana”. Alias, todas as
entidades que exerciam certo poder politico poderiam ser classificadas como

“soberanas”.

Dessa forma € notavel a distingdo entre o conceito medieval e o
contemporaneo de soberania em que este ultimo traduz o carater exclusivo e
ilimitado do poder politico estatal, pelo menos a partir da Revolugédo Francesa e
do conceito nacional (Sieyés) e popular (Rousseau) de soberania,
representando, respectivamente o compromisso entre democracia
representativa e a democracia direta’. Alids, segundo Fioravanti (2012) a
produgao do direito a partir da Revolugdo Francesa se concentra em duas
figuras publicas: o representante do povo soberano e o juiz. Segundo ele entre
“‘uma e outra fungdo ha uma zona cinzenta (...) que é a funcéo do ius dicere”
(FIORAVANTI, 2012, 12 folha). Inicialmente os revolucionarios chegaram a
proibir a interpretacdo das leis por parte dos juizes, que deveriam para tanto
formular duvidas sobre a interpretacdo das mesmas a propria assembleia
nacional francesa®. Segundo Fioravanti (2012), ao tratar do papel dos juizes
em confronto com os representantes populares conclui que um modelo de

absoluta separacgao entre legislar e julgar

1 Tal compromisso esta presente nas constituigbes contemporaneas, como por exemplo, no
paragrafo unico da CF de 1988: “Paragrafo unico: Todo o poder emana do povo [soberania
popular = democracia direta] que o exerce por meio de representantes eleitos [soberania
nacional = democracia representativa] ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (grifo
Nnosso).

2 Segundo Perelman “o poder de julgar sera apenas o de aplicar o texto das leis as situagdes
particulares, gragcas a uma deducgéo correta e sem recorrer a interpretagbes que poderiam
deformar a vontade do legislador”. Para tanto cita a lei de organizacao judiciaria de agosto de
1790 que dispde em seu artigo 12: “ Eles (os tribunais) ndo poderao estabelecer regulamentos,
mas deverdo dirigir-se ao corpo legislativo sempre que acharem necessario quer interpretar
uma lei, quer fazer uma nova”. PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p.23.
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“(...) nao existiu nunca em sua inteireza, a0 menos por causa
da insuprivel natureza pratica do direito, que, em certa medida,
tende, internamente a cada modelo, e, em cada tempo, a
realizar-se no caso concreto, através da interpretacao”
(FIORAVANTI, 2012).

Segundo Fioravanti (2012) a “transformacgéo constitucional” trazida a partir da
metade do século passado trouxe “uma extraordinaria novidade: a introducao
nas Constituicdes Contemporaneas em posicdo de permanéncia, de grandes
normas de principio, sobretudo em matéria de Direitos” (FIORAVANTI, 2012,
folha 2)3. Dessa forma conclui que nas democracias contemporaneas tem
ocorrido uma “diminuicdo do peso da legislagdo em face da constituicdo, bem
como em um paralelo e correspondente aumento do peso da jurisdigdo”
(FIORAVANTI, 2012, folha 3).

Assim Fioravanti (2012) conclui pela legitimidade da fungdo jurisdicional

caracterizada pela atuagao do juiz no atual estado Constitucional de Direito:

Hoje a democracia é infinitamente mais complexa. Consiste
essencialmente em um processo e, mais precisamente, em um
processo de progressiva e articulada concretizagdo dos
principios constitucionais por obra do legislador mas também
dos juizes, cada um dos quais com seus préprios instrumentos.
(...) Existe a realizacdo do principio democratico também
quando um juiz fundamenta a sua sentenca com base em uma
interpretacdo _da lei_que concorre na_concretizacdo de um
principio constitucional. (grifo nosso) (FIORAVANTI, 2012,
ultima folha).

Outro importante historiador do Direito, Michael Stolleis (2014), em seu artigo
“Interpretagao judicial na transicdo do Antigo Regime ao Constitucionalismo”
inicia o seu artigo com a famosa citacdo de Thomas Hobbes: “Todas as leis
precisam de interpretacdo” (Leviata, Parte 2, Capitulo XXVI). Segundo Stolleis
como decorréncia da soberania enquanto poder estava contido a capacidade
de fazer, suprimir ou mudar as leis e da mesma forma “quem quer que tivesse

o direito de legislar também era capaz de interpretar a lei auténtica e

3 Para maior aprofundamento cf. FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion. De la antiguedad a
nuestros dias. Madrid. Editorial Trotta, 2001.
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legitimamente” (STOLLEIS, 2014, p.2). Assim, para o autor, Hobbes, ao

reconhecer a
incapacidade do soberano em tomar todas as decisdes
interpretativas e juridicas sozinho (...) legitimou o direito de
interpretacdo judicial como um produto de delegagdo entre
autores sociais. Os juizes sdao nomeados por um estado
soberano e tomam decisdo em nome do soberano (...) No
modelo de Hobbes ndo ha justica independente, ndo ha

separacdo de funcao estatal e ndo ha intepretacdo autbnoma
por parte do juiz.” (STOLLEIS, 2014, p.3).

Em outras palavras, ele atuava como a longa mao do rei, tornando-se no
Estado Absolutista um verdadeiro 6érgao da vontade do soberano, “embora na
pratica, era o juiz que estava agindo (...) na teoria, continuava a ser o monarca”
(STOLLEIS, 2014, p.4). Dessa forma concluira o autor que “a fungao do poder
judiciario de interpretar o direito tornou-se uma parte do poder executivo”.
(STOLLEIS, 2014, p.5).

No entanto, a partir do lluminismo e da Revolugao Francesa em diante, com o
consequente desenvolvimento da doutrina da soberania nacional-popular se
apresentara a figura do juiz independente, ainda que como intérprete limitado.
Para tanto, com a disseminacdo dos modelos de monarquia constitucional a
independéncia do judiciario em relagdo ao soberano se caracteriza como um
verdadeiro compromisso consignado nas constituigdes do século XIX. Como
consequéncia diretamente decorrente da sofisticacéo juridica que impedia ao

monarca desempenhar a funcéo de ultimo intérprete da lei.

Stolleis (2014, p.14) afirma que em que pese os fatos das constituicdes
garantirem a independéncia do judiciario, este ainda estava subordinado a
diversas limitagbes, como a obrigacdo de seguir precedentes judiciais no poder
de conceder ou ndo um apelo; além de mecanismos disciplinares visto que o
estado era o unico empregador, pagava os salarios e ditava as exigéncias
educacionais, controlando, por obvio, a formagao, e em decorréncia, o carater

ideoldgico da interpretagao judicial.

Ocorre que, segundo Hespanha (2012, p.563 e ss.) o direito na poés

modernidade, faz ressurgir um pluralismo juridico contemporaneo que nao
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encontra mais na figura do Estado - como organizagdo centralizada e
burocratica - a unica fonte monopolistica de produgdo do Direito. A questao
dificil da regulagdo da comunidade é compartilhada com a “acomodacéo de
diferentes escalas de regulagcdo” (HESPANHA, 2012, p.579) e inclusive, devido
a intensificacdo do fenbmeno da globalizagdo acaba por levar muitos
constitucionalistas a abdicar
(...) de qualquer papel dirigente ou hegemobnico das
constituicbes democraticas nacionais, considerando que estas
nada podem quanto a “forca dos factos” ou a “suprema
urgéncia”’, podendo ser desativadas,'mesmo sem a tradicional
declaracao de estado de excecdo. E assim que os “acordos”
com as entidades financiadoras tém vindo a ser considerados
como mais vinculantes do que os principios constitucionais,
transformando-se eles mesmo em verdadeiros principios

constitucionais de natureza supralocal. (HESPANHA,2012, p.
583).

Assim, partindo dos conceitos e reflexbes de Hespanha (1984; 2003; 2009;
2012; 2013; 2015) é possivel resgatar algumas questdes para o esclarecimento
do fendmeno da judicializagdo da politica, a saber, as origens historicas da
submersao do legislador e a emergéncia de um intérprete destacado - o juiz -
como fonte do Direito; as consequéncias politicas do confronto entre a “razao
juridica” versus a “razédo popular” e de que forma uma nova abordagem da
dogmatica juridica poderia, dentro de um contexto pluralista, superar a as
“‘inevitaveis limitagdes do direito estadual” (HESPANHA, 2012, p.559) no direito

da pos-modernidade.

Tais questdes podem contribuir significativamente para a construgdo de uma
atuacao judicial dialégica, talvez como um novo paradigma a ser reconhecido
no atual quadro da judicializagédo de politicas publicas, em especial, no tocante
as politicas publicas que visam garantir o direito fundamental social a saude
publica. A possibilidade de construir uma ponte entre a idade média e a idade
contemporanea a partir do paradigma do pluralismo politico e juridico € um dos
pressupostos de Hespanha

Antes da brutal redugdo do imaginario politico operada pela

ideologia estatalista, no inicio do século XIX a Europa vivera
num universo politico e juridico plural. (...) Coexistiam, em
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primeiro lugar diferentes centros autbnomos de poder, sem que
isto pusesse problemas, nem de ordem pratica nem de ordem
tedrica. A sociedade era concebida como um corpo; e esta
metafora ajudava a compreender que tal como no corpo, ha
muitas relacdes, dependéncias e hierarquias funcionais. (...)
Existia uma ordem divina, explicitada pela Revelagdo. Mas
independentemente desta ordem primeira, a propria Criagao
estava ordenada, possuindo “as coisas” uma logica apropria de
organizagdo que as relacionava naturalmente entre si,
independentemente da vontade dos homens e poder-se-ia até
dizer, da vontade de Deus, ja que Ele as tinha criado assim.
Finalmente, os homens tinham acrescentado a estas ordens
supra-humanas diversos complexos normativos particulares.
(...) Este pluralismo juridico ndo era especifico do Antigo
Regime. Pelo contrario, ele ainda se verifica no mundo politico
dos nossos dias. (HESPANHA, 2003, p.45).

Segundo Hespanha (2003), na sociedade profundamente cristd que vigorava
na alta idade média, mais especialmente quando da constituicado simultanea
dos primeiros Estados-Nagao e da propria Dogmatica Juridica, teria ocorrido
uma sutil evolugédo, entre o aparecimento da Escola dos Glosadores na
primeira metade do século Xll, quando “o0 monge Irnerius comegou a ensinar o
Direito justinianeu em Bolonha” (HESPANHA, 2013, p.146), instituindo o
método bolonhés com as caracteristicas de fidelidade ao texto, carater analitico
e em geral nao sistematico e posteriormente o aparecimento da Escola dos
Comentadores, derivado do “surto urbanista e mercantil dos séculos Xlll e XIV”
que “comega por se traduzir no plano juridico por uma valorizagao dos direitos
locais” (HESPANHA, 2003, p.154).

Entre os glosadores, os textos justinianeus tinham uma origem quase sagrada
e a atividade dos estudiosos estava destinada a uma interpretacéo cujo o unico
objetivo era o de esclarecer e captar o sentido que as palavras encerravam, dai
caberem aos glosadores uma “interpretacédo anotativa” (HESPANHA, 2003,
p.146).

Ja aos Comentadores coube a tarefa de construir, através da busca de um
“‘ideal de concdrdia legislativa” a combinagdo entre todo o corpo de Direito
existente até entdo (Direito Romano, Candnico, Feudal e os Estatutos das
Cidades) procurando unifica-los e orientando as suas construgbes teoricas a
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partir de finalidades marcadamente praticas a fim de reconhecer as

caracteristicas de um direito em plena construgao e reconstrugao.

Dessa maneira, conforme ja também afirmado por Bauman (2010), o estudo do
chamado “direito comum” baseado em fontes imutaveis, agora precisava ser
adaptado e atualizado através da estratégia de interpretar criativamente o
direito romano e concilid-lo com os novos estatutos locais. Essa tarefa coube a
uma nova classe técnica especializada (juristas), que passaram a assessorar
as varias autoridades publicas e privadas, locais e nacionais, bem como a cada
vez mais prestigiosa classe dos magistrados, que nessa época e até o fim do
Antigo Regime, constituiam-se em verdadeiros arbitros procurados para dizer o

direito nas contendas entre particulares.

Ressalte-se o fato de que o juiz como exclusivamente servidor publico € uma
criacdo das revolugbdes burguesas e do estado de direito que se seguiu. No
Antigo Regime a funcdo de julgar era concedida como uma sinecura aos
nobres e outros amigos do rei, inclusive como forma de auferir renda.
Montesquieu (1777), por exemplo, tinha uma péssima impressao do judiciario
no Antigo Regime e que muito provavelmente influenciou a sua proposta de
neutralizagédo politica do poder judiciario como fung&o unica e exclusivamente

destinada a ser “a boca da lei*”.

Importante destacar também, como o faz Hespanha (2003), que o imaginario
juridico e politico dos juristas medievais terminou por conformar o préprio ideal
revolucionario que instruiu o Renascimento e o lluminismo. Como um exemplo
esclarecedor desse fato, verifica-se que o conceito juridico de contrato como
um acordo livre entre pessoas iguais, visando a um objetivo comum, tornou-se
um paradigma para o contratualismo politico que inspirou Thomas Hobbes,

John Locke e Rousseau, resultando ainda no constitucionalismo enquanto

* Célebre passagem da obra “Esprit des loi” de 1748. Mais les juges de la nation ne sont,
comme nous avons dit, que la bouche qui prononce les paroles de la loi ; des étres
inanimés, qui n’enpeuvent modérer ni la force ni la rigueur. (Griffo nosso) “Mas os juizes da
nagido sado, como dissemos, a boca que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que
nao podem moderar nem a forga nem o rigor”. (Tradugdo nossa) MONTESQUIEU, Livro XI,
Capitulo VI, p.327. Paris: Garnier, 1777.
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movimento politico e juridico, detalhadamente analisado na classica obra de

Quentin Skinner (1996) “As fundag¢des do pensamento politico moderno”.

Portanto, as revolugbes burguesas dos séculos XVII e XVIII (Revolugdes
Inglesas de 1640 e 1688, Revolugdo Americana de 1776 e Revolugao
Francesa de 1789) passam a adotar o critério voluntarista de origem e
reconhecimento do Direito: a vontade geral dos cidaddaos como fonte de

legitimidade do Direito e do Estado.

No entanto, segundo Hespanha (2003, p. 248) “se ha algo que caracteriza o
pensamento juridico dos ultimos dois séculos, é a sua multiforme reagao contra
o dominio do exclusivo da criacdo do direito pela vontade popular (...)".
Segundo o0 mesmo, a classe dos juristas procurou,
(...) salvaguardar um monopdlio de dizer o direito, que sempre
Ihes pertencera e de que a fase mais radical da revolucao
francesa (que em termos constitucionais se exprime no projeto

de constituicdo de 1791) ostentara expropriar. (HESPANHA,
2003, p.248).

Dessa forma, desde os primordios da afirmacao do principio democratico da
soberania popular em dizer o direito, ja estava presente a reagdo da poderosa
classe de especialistas (juristas e magistrados) procurando salvaguardar o seu
relevante e até entdo exclusivo papel de dizer o direito (juris dicere). Esse
conflito, entre o elitismo social dos juristas e o principio democratico popular

sera expresso por Hespanha (2003) na antitese razao juridica x razao popular.

As consequéncias desse confronto desembocam em um déficit de legitimidade
na construgédo e aplicagdo do direito, visto que, segundo Hespanha (2003, p,
244):

O principio democratico vem estabelecer que a Unica
legitimidade politica € a legitimidade proveniente da vontade
popular, manifestada pelos seus representantes eleitos através
das votagbes nos oOrgdos representativos (por exceléncia, os
parlamentos). A hegemonia politica absoluta do parlamento —
com a consequente concentracdo nele de toda capacidade de
criar direito — decorria do principio da soberania do povo.
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Pelo exposto, concluira Hespanha (2003, p.245-246) que:

Também a jurisprudéncia (legitimada pela competéncia técnica
dos juizes) devia ceder. Pois, de acordo com o principio
democratico a legitimidade dos juizes é somente indireta,
decorrente apenas do fato de se tratar de um poder previsto na
Constituicao.

Para o modelo tedrico americano, diferentemente do Europeu, a ideia da

soberania do povo, ou seja, o principio democratico deveria ser restringido por

meio do principio republicano de um governo limitado, isto &,
(...) limitado, desde logo, pela instituicdo de uma série de
poderes e contra poderes no topo do Estado (bicameralismo,
veto presidencial, controlo judicial da constitucionalidade da
leis) (...) Este modelo liberal — teorizado sobretudo por
Alexander Hamilton (1755-1804) e James Madison (1751-1836)
— introduziu do mundo juridico-politico uma ideia nova, a do
controle constitucional das leis, a cargo do judicial. (...) mas

com isto, voltava a entregar aos juristas a ultima palavra sobre
o direito constituido. (HESPANHA, 2003, p.253)

Para Hespanha (2003), o grande conflito que se apresenta nos dias de hoje é o
de conciliar a legitimagdo democratica do direito (resultante da soberania
popular) com o modelo de estado constitucional (e sua consequente
supremacia judicial) dentro de uma perspectiva realista que indica como
indispensavel uma teoria pluralista das fontes do direito, visto que segundo o
autor, se vive atualmente em um momento de indispensavel construcdo de

uma teoria pés-moderna do direito.

A descricao do Direito como sendo o resultado de um sistema juridico unificado
e concentrado em torno de uma piramide cujo apice é a Constituicdo, deve ser
substituida pela metafora descritiva do sistema juridico como uma cordilheira
na qual distintas fontes de direito estatais e n&o estatais, nacionais e
internacionais, representativas de distintas e simultdneas ordens juridicas
devem ser buscadas. (HESPANHA, 2009, p.522 — 585). Recentemente, na
ultima edigéo da obra “A cultura juridica europeia” Hespanha (2012) apresenta
o direito da pés modernidade como podendo ser teorizado ou pensado por

meio da teoria dos sistemas autopoiéticos dos bidlogos chilenos Francisco
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Varela e Humberto Maturana e que no campo do direito foi aplicada a partir da
reflexdo, dentre outros, de Niklas Luhmann (2005) e Gunther Teubner
(1989;2005).

Para Hespanha (2012), a teoria dos sistemas autopoiético constitui-se em um
verdadeiro construtivismo autorreferencial e que permite, ao mesmo tempo um
ponto de vista sistematico interno e externo, garantindo ao Direto como
sistema, uma autonomia, visto que operacionalmente funcionaria de forma
fechada, porém, cognitivamente ou comunicacionalmente haveria uma abertura
aos demais sistemas (economia, religido, moral, politica, cotidiano),
possibilitando uma aprendizagem e autorreproducédo do Direito. Em sintese, a
aplicagdo dessa teoria permite descrever o direito com as seguintes
caracteristicas:
(i\Definem a sua identidade por oposicao ao exterior (ambiente)
e definem as regras das transacdes entre sistema e ambiente;
(i) Constroem os seus proprios fundamentos; (iii) constroem a
gramatica do seu proprio ciclo de funcionamento (iv) constroem
a (meta gramatica) que comanda as transformagbdes da

primeira, de ciclo para ciclo (i.6; no plano do
hiperciclo).(HESPANHA, 2012, p.572-573)

Outra notavel contribuicdo de Hespanha (2013), em seu artigo “Leis bem feitas
e leis boas” se da pela discussado da “democraticidade da lei”, em que o carater
democratico do direito em especial, no sentido inclusivo da palavra, ultrapassa
a simples “legistica” (técnica para boa feitura das leis), ou ainda uma questao
de validade meramente orgéanica ou formal, denominada por ele como “questao
de pedigree”, que seria um método de verificagdo da origem institucional da lei

analisada (legislativo, judiciario).

Em outras palavras, a simples referéncia a lei contida na estrutura piramidal
monolitica do Estado, agora, segundo Hespanha (2013) deve ser substituida
por uma referéncia ao direito, realisticamente descrito como pluralista, devendo
acomodar na sua analise a referéncia aos

(...) principios constitucionais, resvalando para principios éticos,

normas consensuais globalizadas (como a chamada Lex
Mercatoria), normas superiores de certas comunidades supra-



29

estaduais (...) Se isto for assim, ha agora mais normas — para
além das normas constitucionais classicamente entendidas — a
serem tidas em conta pelo legislador. Sendo certo que nao
existindo nenhuma lista fechada destas normas — ou sequer da
sua tipologia — este fato implica um trabalho de identificacédo
que nao é facil. (HESPANHA, 2013, p.620-621).

Por fim, ainda do mesmo artigo, Hespanha (2013) retoma a proposta descritiva
do direito como elemento racionalizador da interagao social, isto €, como acao
comunicativa, segundo o paradigma filosofico porposto por Jurgen Habermas,
também anteriormente apresentado por Hespanha na obra “O caleidoscépio do
Direito” (2009, p.180-201). Em outras palavras, e como ja afirmado por
Hespanha (2009) a democraticidade do direito, mais do que da propria lei
decorrera nao da descricdo técnico-instrumental, mas de sua qualidade
comunicativa, onde seja possivel identificar o direito como correspondendo ao
resultado de “um dialogo alargado a todo espago publico, embora obedecendo

a regras de validade” (grifo nosso) (Hespanha, 2013, p.621).

Para o autor, “leis boas” ndo devem expressar apenas a concepgao
republicana (eleitoral — parlamentarista) do processo de produgdo das normas,
mas antes, ser o produto de um processo dialégico de co-deliberagdo que

implicaria em, segundo Hespanha (2013, p.623-624),

(a)Ouvir todos; e nao apenas os que estdo integrados no
universo politico constitucional, nem apenas de acordo com
as modalidades dessa integracéo; O que suporta do ponto de
vista tedrico as formas de democracia participativa (ou de
complementos participativos da democracia formal, cujos
exemplos se multiplica); e (b) Treinar o ouvido para ouvir
todos, nos seus varios dialectos de expresséo de interesses,
nao ciscunscrevendo o didlogo aos que entendem a
linguagem tecnocratica (dos economistas, dos gestores, dos
juristas); (c) Adoptar uma politica inclusiva de didlogos,
tomando atitudes activas no sentido de tornar audiveis as
mensagens das maiorias ou minorias silenciosas (dos
“espacos subalternos”).

A funcgao dirigente da constituicdo e dos juristas, e do poder judiciario em geral
deve buscar conciliar essas fungdes técnicas com novas competéncias

politicas e,
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(...) otras formas de democracia como Ila democracia
participativa, la democracia comunicativa o la democracia
deliberativa. Por eso, también, és que se viene defendiendo
que en una sociedad sin centro, el concepto de democracia
debe cambiar radicalmente, desplazandose de la cuestion de
origen de la regulacién (“quién quizo las normas?), hacia la
eficiencia en el sentido de obtener solucionés que satisfagam
en el grado mas elevado y sustentado posible, las varias redes
de interacidn practica existentes en la sociedade (...)
(HESPANHA, 2011, p.292).°

Hespanha (2011), no texto de seu artigo acima citado e intitulado ¢ Habran
vuelto los jueces al cientro del derecho? Conclui que em uma democracia
avancada de carater participativo, as decisées judiciais devem reconhecer o
capital de saber pratico ou conjunto de praticas vivenciadas pela comunidade,
formado a partir da experiéncia de todas as redes sociais envolvidas, estatais
ou nao estatais, e ndo a partir apenas do saber obscuro de peritos ou

burocratas.

Dessa maneira, se for levado a sério esse novo paradigma democratico, os
conflitos politicos e juridicos que exijam a intervengéo judicial devem orientar-
se por uma solugao mais consensual e estabilizadora, substituindo o papel que
tradicionalmente é dado aos juristas como um grupo corporativo especializado
em justificar consensos internos por um processo de conversdo onde um
consenso restrito € substituido por um consenso alargado e inclusivo. Nesse

sentido, conclui Hespanha (2015, p.30):

(...) a ideia de que o direito corresponde a uma ordem
consentida pela comunidade é incompativel com a concepgao
de que a declaracdo do conteudo dessa ordem esteja
monopolizada por uma elite, com um discurso frequentemente
obscuro e pouco controlavel por uma discussao acessivel ao
entendimento comum. Ha século que — como se diz - se afirma
como principio juridico que “o que toca todos deve ser
aprovado por todos” (quod ad omnes tangit, ab omnibus
approbari debet) e isso implica um tipo de didlogo que todos

® “Outras formas de democracia como a democracia participativa, a democracia comunicativa
ou a democracia deliberativa. Por isso, também, e que se vem defendendo que em uma
sociedade sem centro o conceito de democracia deve mudar radicalmente deslocando-se da
questao da origem da regulagdo (quem quis as normas?) para a eficiéncia no sentido de obter
solugdes que satisfacam no grau mais elevado e sustentavel possivel as vérias redes de
interacdo pratica existentes na sociedade.” (tradugao nossa)
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dominem para que o possam aprovar de forma refletida. (grifo
Nosso)

Dessa forma, Hespanha (2015) aponta que a resolugcédo do aparente paradoxo
sobre quem teria o poder de dizer o direito, manifestado pela expressao “a
ultima palavra” dentro de um paradigma pluralista do direito reconhece na
pratica dialdgica entre Estado e comunidade a inelutavel construgdo de
conceitos ampliados, que por sua vez resgatam a desejada legitimidade das
decisbes estatais e, em especial as decisdes judiciais. Cumpre, no entanto,
apresentar com maior profundidade o Estado Constitucional de Direito, o que

sera feito no tépico seguinte.

2.1.2 Judicializagdo de politicas publicas como um fato politico e juridico

irreversivel no atual Estado Constitucional de Direito

Um dos nomes mais relevantes no campo do Direito Constitucional brasileiro,
Luis Roberto Barroso, define judicializagdo como “questdes relevantes do
ponto de vista politico, social ou moral sendo decididas, em carater final, pelo
poder judiciario” (BARROSO, 2013, p.241). Neste sentido, é possivel localizar a
judicializagdo da politica com o Direito na intersecdo entre os campos da
filosofia politica e da ciéncia politica. Para pavimentar essa visédo, verifica-se
que o fendbmeno da judicializagao colocou o Direito em contato entre estes dois
campos distintos, que trabalham com abordagens diferentes sobre a avaliagao

de politicas publicas, dentre outros temas.

Numa classificagdo ampla, a filosofia politica é a disciplina que trabalha com
ideias e valores, possuindo como um dos seus principais temas o estudo da
justica e do que € justo. Por outro lado, a ciéncia politica se apresenta distinta
por descrever o poder e os atores politicos ho desempenho no poder, como
efetivamente sdo, afastando-se das propostas ideais de justica da filosofia

politica.
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Ao longo da historia varios autores desenvolveram grandes obras no ambito da
filosofia politica. E o caso de Platdo no dialogo “A Republica” (375 a.C)®, Santo
Agostinho em “A cidade de Deus” (1483), na idade média Thomas Morus com
“Utopia” (1516), a proposta renascentista de Tommasso Campanella, com “A
cidade do sol” (1602) e, de uma forma geral todos os contratualistas: como
Hobbes, Locke, Rousseau e Montesquieu, filésofos politicos que dariam
sustentacdo as posteriores revolugdes burguesas da modernidade, a saber a
Revolucédo Inglesa (1688), a Revolugdo Americana (1776) e a Revolugdo
Francesa (1789).

Nesse sentido, estes autores realizaram em suas obras avaliagdes da vida
politica que prescrevem como ela deveria ser. Os filésofos politicos
contratualistas, por exemplo, defendiam um ponto de vista da divisdo e
autolimitacdo dos poderes bem como da afirmagcdo de certos direitos
incontestaveis dos individuos frente ao Estado, que acabaram por constituir,

ambos, o nucleo do direito constitucional de seus respectivos paises.

E nesse viés que se pode dizer que a judicializacdo permeia esses dois
campos: ciéncia politica x ciéncia juridica, ou seja, a ideia da judicializagao
transita entre esses dois polos do “o que €” e do “o que deveria ser’ a politica,
ndo conseguindo ficar imune a estes tensos e seculares debates, inserindo a

discussao filosdfica e cientifica da politica no mérito da judicializagao.

O fendmeno da judicializagdo da politica, enquanto atuagdo da analise do
judiciario como novo ator social e politico é encarado predominantemente pelos
pensadores da ciéncia politica como um fato marcadamente reconhecido a
partir do imediato pds-segunda guerra mundial (1945), decorrentes de

mudangas institucionais do Estado e Direito, a saber, a adogdo de novas e

6 Segundo introdu¢do da obra publicada pela Fundagdo Calouste Gulbenkian, “uma obra da
extenséao e profundidade da Republica é certamente produto de uma demorada elaboragéo ao
longo de varios anos” p.XV. “Uns trinta a quarenta anos de diferenca entre a data dramética e a
data real € o que supéem R. C. Cross e A.D. Woozley, Plato’s Republic: A Philosophical
Commentary, p. XIlll, que aceitam, seguindo G.C. Field, c. 375 a.C como provavel para a
segunda” p.XIV.
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detalhadas constituicbes de forte conteudo de intervencdo da ordem
econdmica e social, a inclusdo de amplos catalogos de direitos individuais e
sociais, a consolidagado do principio da supremacia da constituicdo garantido

pela adogao de constituigdes rigidas e instauragédo de cortes constitucionais.

E este desenho estabelecido apds o fim da Segunda Guerra que acaba por
propiciar o aparecimento do fenbmeno da judicializagdo, que viria a se
configurar como uma das grandes questdes juridicas da contemporaneidade.
Todavia, de grande importancia destacar que antes mesmo da Segunda
Guerra ja existiam dois grandes precedentes historicos a inauguracédo deste

controle judicial a partir do pds guerra: Os Estados Unidos e Austria.

Nos Estados Unidos, desde 1803 ja se observava o controle judicial dos atos
do poder executivo e legislativo quando da emissdo do famoso caso Marbury
Vs. Madison e de fato, foi este o primeiro pais do mundo a possuir uma “corte

constitucional suprema”, bem como uma constituicéo escrita’.

Desta forma, ndo é possivel afirmar que antes do final da segunda guerra n&o
existia influéncia do judiciario nos poderes, vez que nos Estados Unidos essa ja

era uma realidade desde o século XIX.

Nos Estados Unidos o presidente, como chefe do Executivo escolhe o

presidente da Suprema Corte (Chief Justice)g, porém a Suprema Corte em um

" *O Estado constitucional de direito se consolida, na Europa continental, a partir do final da Il
Guerra Mundial. Até entdo, vigorava um modelo identificado, por vezes, como Estado
legislativo de Direito. Nele a Constituicdo era compreendida, essencialmente, como um
documento politico, cujas normas nao eram aplicaveis diretamente, ficado na dependéncia de
desenvolvimento pelo legislador ou pelo administrador. Tampouco existia o controle de
constitucionalidade das leis pelo judiciario — ou, onde existia, era timido e pouco relevante.
Neste ambiente, vigorava a centralidade da lei e a supremacia do parlamento. No Estado
constitucional de direito, a Constituicdo passa a valer como norma juridica, a partir dai, ela ndo
apenas disciplina o0 modo de produgdo das leis e atos normativos, como estabelece
determinados limites para o seu conteudo, além de impor deveres de atuagdo do Estado.
Nesse novo modelo vigora a centralidade da Constituicdo e a supremacia judicial, como tal
entendida a primazia de um tribunal constitucional ou suprema corte na interpretagao final e
vinculante das normas constitucionais” Barroso, O novo direito constitucional Brasileiro. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2013. p.240.

® “O Chief-Justice dos Estados Unidos, presidente da Suprema Corte e chefe do judiciario
federal, € nomeado livremente pelo presidente da Nagao, com a aprovagdo do Senado, e
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ato de autonomia nao previsto expressamente pelo texto constitucional confere
a si mesma a fungao de ser a guardia da constituicdo a partir da conclusao da
decisdo Marbury Vs. Madison®. Neste sentido, John Marshall, que ocupou o
cargo de Chief Justice por trinta e cinco anos aproveita a oportunidade desta
decisao para concluir algo que, a priori ndo estava escrito em lugar algum na
Constituicao, mas que, apés um olhar mais profundo e conforme se verificara
mais adiante, a ideia do controle judicial de constitucionalidade estava escrito

|10

num outro local ™, qual seja, nos “Artigos Federalistas” (1993).

Os pais fundadores dos Estados Unidos, os chamados federalistas, que mais
tarde influenciariam profundamente o texto da Constituicdo e o desenho
institucional do governo popular resultante, eram leitores dos fildsofos
contratualistas e acabaram por fazer a Revolugdo Americana treze anos antes
da Revolugédo Francesa. Para que seja possivel compreender esse avango da
Revolugao Americana frente a Francesa, localiza-se na obra de Bernard Bailyn

(2003) trés grandes bases que sustentaram o texto constitucional americano’".

exerce o cargo vitaliciamente, sem limite de idade” Leda Boechat Rodrigues. A Corte de
Warren, Rio de Janeiro: Civilizag&o Brasileira:1991, p.31

9 Caso Marbury Vs. Madison (1803). “(...) foi a primeira decisdo na qual a Suprema Corte
afirmou seu poder de exercer o controle de constitucionalidade, negando a aplicagcéo de leis
que, de acordo com sua interpretagao, fossem inconstitucionais. Assinale-se por relevante, que
a Constituicdo ndo conferia a ela ou a qualquer outro 6rgéo judicial, de modo explicito, a
competéncia dessa natureza. Ao julgar o caso a corte procurou demonstrar que a atribuicéo
decorreria logicamente do sistema .A argumentacdo desenvolvida por Marshall acerca da
supremacia da Constituicao, da necessidade do judicial review e da competéncia do judiciario
na matéria é tida como primorosa. Mas néao era pioneira nem original. (Barroso, 2011, p.27)

10 Barroso faz traducéo livre de Alexander Hamilton, no Federalista n® 78, j& expondo a tese
do controle de constitucionalidade: “Nenhum ato legislativo contrario a Constituicdo pode ser
valido (...) A presuncado natural a falta de norma expressa, nao pode ser a de que o préprio
orgao legislativo seja o juiz de seus poderes e que sua interpretagao sobre eles vincula os
outros poderes. (...) E muito mais racional supor que os tribunais & que tem a missao de figurar
como corpo intermediario entre o povo e o Legislativo, dentre outras razdes para assegurar que
este ultimo se contenha dentro dos poderes que Ihe foram deferidos. A interpretagdo das leis é
0 campo proprio e peculiar dos tribunais. Aos juizes cabe determinar sentido da Constituicdo e
das leis emanadas do legislativo. (...) Onde a vontade do Legislativo, declarada nas leis que
edita, situar-se em oposicdo a vontade do povo, declarada na Constituicdo, os juizes devem
curvar-se a ultima e nao a primeira”. Barroso, 2011, p.28.

11 Vide a obra “As origens ideolégicas da Revolugdo Americana”, de Bernard Bailyn (2003, p.
11) “Nesse contexto, ficou claro que a ideologia da Revolugdo Norte-Americana era uma



35

Primeiramente, as bases ideoldgicas da Constituicdo dos Estados Unidos
foram construidas com base na leitura de filésofos politicos europeus como
Montesquieu, Locke e Rousseau pelos federalistas. Além disso, havia forte
influéncia da teologia politica calvinista puritana, que reforgava a ideia do
individualismo. Por fim, os americanos tinham vivenciado a experiéncia do
autogoverno, exercido desde o inicio da colonizagao inglesa com a chegada do
Mayflower'2. Diferente dos espanhdis e portugueses, as coldnias inglesas eram
empreendimentos privados, realizados por companhias privadas e associacdes
colonizadoras. (NEVINS; COMMAGER, 1986. p.30)

Esses trés nucleos mesclados foram as bases e a origem dos The Federalist
Papers de 1781 (Os artigos federalistas), cuja tradugdo apresenta total
coeréncia com o termo inglés, vez que os escritos eram de fato artigos
jornalisticos, que foram publicados nos jornais da época. Em um destes artigos
€ que se encontra a célebre passagem de James Madison na qual se defende
que a corte constitucional, é a guardid da constituicdo'®, que legitima a

sustentacao da decisdo de Marbury Vs. Madison.

Papel fundamental da histéria americana exerceu também os “Artigos da

Confederacao e a Unido Perpétua” aprovada em 15/11/1977 e que criariam a

mistura de ideias e crengas que eram extremamente radicais para a época e que sao ainda
implicitamente radicais”, .

12 Mayflower foi o famoso navio que, em 1620, transportou os chamados Peregrinos, do porto
de Southampton, Inglaterra, para o Novo Mundo. “Agora, de posse de uma carta-régia para
estabelecerem-se na América, de um navio chamado Mayflower e de abundancia de provisées,
preparavam-se para enfrentar os rigores do sertdo. Partindo de Plymouth, em nimero de 102,
0s peregrinos alcangaram a costa de Massachusetts em 11 de dezembro de 1620 (calendario
juliano).” NEVINS, Alan. COMMAGER, Henry. Breve histéria dos Estados Unidos. Editora Alfa-
Omega: Sao Paulo, 1986. p.27.

13 Os artigos publicados pelos Federalistas eram todos assinados sob o pseuddnimo de
Publius dado a grande polémica que seus conteudos apresentavam. Mais tarde, ao reunir os
textos foi possivel identificar a autoria de cada um deles. Um desses artigos, de autoria de
James Madison fica marcado por inaugurar o uso da expressao “juiz guardiao da constituigdo”.
“E facil ver, no entanto, que os juizes precisariam ter uma parcela incomum de forga para
cumprir seu dever como fiéis guardides da Constituicdo quando violagbes dela pelo legislativo
fossem instigadas pela voz da maioria da comunidade”. (grifo nosso) Os artigos federalistas,
Numero LXXVIIl — 1787 a 1788. James Madison, Alexander Hamilton, Jhon Jay. Rio de
Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1993.p.483.
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primeira estrutura juridica dos EUA. Foram ratificados e entraram em vigor
quatro anos depds de sua aprovagao em primeiro de margo de 1781, que pode
ser considerado o primeiro documento constitucional americano com ares de
um “tratado” e que reunia os treze novos estados independentes (antigas ex-
coldénias) em uma unido politica precaria com objetivo de travar a guerra de

independéncia contra a Inglaterra.

Anteriormente a Constituicdo dos EUA, aprovada em 1787 e ratificada em
1788, cada estado americano havia produzido sua propria declaracédo de
independéncia, mas estes se uniram posteriormente numa estrutura de
confederagao para enfrentar a guerra de independéncia e acabaram por ser
bem sucedidos. Entretanto, ap6s a vitdria contra os ingleses na guerra de
independéncia, novos problemas de diversas ordens, inerentes ao convivio
politico e social dos estados surgiram e o fragil instrumento denominado
“Artigos da Confederagao” ndo pode resolver. Desta forma, foi convocada uma
convencao para a Filadélfia, onde delegados de todos os estados

independentes deveriam discutir a revisdo do documento fundador.

Em desacordo com o mandato que cada delegado havia recebido (restrito a
finalidade de reformar os artigos da confederacéo), decidiram eles criar uma
federacgao, instituindo um poder central e criando obrigagdes comuns a todos
os estados. Em outras palavras, decidiam-se pela criagdo de uma Constituigao

para os Estados Unidos da América.

O desenho institucional apresentado pelos “Artigos da Confederacao” garantia
autonomia quase plena a todos os novos Estados (ex-coldnias) que possuiam
constituicbes distintas e legislativos distintos, um para cada estado. Como
solugcado conciliadora, propuseram os constituintes que n&o se acabaria com

nenhum poder, mas criariam um poder central: um governo Federal.

Para sanar o problema da legitimidade inicial, ou seja, ndo terem recebido
mandato para redigir uma constituicdo, mas apenas para revisar os “Artigos da
Confederagao” (1781), foi decidido pelos constituintes que cada um dos
estados deveria ratificar o texto da constituicdo, e que a mesma somente

entraria em vigor apos a ratificagéo dos treze estados. Oito dos treze estados
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aprovaram o novo texto e dentro de pouco tempo a maior parte, com excegao
da Virginia do Sul (o estado mais rico de entdo e com lideres politicos
relevantes como Thomas Jefferson e George Washington) e Nova York no
outro extremo, os dois mais poderosos estados americanos a €poca, resistiam

a ratificar a constituicao.

Estava criada entdo uma visdo ideoldgica politica. Os adeptos da adocéo da
constituicdo unica passaram a defender suas ideias nos jornais contra aqueles
que achavam desnecessaria a criacdo do poder federal, e até mesmo
ameacadora e perigosa a criacdo de tal poder. Este embate travou uma
verdadeira guerra de opinides através dos jornais, contrapondo os chamados
federalistas e os antifederalistas, sendo o mais conhecido antifederalista
Thomas Jefferson. Ja os federalistas mais importantes sado aqueles cuja
coletanea de artigos foi reunida e publicada sob o titulo The Federalist Papers
cuja autoria € atribuida a Alexander Hamilton, John Jay e James Madison
(1787/1788).

Sao nesses artigos, verdadeiros textos de combate politico conforme
anteriormente citado que se encontra a origem genética da expressao
“guardido da constituicao”, utilizada posteriormente na decisdo de Marbury Vs.

Madison, para justificar a ultima palavra da Suprema Corte.

Dessa forma, € possivel constatar que mesmo antes da segunda guerra
mundial, quando ainda n&o havia o generalizado controle judicial dos atos do
legislativo e executivo, encontramos duas notaveis excegbes: a primeira se
refere a Corte dos EUA, que definiu no famoso julgamento Marbury Vs.
Madison, em 1803 que cabia a suprema corte dar a ultima palavra como
guardia da constituicdo, se apresentando como um precedente e uma
excepcional excegdo a sua época e a segunda a criagdo de um Tribunal
Constitucional em 1920 proposto por Hans Kelsen na Austria, que inclusive

compds o 6rgao no breve intervalo 1920 a 1929.

O jurista Sérgio Sérvulo da Cunha, na introdugcdo a coletanea de textos

constitucionais de Hans Kelsen (2003) publicado no Brasil sob o nome
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“Jurisdicdo Constitucional”, analisa em detalhes a especificidade do modelo

austriaco de controle de constitucionalidade.

O chamado “Tribunal Constitucional da Austria” era o 6rgdo previsto na
Constituicao austriaca de 1920, encarregado de avaliar a constitucionalidade
da legislacdo, garantir os direitos constitucionais dos cidadaos e velar pela
ordem federal da Austria. Os tribunais austriacos, antes de entrar em vigor a
Constituicao de 1920, sé podiam controlar a constitucionalidade das leis no
tocante a sua adequada publicagdo, ou seja, relativo a sua existéncia, mas
jamais a sua validade em face do texto constitucional. Porém, no artigo 89 da
Constituicdo da Austria de 1920 foi implantado o controle concentrado de
constitucionalidade que negava expressamente aos tribunais locais e regionais
o poder de “apreciar a validade das leis regularmente publicadas”, e segundo
passou a prever ente os artigos 137 e 145 desenharam a competéncia da
Corte Constitucional a qual caberia principalmente,

Art. 140 — “o poder de apreciar a inconstitucionalidade das leis

dos estados-membros, a requerimento do governo federal, a

inconstitucionalidade das leis federais a requerimento do

governo de qualquer estado-membro, e de oficio, quando se
trate de lei que sirva de base a sua decisao”

A justificativa para a criagao de uma corte constitucional, enquanto unico érgéo
competente para anular atos inconstitucionais, €, segundo Kelsen (2003), a
demonstracado de que a jurisdigdo constitucional € um elemento do sistema de
medidas técnicas que tém por fim garantir o exercicio regular das funcdes
estatais, ressaltando que a fungao politica da Constituicao é estabelecer limites
juridicos ao exercicio do poder e que uma constituicdo em que falte a garantia
de anulabilidade dos atos inconstitucionais ndo € plenamente obrigatéria no

sentido técnico.

Em Barroso (2013), verifica-se que o liberalismo politico europeu do século XIX
e da primeira metade do século XX tinha como regra o paradigma do Estado
Legislativo de Direito, e ndo o paradigma de Estado Constitucional de Direito. A
Constituicdo antes da Segunda Guerra mundial era um documento

eminentemente politico, ndo juridico, e o controle da constitucionalidade era
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realizado predominantemente pelo poder legislativo e n&o pelo poder
judiciério”. A ascensdo do Fascismo na Italia (1922) e do Nazismo na
Alemanha (1933) foram a prova de que o principio de supremacia do legislativo

nao foi suficiente para combater os estados totalitarios.

Assim sendo, depois da Segunda Guerra estavam dadas as condigdes para
que se inaugurasse o controle judicial da politica, dentro do expresso no

modelo politico de democracias constitucionais.

Leda Boechat Rodrigues (1986) afirma que antes mesmo da conclusdo da
Segunda Guerra mundial, os Estados Unidos da Ameérica, impuseram15 o
modelo de tribunais constitucionais as nacgdes perdedoras (Austria, Jap3o,
Alemanha e Italia). Afirma Rodrigues (1986), que na Conferéncia de Potsdam,
0s paises vencedores da segunda guerra, ao fazer os acordos para resolver as
questdes juridicas e politicas do pds-guerra almejavam reformular os judiciarios
dos paises derrotados a fim de que eles se transformassem em uma
ferramenta de construgdo democratica. Seria uma estratégia de generalizagéo

do modelo de democracia liberal nos moldes americanos.

Assim, a partir da segunda guerra, ndo se inaugura, mas se generaliza o
conceito de constituicdo como um documento eminentemente juridico e nao
apenas politico. Para Luigi Ferrajoli (2006) se desenvolve em um novo

paradigma juridico: o Estado Constitucional de Direito.

Esse processo, segundo Hans Kelsen (2003), resultaria em modelos que a
ciéncia politica descrevera como democracias constitucionais, isto €, sistemas

de governo regidos por constituicbes escritas, extensas e analiticas que

14 Importante citar que na primeira constituicdo brasileira do Império inexistia o controle judicial
da constituicdo. Entre nds, este foi implementado apenas na primeira constituicdo republicana
de 1891. Durante todo o Império (70 anos) foi utilizado o modelo que predominava na Europa,
no qual o controle judicial era feito pelo parlamento - a exce¢do dos EUA, como ja citado acima.

15 “A reorganizagao do sistema judicial foi um dos principais pilares da politica Aliada decidida
em Potsdam, depois da derrota de Hitler em 1945. O futuro governo da Alemanha Ocidental
devia ser federal, democratico e constitucional. E isso implicada acima de tudo, comenta
Donald P. Kommers, um judiciario independente, bem como a ado¢ao do controle jurisdicional
da constitucionalidade das leis e dos atos executivos. O mesmo aconteceu em relagao a
Austria, a Itélia e ao Japdo.” Leda Boechat Rodrigues, (1986 p.13).
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incluem, um amplo catalogo de direitos individuais e sociais associados, bem
como a instituigdo de tribunais constitucionais ou supremas cortes que fazem

as vezes de tribunais constitucionais™®.

O surgimento, generalizacdo e consolidagdo das democracias constitucionais
enquanto conceito da ciéncia politica apdés a segunda guerra mundial
intensificou a longa polémica sobre os limites e a legitimidade da atuagédo do
poder judiciario, em especial, dos tribunais constitucionais frente aos
orgaos/poderes tradicionais de representagao politicas direta: poder executivo

e legislativo.

Ran Hirschl (2012), cientista politico canadense, estudioso do fenémeno da
judicializagdo da politica, apos realizar um amplo estudo comparativo dos
modelos de deliberagao e atuacéao judicial no pds-segunda guerra conclui ser a
judicializagdo da politica um fato inegavel dada a atual estrutura das
democracias constitucionais. Mais ainda, destaca que é possivel reconhecer
trés categorias amplas de judicializagao:
(1) A propagacao do discurso juridico e de suas normas e
procedimentos para a esfera politica. (2) A judicializacdo das
politicas publicas por meio do controle judicial. (3) A
judicializacao da politica pura, isto é, a atuagcédo dos tribunais
decidindo grandes questbdes politicas, o que € chamado pelo
autor de megapolitica “controversas politicas essenciais que

definem (e com frequéncia dividem) estados inteiros”
(HIRSCHL, 2012, p. 24)

Nessa classificacdo, Hirschl (2012) reconhece que quanto as duas primeiras
categorias ou faces da judicializacdo da politica nada ha que objetar ou a opor,

dado o atual modelo politico de democracias constitucionais. No entanto, no

16 Na proposta de Hans Kelsen quando da criagdo do Tribunal Constitucional este se
diferenciaria do modelo de controle de constitucionalidade inaugurado pela Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, pois examinaria em abstrato (em tese) as normas juridicas que
violassem a constituicdo, ao passo que os demais modelos até entdo existentes somente
poderiam atuar no controle de constitucionalidade através e por meio de decisbes em casos
concretos. Em um famoso debate travado com Carl Schmitt sobre quem deve ser o guardido da
constituicdo, conceitua a diferenca “apenas no plano quantitativo, ou seja, na medida em que o
primeiro {tribunal constitucional} ndo anula a lei inconstitucional apenas para um caso concreto
— como os ultimos — mas sim para todos os casos” . (KELSEN, 2003, p.249)
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que se refere ao terceiro aspecto, a saber, a atuagao de tribunais superiores
em casos de politica pura (megapolitica), tais 6rgaos ao se substituirem aos
poderes de representagdo politica tradicional (executivo/legislativo) e ao
tomarem decisbes sobre dilemas morais substantivos, critérios de
reconhecimento de identidade coletiva, decidir temas de justiga restaurativa, de
processos eleitorais ou rever decisdo de planejamento macroecondmico
acabam por fragilizar ou mesmo inviabilizar a legitimidade de tais discussdes,
podendo até mesmo constituir-se em um novo modelo de governo: a
juristocracia que define como sendo, a soberania judicial substituindo a
soberania popular. (HIRSCHL, 2012, p. 24)

A questao da judicializacdo da saude nao se configura como uma questao de
politica pura ou megapolitica: “controvérsias politicas essenciais que definem
(com frequéncia dividem estados inteiros)” (HIRSCHL, 2012.p.138) do qual s&o
exemplos citados pelo autor, a judicializacdo dos processos eleitorais, os
dilemas fundamentais de justica restaurativa e as decisbes sobre dilemas
politicos e morais profundos, dentre outros. As questdes de saude, reitere-se,
sdo questbes de politicas publicas (segunda fase da judicializagdo) e se

adequam ao novo perfil da atuagao do judiciario como um fato politico.

Hirschl (2007) n&o se coloca contrario as categorias ou faces da judicializagéo
da primeira ou segunda espécie de judicializagdo. Desta forma, reafirme-se,
nao ha objecdo, dado o modelo de democracia constitucional amplamente

aplicado no mundo'”.

Para reforcar este entendimento, Candice Lisbda Alves, (2013, p. 151) afirma
que “tendo em vista a teoria da efetividade das normas constitucionais, a
judicializagao pode ser interpretada como instrumento para a concretizagao do

Direito a Saude”.

7 Segundo pesquisa no artigo de Hirschl, mais de 100 paises utilizam o modelo da supremacia
constitucional. (HIRSCHL, 2012, p. 27). Esses dados sao reforgados pela pesquisadora
portuguesa Maria Lucia Amaral, professora catedratica da faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa, e que desde 2 de outubro de 2012 é vice-presidente do Tribunal
Constitucional Portugués. (AMARAL, 2014, p. 135)
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Claro esta que a judicializacao da saude se apresenta como instrumento para
concretizagdo do acesso a saude. Porém, a partir dessa leitura se torna
essencial o questionamento acerca do padrdo de judicializagdo que esta se
solidificando no cenario nacional - e que sera devidamente apresentado num
segundo momento desse trabalho -, que acaba por se filiar mais a uma
restricio do acesso as politicas publicas da saude do que de fato se

configurando como sua facilitadora.

E exatamente esta linha ténue que é preciso identificar para compreender que
quando se quer trabalhar com a problematica da mitigacédo da judicializagao da
saude, esta nao se identifica com a “mitigacdo do acesso a saude”, mas
justamente o oposto, ou seja, investir na busca de uma judicializagao legitima &

caminhar para a garantia da efetivagdo do acesso a saude.

Assim, injustica se faz ao se associar as pesquisas que visam encontrar meios
para mitigacdo da judicializacdo da saude como uma tentativa de tirar do
cidadao seu legitimo direito de receber do Estado a prestacdo da saude que a

Constituicao o assegura e que tanto lhe é cara.

De um modo geral os discursos se assemelham no sentido de mitigar a
judicializagdo excessiva e nao de extingui-la. Pacifico € que a judicializagao é
legitima e necessaria, porém, uma judicializagao altamente problematica como
esta que se configura no Brasil apresenta agravantes com caracteristicas
complexas, que se materializam, dentre outros, na inequidade das decisdes
judiciais, na interferéncia da programacgao or¢gamentaria Municipal, Estadual e
Federal, na desorganizacdo da gestdo assistencial do Sistema Unico de
Saude, e claro, na vida dos cidadaos que através de decisdes judiciais acabam
por receber tratamentos que nem sempre sao comprovados pelos o6rgaos

nacionais serem benéficos ou maléficos aos seus organismos'®.

18 Dentre diversos tratamentos, destaca-se aqui o caso da liberagao legislativa para o uso da
Fosfoetanolamina, através da lei n° 13.269 de 13 de abril de 2016, apés reiteradas liminares
judiciais que foram deferidas por juizes de todo Brasil obrigando a USP — Sao Carlos a fornecer
a substancia criada pelo ex-professor de seu Instituto de Quimica, Prof. Gilberto Chierice, que
nao foi submetido aos testes e protocolos clinicos para uso em seres humanos pelas agéncias
competentes, especialmente, a ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria. As ultimas
informacdes segundo o site do STF sdo a de que “Fachin é o relator de Peticdo (PET 5828)
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E nesta teia que envolve o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, a gestdo
assistencial do Sistema Unico de Salde e os cidaddos que esta dissertagdo se
insere, e sao estas instituicdes e a populacdo que se pretende discutir com a

presente pesquisa.

A judicializagdo da saude € uma das tantas judicializagbes que decorrem da
consolidagdo do Estado Constitucional de Direito, que conforme ja colocado
acima, trouxe um grande destaque nao s6 na previsao de direitos fundamentais
sociais como a educacgao, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a assisténcia e etc. mas também e principalmente a previsdo de
garantias, isto é, instrumentos juridicos de natureza processual individual e
coletiva que permitem o acionamento amplo do poder judicial. Como sera visto
em Mauro Cappelletti, ndo basta afirmar os direitos, mas lutar pela efetivagédo

do direito humano'® e fundamental de acesso & justica.

2.2 O movimento mundial de acesso a Justica e luta para tornar efetivo os

direitos sociais

Mauro Cappelletti (1988) foi o responsavel no final dos anos 60 em apresentar
um grande projeto interdisciplinar de pesquisa, com financiamento da
Fundagdo Ford e que durou cerca de quatro anos, envolvendo

aproximadamente quarenta pesquisadores de diversos paises da Europa,

ajuizada por uma paciente contra decisdo do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ-SP) que
havia impedido o fornecimento da substancia. O ministro chegou a conceder liminar para liberar
a entrega da fosfoetalonamina para a paciente, mas julgou a agdo extinta apés o TJ
reconsiderar seu entendimento.O tema relativo ao fornecimento de medicamentos sem registro
na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) aguarda pronunciamento da STF em
processo (Recurso Extraordinario 657718) com repercussdo geral reconhecida. Noticias do
STF. Ministro Fachin discute com especialista uso de substancia contra o cancer” Disponivel
em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=302639&caixaBusca=N>.
Acesso em 09/08/2016 as 21:41hs.

19 Para maior aprofundamento no tema: Cf. ANNONNI (2008), MANCHUSO (2011), NUNES E
TEIXEIRA (2013).


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=302639&caixaBusca=N
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Estados Unidos, Canada, Australia dentre outros e que promoveu “uma
invasdao sem precedentes dos tradicionais dominios do Direito por sociélogos,
antropologos, economistas, cientistas politicos e psicologos entre outros”
(CAPPELLETTI ; GARTH, 1988, p. 7-8).

Cappelletti (2008) foi fortemente influenciado pelas convicgdes democraticas e
de processo social de seu mestre Piero Calamandrei, que combateu o fascismo
e propugnou dentro da Italia pelo reconhecimento de um processo que
atendesse aos mais pobres e excluidos da sociedade. Dessa maneira, um dos
primeiros textos que antecedeu a grande pesquisa “Projeto Florenga” constitui-

207 (2008) que reproduziu duas conferéncias

se no artigo “Pobreza e Justica
pronunciadas em atividades promovidas pela “Associacdo dos Juristas
Democraticos” em Parma e em Roma nos meses de margo e abril de 1969. A
epigrafe do mesmo é elucidativa dos problemas que o movimento de acesso a

justica iria enfrentar: “Curia pauperibus clausa est".

Focado na expressao “Acesso a justica” e na premissa basica “de que a justica
social, tal como desejada por nossas sociedades modernas pressupde o
acesso efetivo” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.8), sua proposta de pesquisa
procurou reunir em uma grande investigacdo internacional todos os
pesquisadores que em seus respectivos dominios, juridicos ou nao,
constituiam-se no sentido de “reconhecer os direitos e deveres sociais dos
governos, comunidades, associagdes e individuos” (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p.10). Para Cappelletti; Garth (1988, p.10-11) e seus companheiros de
pesquisa mais do que proclamados, era necessario tornar “efetivo, quer dizer,
realmente acessiveis a todos”, os novos direitos sociais basicos que

compunham o programa de reformas do Welfare State.

20 Artigo publicado por CAPPELLETTI, in Processo, ideologias e sociedade. trad. Prof. Dr.
Elicio de Cresci Sobrinho. Porto Alegre: Fabris, 2008. Vol. I. p. 220.

21 “O tribunal estda fechado para os pobres” — Ovidio, poeta Romano. Escreveu
sobre amor, seducéo, exilio e mitologia. Estudou retérica com grandes mestres de Roma e
viajou para Atenas e Asia exercendo fungdes publicas com o objetivo de tornar-se um Cicero,
mas, para desgosto do pai, resolveu dedicar sua vida a poesia.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Amor
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sedu%C3%A7%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ex%C3%ADlio
https://pt.wikipedia.org/wiki/Mitologia_romana
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ret%C3%B3rica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Roma
https://pt.wikipedia.org/wiki/Atenas
https://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%81sia
https://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%ADcero
https://pt.wikipedia.org/wiki/Poesia
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Nesse diapasao, Cappelletti; Garth (1988) acabam por concluir juntamente com
seus colegas que o Acesso a Justiga poderia ser caracterizado como o mais
basico dos direitos humanos, pois seria aquele que garantiria mediante a
renovagao das técnicas processuais, superando o velho paradigma tradicional
do processo — uma pessoa, um direito, uma agdo, uma sentengca — pelo
reconhecimento simultaneo de que nas sociedades de massa que caracterizam
em especial a segunda metade do século XX, o processo coletivo deve ser
reconhecido como uma necessidade indispensavel para o processamento de
litigios e consequente pacificagado social bem como o fato de que “as cortes
nao sao a unica forma de solugéo de conflitos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
p.12) tendo o0 mesmo e seus colegas reconhecido “inclusive a criagdo ou
encorajamento de alternativas ao sistema judiciario formal” (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p.12), ampliando sua pesquisa “para mais além dos tribunais”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.13).

Reunindo experiéncias das class actions norte-americanas bem como das
acoes coletivas no Direito Comparado europeu, verificou-se uma revolugcao
mundial no processo civil e no acesso a justica. Partindo da distingdo ébvia de
que os direitos (substantivos) dependem de garantias (processuais) para sua
efetivagdo, o Brasil, através de uma brilhante geragcdo de processualistas
encabecados pelo pioneiro José Carlos Barbosa Moreira (2004, p. 15-27), que
inclusive realizou pesquisas em Florenca durante o periodo de realizagdo do
“Projeto de Florenga”, viu o desenvolvimento de um verdadeiro Direito
Processual Coletivo visando realizar aquilo ele préprio designou como um

processo socialmente efetivo.

Na sequéncia, encontra-se uma geragao pioneira dos embates para a
construcao de um Direito Processual Coletivo dentre os quais se destacam
Rodolfo de Camargo Mancuso (2011), Hugo Nigro Mazzilli (2011), Antonio Gidi
(2007), Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2011) e dentre tantos autores

dessa nova geragdo, deve-se destacar Alexandre Amaral Gavronki (2010)%,

2 cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagao. 72 ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos tribunais, 2011. / MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a
justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos tribunais, 2011. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos
interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimoénio cultural, patriménio
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com sua notavel obra monografica sobre as técnicas extraprocessuais de tutela
coletiva, que destacou a efetividade da tutela coletiva por meio de instrumentos
como o inquérito civil, a audiéncia publica, a recomendacado e o compromisso

de ajustamento de conduta dentre outros.

No entanto, imprescindivel é a referéncia ao trabalho teorico e pratico
desenvolvido desde os anos 70 pelos ex-professores da FADUSP Ada
Pelegrini Grinover, Kazuo Watanabe (2013) e Candido Dinamarco (2000), que
foram os lideres intelectuais em um grupo certamente muito mais ampliado de
juristas que confeccionaram os principais instrumentos legais que constituem
os pilares do atual microssistema processual coletivo brasileiro, a saber, a Lei
de Acéao Civil Publica (Lei n® 7.347/85) e o Cddigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078/90), além disso, foram também referéncia para toda a legislacéo
estatutaria de carater garantista que se seguiu, sendo os responsaveis pela
introducédo da terminologia que caracteriza hoje o reconhecimento dos direitos
transindividuais, a saber, os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos e demandas individuais com efeitos coletivos (art. 83 do CDC, c/c
Artigo 21 da Lei de Agao Civil Publica).

Pellegrini e Watanabe (2013), mesmo aposentados da FADUSP, mas a frente
do Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais - CEBPEJ realizaram
entre os anos de 2010 e 2012 uma série de seminarios abertos ao publico nas
cidades de Italuna, Sao Paulo, Vitéria e Buenos Aires, visando contribuir em
termos de técnicas para tutela coletiva de Direitos com um Projeto de Lei que
fixasse parametros seguros para o juiz e as partes. Nesse sentido, entenderam

que seria indispensavel um novo processo de carater especial com cognicao e

publico e outros interesses. Sao Paulo: Saraiva, 2011. GIDI, Antonio. A Class Action como
instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes coletivas em uma perspectiva
comparada. Sao Paulo: Editora Revista dos tribunais, 2007. MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro Mendes. Agbes coletivas e meios de resolugao coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. GAVRONSKI,
Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: A efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Editora Revista dos tribunais, 2010.
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contraditério ampliados, tendo em vista as dificuldades concretas que os juizes

enfrentam para decidir casos de politicas publicas.

Dentre essas dificuldades os autores listaram em justificativa do projeto as
dificuldades como “oriundas da falta de informacdes e de dados, da falta de
assessoria, da falta de contratos com a prépria Administracdo encarregada da
implementacdo da politica publica, com demais juizes, com os tribunais”
(GRINOVER; WATANABE, 2013, p.507), bem como dificuldades derivadas do
desconhecimento técnico de contabilidade publica para realizar a interpretacao
orcamentaria, bem como ainda, as dificuldades oriundas da multiplicidade de
acdes individuais que em sendo concedidas violariam o principio da equidade

social no acesso aos direitos fundamentais sécias basicos.

No mesmo sentido, verifica-se também em Alves (2003, p. 157), o registro do
problema da “falta de expertise dos magistrados”, vez que “os juizes nao tem
conhecimento técnico apto a contestar ou mesmo apreciar criticamente

prescricdo médica”.

Grinover (2013) refletindo sobre a transicédo do Estado Liberal para o Estado
Social reconhece que com a segunda geragao de direitos fundamentais — a dos
direitos econdmicos e sociais — a fungao de mero garantidor de liberdades por
meio da abstencédo do Estado em intervir na ordem econdmica e privada. Cabe
agora a fungado do novo judiciario em garantir a efetivacdo desses direitos por
meio de uma atuacdo positiva, consistente em um dar, fazer ou prestar
atividades, ou seja, verifica-se a judicializagao das politicas publicas como
resultado legitimo da segunda geracao de direitos fundamentais:
Agora, ao dever de abstencdo do Estado substitui-se seu dever
a um dare, facere, praestare, por intermédio de uma atuagao
positiva, que realmente permita a fruicAdo dos direitos de
liberdade da primeira geragéo, assim como dos novos direitos.

E a fungdo de controle do Poder Judiciario se amplia.
(GRINOVER in GRINOVER; WATANABE 2013, p. 140)

Dessa forma, o judiciario aparece como garantidor de Direitos, ndo podendo se
eximir como Poder do Estado em garantidor dos mesmos. Aposentada resta

portanto, a figura do juiz passivo e neutralizado politicamente, previsto por
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Montesquieu (1777) em “O espirito das leis” e que consistia, como ja dito
acima, apenas em “La bouche que prononce les paroles de la loi’. O novo juiz
dentro da figura do Estado Constitucional de Direito de Ferrajoli (2015, p.61-
67), contribui com a construcdo de um modelo garantista de democracia
constitucional, atuando e coibindo as acdes e omissdes inconstitucionais no
tocante aos direitos fundamentais, inclusive os direitos fundamentais sociais

basicos que s&o garantidos pela existéncia de politicas publicas sociais.

Dessa forma, adotando as referéncias conceituais do direito ao minimo
existencial (TORRES, 2009) e partindo de uma visao critica das peculiaridades
e cuidados com o que se deve adotar a chamada “clausula de reserva do
possivel’, também conhecido como “principio da reserva orgamentaria”,
destacado aqui por Andreas J. Krell (2002), nesse sentido Grinover (2013, p.
139) conclui que,
(...) o processo devera obedecer a um novo modelo com
cognicdo ampliada, que permita ao magistrado dialogar com o
administrador para obter todas as informacbes necessarias a
uma sentencga justa e equilibrada, que inclua o exame do
orcamento, e a compreensdo do planejamento necessario a
implementacdo da nova politica publica. A sociedade devera

ser ouvida em audiéncias publicas admitindo-se a intervengao
de amici curiae.

Candice Lisbba Alves (2013, p.155) refor¢ca que nao basta se ater a efetividade
da aplicacdo do Direito, mas também a racionalidade da construcdo na
aplicacédo do Direito: € preciso considerar argumentagdes debatidas no
processo, 0 conjunto de probatério e assim, estabelecer qual resposta

adequada a demanda.

Como conclusdes finais da problematica dos aspectos de controle jurisdicional
das politicas publicas, ainda que em longa citagdo, cumpre, pela importancia
das mesmas o registro integral:

a — O poder judiciario pode exercer o controle das politicas

publicas para aferir sua compatibilizagdo com os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3° CF).
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b — Esse controle ndo fere os principios da separagcdo dos
poderes, entendido como vedacao da interferéncia reciproca no
exercicio das fun¢des do Estado.

¢ — Dentro dos limites, o Judiciario pode intervir nas politicas
publicas — entendidas como programas e ag¢des do Poder
Publico pretendendo atingir os objetivos fundamentais do
Estado — quer para implementa-las, quer para corrigi-las
quando equivocadas.

D — Ha um pressuposto e limites postos a intervencao do
Judiciario em politicas publicas. O pressuposto, que autoriza a
imediata judicializacao do direito, mesmo na auséncia de ou de
atuacdo administrativa é a restricdo a garantia do minimo
existencial. Constituem limites a intervencéo: a razoabilidades
da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Publico e a irrazoabilidade da escolha da lei ou do agente
publico; a reserva do possivel, entendida tanto em sentido
orcamentario financeiro como em tempo necessario para o
planejamento da nova politica publica.

e — O juiz devera utilizar um novo processo, com cogni¢ao mais
profunda e ampliada e contraditério estimulado, colhendo
informacbes da administragdo para poder chegar a uma
decisdo mais justa, equilibrada e exequivel.

(...)

i — Maior cuidado deverd ser tomado na observancia do
pressuposto e dos limites em relacdo as agdes estritamente
individuais, cujo acolhimento diminuira a verba destinada a
politica publica geral, embora elas possam ter efeito positivo,
influindo sobre a ampliacdo da politica publica (GRINOVER,
2013, p.149 e ss.).

Enfim, conclui-se entdo que o controle jurisdicional de politicas publicas nao se
trata de uma aberragao juridica, mas de algo com reconhecimento politico, e
legitimidade devido ao modelo de democracia constitucional e cuja
necessidade de regulagéo juridica por meio de lei tem sido objeto de debates,
discussbes e até mesmo propostas Iegislativas”. Todavia, essa judicializagao
deve ter limites para dar seguranga aos juizes, vez que O juiz nao esta

preparado para assumir esse papel.

23 Anteprojeto de Lei sobre processo especial para o controle e intervengédo em politicas
publicas do poder judiciario, Sdo Paulo, Outubro de 2012.
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2.2.1 Limites a intervencgao do judiciario no controle de politicas publicas

No Brasil, € possivel identificar como verdadeiro marco da inauguragcéo do
periodo de judicializagao o artigo 5°, inciso LXXIII, em termos de ag¢ao popular,
ao introduzir que “qualquer cidadao é parte legitima para propor agao popular
que vise anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o

Estado participe, a moralidade administrativa (...)".

No mesmo sentido, Céndido Dinamarco apud Grinover; Watanabe (2013)
também entende que foi a agao popular que abriu o caminho do Judiciario em
relacdo ao controle do mérito do ato discricionario, devendo-se a ela “a
desmistificagdo do dogma da substancial incensurabilidade do ato
administrativo”, provocando “sugestiva abertura para alguma aproximagéo ao
exame do mérito do ato administrativo” (DINAMARCO apud GRINOVER;
WATANABE , 2000, p.434).

Segundo Grinover in Grinover; Watanabe (2013), ao analisar a posicao do
Supremo Tribunal Federal brasileiro, em decisdo monocratica na ADPF n° 45
de 2004 do Ministro Celso de Mello, verifica ser necessario observar alguns
requisitos para que o Judiciario intervenha no controle de politicas publicas,
inclusive colocando esses limites como “imperativo ético juridico”. Para ela,
esses trés requisitos tracam o pressuposto e os limites para a intervencgéo,
quais sejam:
(1) O limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao
cidadédo; (2) A razoabilidade da pretensdo individual/social
deduzida em face do Poder Publico e; (3) A existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as

prestagbes positivas dele reclamadas. (GRINOVER in
GRINOVER; WATANABE, 2013, p.132)

O pressuposto e os limites indicados por Grinover in Grinover; Watanabe
(2013) sao, segundo ela, necessarios e suficientes para coibir os excessos na
intervencgao judicial em politicas publicas. Inclusive, ao utilizar como exemplo a

Saude, afirma ela que uma politica publica razoavel deve propiciar o
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atendimento do maior numero de pessoal com 0 mesmo volume de recursos,
sendo entdo merecedoras de criticas, por ndo atender ao requisito da
razoabilidade, “alguns julgados em demandas individuais, que concedem ao
autor tratamentos carissimos no exterior, ou a aquisicdo de remeédios
experimentais que sequer foram liberados no Brasil”. (GRINOVER, in
GRINOVER; WATANABE, 2013, p.140)

Estas decisdes, ou seja, casos nesse sentido, ndo se tratam de corregcdo de
uma politica publica de saude que esteja equivocada, ndo podendo se onerar o
erario publico, sem observancia da reserva do possivel. Nesse sentido, a
aplicagcao do dialogo institucional se apresenta como uma ferramenta valiosa
para 0s juizes, e consequentemente, para a questdo do acesso a saude

publica de forma ampliada.

2.3 Dialogos institucionais: ferramenta de acesso a justica

O tema do dialogo institucional se tornou, conforme sera apontado no texto
abaixo, ferramenta valiosa para o tratamento da excessiva judicializagdo da
politica publica de saude. Nao raramente € possivel localizar a ideia do dialogo
institucional nas discussbes, por exemplo, do Foérum Nacional de Saude
Publica que ocorre no ambito do Conselho Nacional de Justica, como um dos
remédios para a crise ndo apenas de acesso mas e efetivacdo do direito
fundamental social a saude. Desta forma, imprescindivel apresentar o conceito

de didlogo e seus desdobramentos.

2.3.1 Dialogos institucionais e politicas publicas

O Conselho Nacional de Justica produziu em 2015 um relatério intitulado
“Justica pesquisa: judicializagdo da saude no Brasil — dados e experiéncias”.
Trata-se de um estudo multicéntrico desenvolvido nos anos de 2013 e 2014,

com abrangéncia nacional, que busca analisar o cenario da judicializagcado da
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saude e a politica judiciaria de saude no Brasil, através de um enfoque

fortemente interdisciplinar.24

Ja na introducdo do relatério e bem como no seu texto como um todo,
encontramos a presenga da reiterada importancia atribuida pelo Conselho
Nacional de Justica a interface entre o judiciario e as demais instituicbes
politicas e participativas. Como exemplo dessa necessidade de atuacdo
conjunta, o préprio relatério apresenta como exemplo sua Recomendagéo n°
31, que sera devidamente tratada no terceiro capitulo e que acaba sendo de
certa forma o grande cerne deste trabalho que, a titulo de conhecimento, é
justamente a normativa que estabelece a necessidade da criagdo dos nucleos

de assessoria técnica aos magistrados nas demandas de Saude.

No ultimo topico do relatério, no qual constam as consideracgdes finais e os
desafios para o Conselho Nacional de Justica, foi apresentado um rol de
desafios que apresentam a seguinte estrutura: Desafios de concepg¢do do
direito a saude, num segundo momento os Desafios Institucionais e por fim, os
Desafios do cotidiano decisério. Neste sentido, dentro dos tépicos previstos em
“Desafios Institucionais” destaca-se o seguinte topico: “Intensificar o espacgo de

dialogo institucional”:

Intensificar o espago de dialogo institucional: no cotidiano de
suas agdes, as instituicdes juridicas tém a atribuicdo de atuar
na efetivacdo do direito a saude, responsabilizando e
dialogando com os diversos atores sociais envolvidos em sua
concretizagdo. Em algumas experiéncias brasileiras, observa-
se que tais instituicdes tém a capacidade institucional de criar
um espacgo de dialogo, pois possibilitam a comunicagao entre
0s principais atores que compdem o processo de formulagao,
gestao e fiscalizacdo das politicas publicas em saude em um
foro comum. Isso permite pensar a ideia de juridicizagcdo das
relacdes sociais (conflitos sdo discutidos sob o ponto de vista

24 O relatério versa sobre as atividades de pesquisa do Projeto “Estudo multicéntrico sobre as
relagdes entre Sociedade, Gestao e Judiciario na efetivacdo do direito a saude” e atende aos
requisitos previstos na Convocagdo n. 01/2012 do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
especialmente no que concerne ao campo tematico n.02 (Judicializagado do Direito a Saude no
Brasil) em parceria como Laboratério de Pesquisas sobre Praticas de Integralidade em Saude
(LAPPIS/UERJ).
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juridico) sem ocorrer necessariamente uma judicializacdo (ao
maximo, se evita levar os conflitos ao Judiciario). Em virtude
dessa atuagdo, observa-se uma valorizagdo do dialogo, de
modo a gerar agdes efetivas no encaminhamento e resolugao
dos conflitos. Além disso, contribui decisivamente para a
constituicdo de uma politica judiciaria_ de saude. Por meio do
didlogo, procura-se resolver alguma deficiéncia no sistema de
saude por intermédio de meios nao formais e que, por vezes,
se apresentam como o caminho mais adequado, de modo a
estabelecer mecanismo de responsabilizacdo dos membros da
gestao e de incorporacao de conteudos participativo-societarios
nos consensos estabelecidos. O recurso a oralidade permite
que os diferentes atores sociais a letra da lei para que, no
interior de suas praticas cotidianas, estabelecam consensos e
negociacoes. Esse espaco de dialogo preconiza que formas de
resolucao de conflitos devam envolver uma atuacdo conjunta e
integrada, de modo a estabelecer mecanismo permanentes e
transparentes de didlogo _institucional. (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p.133 — grifo nosso)

Verifica-se que ha, no seio da judicializagdo da saude a solida necessidade de
se intensificar o espacgo de dialogo institucional, ou seja, de efetivar a adogao
de arranjos institucionais que prevejam o compartilhamento da tarefa de atribuir
significado ao texto constitucional entre o judiciario e outros atores, bem como
uma atividade de cooperagao entre os poderes politicos e o judiciario a fim de
conferir uma maior e melhor protecdo aos direitos fundamentais reconhecidos

aos cidadaos.

No mesmo sentido, Céandice Lisboa Alves (2013) traz em sua obra
posicionamento parecido a este por parte da ANS — Agéncia Nacional de
Saude, o 6rgao que representa a regulamentagdao da saude suplementar, ao
citar que estes entendem a importédncia da dialogia como mecanismo de
interagcdo, repercutindo em maiores chances de se efetivar a saude. Todavia,
importante destaque é o porém: “Nao é qualquer dialogia, mas uma marcada
por discursos de qualidade que demonstrem as necessidades da saude, bem

como a perspectiva de cada um dos atores envolvidos”. (ALVES, 2013, p.152).

O didlogo institucional e os vieses dialdgicos adotados como teoria para auxiliar
numa onda de judicializagdo mais legitima se demonstram efetivamente como
uma excelente maneira de encarar o complexo problema no ambito da Saude

Publica e na efetivacado das Politicas Publicas, e seu uso esta se tornando cada
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vez mais recorrente dentre os representantes do Conselho Nacional de Justica,
das instituicdes que este orienta através de suas recomendagdes e da

academia.

A auséncia de tradugdo dos textos em lingua inglesa onde o debate
originalmente ocorreu, diminuem o conhecimento do contexto real das origens
do debate sobre o didlogo institucional. Surge entdo a necessidade de uma
investigacdo acerca da origem da teoria do dialogo utilizada no cenario juridico
brasileiro, bem como demonstrar em que contexto ela surge e como é

construida a ponte para sua utilizacdo no Direito & saude. E o que segue.

2.3.2 Dialogo Institucional: um legado do Direito canadense.

Ao se analisar as obras que versam sobre o tema, verifica-se que o conceito de
didlogo ingressou muito recentemente no debate juridico, nacional e
internacional dado a inexisténcia de traducao dos textos principais e originais
do debate.

Em sua origem, o didlogo institucional surge no seio dos académicos
canadenses e é possivel afirmar que o artigo juridico que se apresenta como
marco definitivo do inicio da discussao do tema € aquele escrito por Peter Hogg
e Allison Bushell (1997) intitulado “O dialogo da Carta entre cortes e legislativo
(ou talvez a Carta de Direitos ndo seja uma coisa ruim depois de tudo.

(traducdo nossa) %>

, na revista Osgoode Hall, da York University. Este artigo
colocou em evidéncia o modelo de controle de constitucionalidade canadense
como instituidor de um efetivo didlogo entre corte e parlamento. O abstract do

artigo resume de forma clara e didatica o seu intuito:

Este artigo responde ao argumento de que a revisao judicial da
legislacdo no ambito da Carta Canadense de Direitos e

% The charter dialogue between courts and legislature (or perhaps the charter of rights isn’t
such a bad thing after all).
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Liberdades ¢ ilegitima porque é antidemocratica. Os autores
mostram que os casos da Carta quase sempre podem ser, e
geralmente séo, seguido por nova legislacdo que ainda realiza
0s mesmos objetivos que a legislacdo que foi derrubada. O
efeito da Carta raramente é para bloquear uma finalidade
legislativa, mas sim para influenciar o desenho da
implementacdo de legislacdo. Casos da Carta provocam um
debate publico em que os direitos protegidos na Carta tem um
papel mais importante do que eles teriam se néo tivesse havido
nenhuma decisdo judicial. O processo é mais considerado
como um "dialogo" entre os tribunais e as legislaturas (tradugao
nossa) (grifo nosso). (HOGG; BUSHELL, 1997, p 75.)%

Ao introduzir na abertura do artigo o conceito de dialogo institucional, Hogg e
Bushell (1997) chamam ateng¢do a uma ideia que fora largamente inexplorada
na doutrina canadense, qual seja, a ideia de dialogo: “No entanto, uma ideia
intrigante que tem sido levantada na literatura parece ter sido deixada
largamente inexplorada. Essa € a nogéo de que a revisao judicial & parte de um

"dialogo" entre os juizes e as legislaturas (traducdo nossa) #”".

Nesse sentido, os autores citam algumas concepgdes de dialogo que podem
ser identificadas como uma interagdo entre cortes e legislativo ou povo, mas

que ainda nao levavam consigo a ideia de dialogo?®.

26 “This article responds to the argument that judicial review of legislation under the Canadian
Charter of Rights and Freedoms is illegitimate because it is undemocratic. The authors show
that Charter cases nearly always can be, and often are, followed by new legislation that still
accomplishes the same objectives as the legislation that was struck down. The effect of the
Charter is rarely to block a legislative objective, but rather to influence the design of
implementing legislation. Charter cases cause a public debate in which Charter-protected rights
have a more prominent role than they would have if there had been no judicial decision. The
process is best regarded as a "dialogue" between courts and legislatures.

27 However, one intriguing idea that has been raised in the literature seems to have been left
largely unexplored. That is the notion that judicial review is part of a "dialogue" between the
judges and the legislatures

28 . Sao exemplos: G. Calabresi G. Calabresi, A Common Law for the Age of Statutes
(Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1982) c. 11; P.R. Dimond, The Supreme Court
and Judicial Choice: The Role of Provisional Review in Democracy (Ann Arbor, Mich.: University
of Michigan Press, 1989) at 4-5; E. Keynes & R.K. Miller, The Court vs. Congress: Prayer,
Busing, and Abortion (Durham, N.C.: Duke University Press, 1989) at xvi-xvii; and M.J. Perry,
The Constitution, the Courts, and Human Rights: An Inquiry into the Legitimacy of Constitutional
Policymaking by the Judiciary (New Haven, Conn.: Yale University Press, 1982 at 112- 113).
Judicial-legislative interplay is discussed in the Canadian context by B. Slattery, "A Theory of
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Hogg e Bushell (1997) foram pioneiros na ideia do dialogo pois, em que pese a
Carta de Direitos e Liberdades do Canada (Constitucional Act, 1982 -
Canadian Charter os Rights and Freedoms) datar de 1982, é s6 em 1997 que
vém & tona essa ideia dita largamente inexplorada. E através da Sec&o 33 da
Carta, na qual se encontra a inclusdo da notwithstandig clause ou também
conhecida como override clause (clausula ndo obstante) que se extrai a ideia

de dialogo, nesse sentido:

Exception where express declaration

(1) Parliament or the legislature of a province may expressly
declare in an Act of Parliament or of the legislature, as the case
may be, that the Act or a provision thereof shall operate
notwithstanding a provision included in section 2 or sections 7
to 15 of this Charter.

Marginal note: Operation of exception

(2) An Act or a provision of an Act in respect of which a
declaration made under this section is in effect shall have such
operation as it would have but for the provision of this Charter
referred to in the declaration.

Marginal note: Five year limitation

(3) A declaration made under subsection (1) shall cease to have
effect five years after it comes into force or on such earlier date
as may be specified in the declaration.

Marginal note: Re-enactment

(4) Parliament or the legislature of a province may re-enact a
declaration made under subsection (1).

Marginal note: Five year limitation

(5) Subsection (3) applies in respect of a re-enactment made
under subsection (4)

De acordo com a definicao dada pelo Center for Constitucional Studies (Centro

de Estudos Constitucionais)®®, da Alberta University, a notwithstandig clause

the Charter" (1987) 25 Osgoode Hall L.J. 701; and J. Jai, "Policy, Politics and Law: Changing
Relationships in Light of the Charter" (1997-98) 8 N.J.C.L.

29 The Centre for Constitutional Studies is a hub for constitutional research and public
education in Canada. It connects leading Canadian and international scholars, contributes to
constitutional debate, and creates resources that educate the public about the Constitution. (“O
Centro de Estudos Constitucionais € um centro de pesquisa constitucional e educagao publica
no Canada. Ele se conecta os principais estudiosos canadenses e estudiosos internacionais, e
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(clausula ndo obstante) € um poder do legislativo que permite ao Parlamento
geral ou ao Legislativo override (superar) determinadas segdes da Carta. Este
poder se aplica aos direitos de se¢des 2 (liberdades fundamentais) e 7 a 15
(direitos legais e igualdade), tendo sido desenvolvida durante o debate sobre a
nova Constituigdo no inicio de 1980. (BILLINGSLEY, 2002, 311- 332). Este
artificio ndo se estende entao as segdes 3 a 5 (direitos democraticos), se¢ao 6
(mobilidade), se¢des 16 a 23 (direitos de linguagem) ou segao 28 (igualdade de
sexos). No que diz respeito a estas secdes, ndo € possivel realizar o override.
(HOGG, 2009, p. 735)

Assim, o legislativo pode aprovar uma clausula se, depois de cuidadosa
consideragao, se acreditar que os interesses da democracia sao melhor
alcancados ao superar uma lei. Os direitos da Carta restantes estao isentos da
clausula porque os autores do documento acreditavam que esses direitos
fossem demasiado importantes para serem substituidos em qualquer
circunstancia. (HOGG, 2009, p.870-871).

A clausula nado obstante deve ser expressamente declarada na legislagao e
nao pode ser aplicada retroativamente. Além disso, ela s6 pode ser
implementada por cinco anos, podendo ser restabelecida por periodos
adicionais de cinco anos. Este periodo de tempo geralmente coincide com o
cumprimento de termos eleitorais, dando ao povo a oportunidade de contestar
a decisdo de seu governo de superar a Carta. A secao foi apelidada pela
professora Barbara Billingsley de "gigante adormecido" da Carta por causa de

seu poder extraordinario porém de uso pouco frequente. (BILLINGSLEY, 2002)

Embora uma disposicdo semelhante existisse no Bill of Rights, legislativos
federais e provinciais ficaram divididos sobre a inclusdo da notwithstanding
clause na Carta. (HOGG, 2009), sendo que os opositores argumentaram que o
propdsito da Carta poderia ser comprometido se alguns direitos fossem
deixados desprotegidos. Os defensores, no entanto, acreditavam que a

clausula poderia promover a democracia, pois, permitir ao legislativos o

contribui para debate constitucional, e cria recursos para educar o publico sobre a
Constituicéo”.)
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controle ou "supremacia" sobre questdes importantes poderia impedir o
judiciario (nao eleito) de ter muito poder sobre o legislativo, que por sua vez, é
eleito: “O fato de que os 6rgaos legislativos eleitos ficaram com a ultima palavra
responde a uma boa parte da preocupagéo sobre a legitimidade da revisao

judicial por juizes nao eleitos® (tradugdo nossa). (HOGG, 2009, 736).

A inclusdo da clausula na Carta de Direitos canadense é considerada o mais
emblematico exemplo das concessbdes mutuas realizadas pelos defensores do
modelo americano e do britanico, preservando o trago mais caracteristico da
supremacia parlamentar, conservando nessa instituicdo a atribuicdo de emitir
decisao final sobre assuntos importantes para a comunidade politica, e assim,
limitaria o poder do judiciario (SOUZA, 2011, p.47 e ss).

A notwithstanding clause, sendo um recurso originario da politica canadense,
desde ent&o, agiu como um modelo para outros paises, como Israel e Africa do
Sul (Constituigdo da Republica da Africa do Sul, 1996, Secdo 172), que

optaram por incluir disposicoes de superacdo em suas proprias constituicdes.

Jeremy Waldron (2010) mais tarde ira realizar uma observagdo em seu texto “A

31 "inserindo na discussdo uma fala

esséncia da Oposi¢ao ao Judicial Review
de Jeffrey Goldsworthy, professor e presidente da Sociedade Australiana de
Filosofia do Direito, que afirma que a clausula ndo trata igualmente os poderes
legislativos e judicial quanto a interpretagdo da constituicdo. A permissao de
superacao legislativa da secdo 33 afirma expressamente que o parlamento
podera legislar nao obstante o esteja fazendo em contrariedade aos direitos

previstos na Carta e tal como interpretados pelo judiciério32.

30 The fact that the elected legislative bodies have been left with the last word answers a good
deal of the concern about the legitimacy of judicial review by unelected judges.

31 Texto publicado na obra “Legitimidade da jurisdi¢do constitucional” organizada por Antonio
Carlos Alpino Bigona e Luiz Moreira. Editora Lumen Juris, 2010.

32 GOLDSWORTHY, Jeffrey. “Judicial Review, Legislative Override and Democracy”. Quando
se espera que o judiciario...discorde do parlamento quando ao “verdadeiro” significado e vigor
das disposi¢cdes da Carta, o legislativo ndo pode garantir que seu ponto de vista prevalecera
sem parecer que a prépria carta € anulada. E isso torna o parlamento vulneravel a objecéo
politcamente letal de que ela esta aberta e confessadamente subvertendo direitos
constitucionais. in A esséncia da Oposi¢ao ao Judicial Review. p. 103.
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A fim de defender sua teoria, Hogg e Bushell (1997) fazem um longo
levantamento empirico. Sao selecionados ao longo de quinze anos, desde a
edicdo da Carta de Direitos Canadense em 1982 até a publicagdo do artigo em
1997, os casos em que a corte declarou a inconstitucionalidade de uma lei ou
de dispositivo de lei, e a sua consequente resposta legislativa (legislative

sequel, que sera aprofundada posteriormente) a tal intervencéo judicial.

Foram analisados no artigo sessenta e seis casos nos quais legislagdes foram
invalidadas por uma violagdo na Carta de Direitos (quarenta e trés federais e
vinte e trés provinciais), e se descobriu que em quarenta e cinco casos, ou
seja, dois tercos, o corpo legislativo competente alterou a lei impugnada, sendo
na maioria dos casos, pequenas alteragdes suficientes para respeitar a Carta
sem comprometer o objetivo da legislagdo original. Em outras palavras,
concluiu-se entdo que o dialogo, se materializando na forma de uma sequéncia

legislativa (legislative sequel), é a regra no cenario canadense.

Hogg e Bushell (1997) afirmam que a Carta pode atuar como um catalisador
para um intercambio de duas vias entre o poder judicial e legislativo sobre o
tema dos direitos humanos e liberdades, mas que raramente levanta uma

barreira absoluta para os desejos das instituicbes democraticas.

Neste sentido, a pesquisa de Hogg e Bushell (1997) verificou o que eles
chamaram de “legislative sequel’, ou sequécia legislativa, que se configura
como alguma resposta do legislativo apds uma intervencao judicial que
impugnaria a lei®*; “(...) O "didlogo", ao qual se refere este artigo consiste
naqueles casos em que uma decisao judicial de revogar uma lei em razdo da
Carta é seguido por alguma acao pelo 6érgao legislativo competente. (tradugéo
nossa). (HOGG; BUSHELL, 1997, p. 82)**

34 The "dialogue" to which this article refers consists of those cases in which a judicial decision
striking down a law on Charter grounds is followed by some action by the competent legislative
body.
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Ao final de seu estudo, os autores entendem que o judicial review nao é "um
veto sobre a politica da nagdo”, como diria Dworkin em sua obra “The forum of
principles” (1981. p.469), ou uma barreira a atividade legislativa e a vontade da
maioria, mas sim o inicio de um dialogo entre as instituicbes encarregadas de
interpretarem a Carta como a melhor forma de conciliar seus valores
individualistas com a realizagdo de politicas sociais e econdbmicas para o
beneficio da comunidade como um todo (HOGG; BUSHELL, 1997, p. 105).

Importante compreender as ideias de Hogg e Bushell (1997) no artigo citado
visto que é a partir dele que o conceito de didlogo se materializa, levando em
conta que praticamente todos os trabalhos que versaram sobre o conceito
fazem referéncia a ele de alguma forma. O artigo gerou grande repercussao no
meio académico, com criticas tanto negativas quanto positivas. Porém o mais
importante € que agendou o tema na academia, e inclusive, a ideia passou a

ser usada pelos proprios juizes da Suprema Corte em suas decisdes.

No caso do Brasil, as repercussbées podem ser encontradas em alguns
trabalhos mais isolados e com bem menos repercussao do que se verificou nos
paises do Common Law. E possivel verificar a partir dos anos 2000 um inicio
de discussdo na academia brasileira. E o caso de Virgilio Afonso da Silva
(2009), que em 2006 apresenta versdo escrita de sua prova oral de erudi¢cao
como parte do concurso para o cargo de professor titular de Direito
Constitucional na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo — USP e
publicado em 2009 sob o titulo “O STF e o Controle de Constitucionalidade:

deliberagéo, dialogo e razao publica”.

O trabalho de Hogg e Bushell (1997) inaugurou e langou uma onda de artigos e
comentarios que viriam a se constituir na primeira geragdo de autores que
trabalham com o tema do dialogo. Ficaram marcadamente reconhecidos por
seus trabalhos em dialogo Kent Roach3s (Canada), Jeremy Waldron36 (Nova

Zelandia), Chistine Bateup37 (Australia) e Rosalind Dixon38 (Australia)

35 Principais trabalhos de Kent Roach: Constitucional and Common Law Dialogues between
the supreme court and Canadian legislatures (2001). The supreme court on ftrial: judicial
activism or democratic dialogue (2001). Dialogic Judicial Review and its Critics (2004).
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Como outros exemplos de repercussédo do debate no cenario nacional tem-se
Rodrigo de Souza Tavares e José Guilherme Berman (2009) escreveram
“Teorias dialégicas e os sistemas de constituicbes n&o escritas: o caso
israelense” , José Ribas Vieira e Monica Campos de Ré (2009), publicaram um
artigo intitulado “As teorias dialdgicas e a democracia deliberativa diante da
representacdo argumentativa do supremo tribunal federal”. Em 2010, a Jurua
Editora lanca a obra Dialogo Institucional e Ativismo®, com artigos diversos

sobre tema.

Assim, em 2013 foi apresentada tese de doutorado da Universidade de Séao
Paulo — USP, defendida por Sérgio Antdnio Ferreira Victor (2013) intitulada
“Dialogo institucional, democracia e estado de direito: o debate entre o
Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional sobre a interpretacdo da

constituicdo”, orientado pelo Prof. Dr. José Levi Mello do Amaral Junior.

O trabalho nacional que mais se aproxima da tematica do dialogo aplicada a
Saude, € a dissertacdo defendida por Jorge Munhos de Souza (2013),
Procurador Federal, intitulada “Dialogo institucional e direito a saude”, de 2011,
e posteriormente pulicada pela Editora Jus Podium em 2013, do Programa de
Poés Graduacgao, da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. A tese foi co-
orientada pelo renomado Professor Daniel Sarmento, reconhecido pelos seus

estudos em Direito Constitucional.

Sharpening the dialogue debate: The next decade of scholarship (2007). Dialogue or defiance:
Legislative reversals of Supreme Court decisions in Canada and the United States (2010).

36 Principais trabalhos de Jeremy Waldron: Introduction: A right-based critique of constitutional
rights (1993) Disagreements on Justice and Rights (2002). Law and Disagreement (2004). O
Judicial Review e as condi¢cdes da democracia (2009).

37 Principais trabalhos de Christine Bateup: The dialogic promise: Assessing the normative
potential of theories of constitucional dialogue (2005), Expanding the Conversation: American
and Canadian Experiences of Constitucional dialogu in Comparative Perspective (2006).

38 Principais trabalhos de Rosalind Dixon: The Supreme Court of Canada, Charter Dialogue
and Deference (2009). Creating dialogue about socioeconomic rights: Strong-form versus weak-
form judicial review revisited (2015).

39 Autores: Cecilia de Almeida Silva, Francisco Moura, José Guilherme Berman, José Ribas
Vieira, Rodrigo de Souza Tavares e Vanice Regina Lirio do Valle.
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Hogg e Bushell (1997) tiveram como principal critica positiva a sua teoria do
Dialogo, Kent Roach, um professor canadense da Faculdade de Direito da
Universidade de Toronto e antigo assessor da Ministra Bertha Wilson, da
Suprema Corte do Canada e que escreveu em 2001 a obra “The Supreme
Court on Trial: Judicial Activism or Democratic Dialogue (Law and Public
Policy)**”

19974,

, ha qual verifica-se referéncias frequentes a tese do didlogo de

Roach (2001) procurou fornecer suportes tedricos mais robustos a tese do
dialogo institucional de Hogg e Bushell (1997), a qual deveria focar no aumento
dos indices de democracia do sistema como um todo, no sentido de concluir
que o simples fato de as decisdes judiciais de inconstitucionalidade convidarem
o legislativo @ um dialogo ou a reflexdo sobre o tema ja seria algo muito
positivo (VICTOR, 2013, p.150)

Na primavera de 2007, ou seja, 10 anos depois da publicacdo da obra de Hogg
e Bushell sobre o dialogo, numa edicado especial intitulada “Charter dialogue:
Ten years later"*?, a Osgoode Hall Law Journal apresenta uma edicdo inteira
composta de diversos artigos, comentarios, book reviews e book notes sobre o
tema do dialogo. Dentre os autores, temos Kent Roach, citado acima, e outros

nomes importantes do universo académico canadense.

Hogg e Bushel (2007) escrevem para a edigao o artigo “Charter Dialogue
Revisited: Or Much Ado About Metaphors **”. Neste artigo, além de
responderem a diversas das criticas que foram feitas a teoria do dialogo, eles
repetem a pesquisa realizada no trabalho inicial, e através do subtitulo “O atual
estagio do didlogo” se apresentam os dados atualizados da pratica institucional
didlogo. Desde o artigo de 1997, houveram 23 casos nos quais leis foram
invalidadas por uma violagado a carta. Destes, 14, ou aproximadamente 61%

suscitou alguma resposta do corpo legislativo competente.

40 A Suprema corte em julgamento: ativismo judicial ou dialogo democratico? (tradugéo nossa).
41 Cf. ROACH, 2001, p. 119-120, 175 e ss. 325.
42 Dialogo na Carta: 10 anos depois, Osgood Hall. 2007. Ou “revisitando o Charter dialogue”.

43 “O dialogo na Carta revisitado: ou muito barulho por metaforas”, Osgood Hall. Artigo 2, 2007.



63

Os pontos mais problematicos e polémicos que os autores verificaram foram
discutidos por eles ao receberem esta oportunidade da Osgoode Hall Law
Journal para realizagdo de uma réplica as criticas, no artigo “A Reply on
“Charter dialogue revisited”. Segundo Hogg e Bushell (2007), dos seis
comentaristas que publicaram textos naquela edi¢ao especial, Grant Huscroft e
Andrew Petter (2007) possuem as preocupagdes mais radicais a tese do

dialogo™.

Petter (2007) toma a opini&do de que a teoria do dialogo liberaria as Cortes para
se tornarem mais ativas na aplicacdo da Carta, estimulando um ativismo e que
isso seria algo ruim. De fato, na réplica, os autores concordam que este fato
seria ruim, sendo porém, necessario admitir que nao ha perigo no fato de as
cortes usarem ou terem usado a teoria do didlogo para expandir sua atividade
de judicial review. Uma falha na posi¢cao que afirma ser a teoria do dialogo
encorajadora do judicial review € que ela ndo pode explicar as decisdes da
Corte canadense que foram descritas no artigo de 1997, porque, claramente,

elas foram proferidas antes do artigo ter sido escrito.

Inclusive, outro argumento relevante diante da tese de Grant Huscroft e Andrew
Petter (2007), € o de que é possivel notar que o periodo escolhido para a
analise de decisbes (1982 -1997) foi considerado como de um extraordinario
ativismo judicial, no qual, conforme ja colocado no texto, foram derrubadas
sessenta e seis leis. Em contraste a este periodo de ativismo, o periodo
posterior a publicagdo do artigo de 1997 foi verificado uma queda na taxa de
leis que foram derrubadas pelas Cortes. Em sua réplica, os autores, Hogg e
Bushell (2007, p. 196) afirmam: “Concluimos que o artigo de 1997 certamente

n&o inaugurou um periodo de um ativo judicial review. E quase certo que nao

44 Os autores publicam o artigo “Taking Dialogue Theory Much too Seriously (or Perhaps
Charter Dialogue Isn 't Such a Good Thing after all)’, que se apresenta declaradamente como
uma ironia com o titulo original no trabalho de Hogg e Bushell, vez que usa exatamente o
mesmo subtitulo, porém invertido. Traduzindo: “Levando a Teoria Didlogo Muito muito a sério
(ou talvez o dialogo da Carta ndo seja uma coisa tdo boa no final das contas).
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ocasionou na disposicdo das cortes em derrubar legislagbes. (traducéo

nossa)4s”.

Ademais, é possivel verificar na pesquisa citada pelo artigo de 2007 que dos 14
casos em que se verificou a violagdo a Carta, em um deles a resposta foi
simplesmente a revogacao da lei. Nos restantes 13 casos, a lei ofensiva foi
substituida por uma nova lei. Hogg e Bushell (2007) demonstram que estes
numeros sao mais baixos do que os reportados em 1997, mas de qualquer
forma, a maioria das decisdes de invalidagdo da corte por ndo observagao a
carta, a partir de entdo, foram seguidas por uma resposta legislativa (legislative
sequel). “Cada decisdo deixou espago para uma resposta legislativa, e a
maioria das decisdes recebeu uma resposta legislativa: O Dialogo vive!”
(HOGG; BUSHELL, 2007, p.52.) *°

Tabela 1 - Tipo de sequéncia Legislativa - 1997 ( 1982 a 1997)

Tipo de sequéncia Legislativa - 1997 ( 1982 a 1997)
Fed. | BC| AL | SK | ON [QUE | NS | Outr | Total*
0s

Mod. Anterior 9 1 0 0 1 0 0 0 11
Revogacéo 3 1 1 0 1 0 0 1 7
Mod. 21 2 0 0 4 3 2 1 33
Posterior

Usou secao 33 0 0 0 1 0 1 0 0 2
Nao fez nada 10 0 0 0 1 0 1 1 13

Fonte: Hogg; Bushell, 1997.

45 We conclude that the 1997 article certainly did not usher in a new period of active judicial
review. It almost certainly had no effect on the willingness of the courts, 2007, p. 196.

46 Each decision left room for a legislative response, and most decisions received a legisative
response: Dialogue lives on! (Hogg and Bushell, 2007, p.52.)

47 As abreviagdes nas colunas se referem aos estados canadenses: Ontario (ON), Quebec
(QC), Nova Escdcia (NS), Nova Brunswick (NB), Manitoba (MB), Columbia Britanica (BC), llha
do Principe Eduardo (PEI), Saskatchewan (SK), Alberta (AB), Terra Nova e Labrador (NL).
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Tabela 2 - Tipo de sequéncia Legislativa pés - 1997 ( 1997 a 2007)

Tipo de sequéncia Legislativa pos - 1997 ( 1997 a 2007)

Fed. |BC |AB |SK |MB |ON | PQ |NB | PElI | NS NL | Ter
Mod. Anterior | O 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Revogagéao 0 0 0 0 1 0 0 0 0 0 0
Mod. 4 1 1 0 0 2 2 1 1 1 0 0
Posterior
Usou segao | 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
33
Nao feznada | 6 1 1 0 0 0 1 0 0 0 0 0

Fonte: Hogg e Bushell, 2007.

No mesmo sentido, o posicionamento de Richard Haigh e Michael Sobkin
(2007, p. 79), que no artigo “Does the Observer Have an Effect?: An Analysis of

48 & esclarecedor e

the Use of the Dialogue Metaphor in Canada's Courts
conclusivo da pratica institucional do dialogo: “Dialogo € entdo a consequéncia
de uma decisdo derrubando uma legislagdo, ndo uma razao independente para
derruba-la™?". Ou seja, o fendmeno do dialogo que Hogg e Bushell (1997;2007)
reportam diz respeito a agdo tomada pelos corpos legislativos depois que
decisdes judiciais foram proferidas, ou seja, nao se indica como as decisdes
judiciais deveriam ser proferidas. Todavia, ainda assim, Haigh e Sobkin (2007,
p.90) possuem um entendimento de que uma metafora como o didlogo é um
dispositivo literario que deveria provavelmente ser evitado pelas Cortes, por
conta do risco de ser mal-entendida e empregada em modos que néo se

desejaria, qual seja, prescritivamente.*.

Como uma das criticas negativas com maior repercussao verifica-se o
posicionamento de Carissima Mathen (2007), professora da Faculdade de

Direito da Universidade de Otawa, especialista em Constituigdo Canadense.

48 O observador tem um efeit ? Andlise do uso da metafora do didlogo nos tribunais do
Canada (Tradugao nossa)

49 Dialogue is thus the consequence of a decision striking down legislation, not an independent
reason for striking it down. Hogg, 2007, p. 79.

50 Our hope is that all courts, including the Supreme Court of Canada, recognize, at a
minimum, that it is wrong to use the dialogue metaphor prescriptively; better yet, they should
see this as a good time to move on from discussing the metaphor at all., 2007, p.90. “Nossa
esperanga € que todos os tribunais, incluindo a Suprema Corte do Canada, reconhegam, no
minimo, que é errado usar a metafora do dialogo prescritivamente; melhor ainda, eles devem
ver isso como um bom momento para parar de discutir a metafora definitivamente”.
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Mathen publica nesta edicdo o artigo “Dialogue Theory, Judicial Review, and
Judicial Supremacy: A Comment on "Charter Dialogue Revisted®', na Osgoode
Hall Law Journal, que ira comentar ndo apenas o texto de 1997 de Hogg e
Bushell, mas também seu artigo que o revisita, publicada na mesma edigédo da
Osgoode Hall. Sua critica sera no sentido de analisar se o Canadapossui um
judicial review forte ou fraco. De fato, os criticos de Hogg e Bushell (1997;
2007) sao intrigados pela questdo se o sistema de judicial review do Canada

possui uma forma fraca ou forte.

Verifica-se que as criticas ao tema do dialogo envolve definitivamente a
tratativa do judicial review. No entanto Hogg e Bushell (2007) afirmam que a
maioria dos comentarios dos autores em cima de seu artigo inicial € sobre este
tema, mas alegam que, o fato de a teoria do didlogo ndo se apresentar como
parte da justificativa do judicial review,que este ndao seria um ponto a ser
discutido por eles, e que nao o foi, em momento algum, seja na discusséao e
construgcao da tese do dialogo, seja nos textos da edicdo comentada que

revisitou o tema.

Neste sentido, Kent Roach (2001), procura em sua obra lembrar que n&do ha
resposta certa ao judicial review e, ainda que ela existisse, a teoria do dialogo
institucional ndo esta habilitada a fornecé-la e nem é a isso que se propde,
conforme os autores ja deixaram claro. Ou seja:
Roach afirma preferir sem duvidas o dialogo franco a qualquer
monodlogo, seja ele oriundo da supremacia judicial, seja o
antigo da soberania do parlamento. O que o dialogo tem o
conddo de fazer é tornar o debate sobre questbes
constitucionais sérias mais amplo, aberto, transparente,
autoconsciente e critico, e por essas razdes ele pode reforgar o

potencial democratico do sistema como um todo. (VICTOR,
2013, p. 151)

Quando questionado sobre a possibilidade de um aumento do ativismo judicial,
Hoog e Bushell (2007) entendem que este devera ser respondido com ativismo

legislativo, ou seja, a possibilidade de dialogo existe quando o legislativo pode,

51 Osgood Hall Law Journal. Numero 1, Vol. 45
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e “pode” aqui entendido no sentido de que “possuem a opgao de”, reverter,
modificar ou evitar uma decisao judicial. O didlogo s6 pode ocorrer quando o
legislativo reverte, modifica ou evita um judicial review. (HOOG; BUSHELL,
2007, p.45).

Todavia, eles admitem que, em que pese haver efetivamente o dialogo no
cenario canadense, tendo sido a regra quando investigado em 1997 e
novamente na segunda analise em 2007, ele ndo se apresenta de forma tao
proveitosa quanto esperado. De qualquer forma, o diadlogo possui a habilidade
de tirar o legislativo de certa inércia e omissdao quanto a debates

constitucionais.

E de fato o legislador é reativo, tendo o costume de responder as decisdes
proferidas pelas cortes, reduzindo entdo de forma importante a dificuldade
contramajoritaria do judicial review no modelo canadense®?:
Esta conceituacéo do dialogo propde uma resposta enérgica e
inovadora a preocupacdes sobre a legitimidade democratica do
judicial review - se os poderes politicos sdo capazes de
responder as decisdes judiciais com as quais eles discordam, a
forca da dificuldade contramajoritaria € superada, ou pelo

menos, muito atenuada. (Traduc¢do nossa). (BATEUP, 2006,
p.02)

Em outras palavras, do ponto de vista normativo a constituicdo tem seu
significado dado pelo judiciario, como é o caso da Sec¢do 52 da Carta de
Direitos Canadense, porém, constata-se que o parlamento/legislativo pode (tem

a opc¢ao de) responder a interpretagéo da corte.

Desta forma, em apertada, porém, coerente sintese, Souza (2011, p.38)

elabora um rol com as principais caracteristicas do dialogo institucional:

52 BATEUP, Christine. Expanding the conversation: american and Canadian experiences of
constitucional dialogue in comparative perspective. “ This conceptualization of dialogue
proposes a forceful and novel answer to concerns about the democratic legitimacy of judicial
review- if the political branches of government are able to respond to judicial decisions with wich
they disagree, the force of the countermajoritarian difficulty is overcome,or at least, greatly
attenuated”. (2006, p. 02).
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Recusa a visdo juricéntrica e do monopdlio judicial na
interpretacao da constituicdo, a qual deve ser exercida também
por outros poderes; Rejeita a existéncia de uma ultima palavra,
ou pelo menos, de que a corte a detenha por meio da revisao
judicial; Prové mecanismos institucionais para que pessoas e
instituicdes respondam as decisdes dos tribunais com as quais
nao concordam por outros meios que ndo apenas a emenda
constitucional ou a recomposi¢do da corte; Prevéem alguma
forma de controle politico da possivel violagdo de direitos ( e
ndo reviséo judicial);Autoriza o controle de constitucionalidade,
com a opg¢ao do desacordo politico; Nutre a esperanca que por
meio de alguns incentivos institucionais os parlamentos
possam levar a sério os direitos.

E nesse viés de aumentar a democracia das decisdes proferidas pelo judiciario
que o dialogo se constitui como uma excelente ferramenta, e no caso da
saude, como uma necessaria ferramenta. A forma mais imediata para se
explorar os potenciais dialdgicos de nosso sistema € por meio da disseminagao
de uma cultura menos judicialista, que resgate a dignidade dos demais ramos
de representacao popular na definicdo das decisdes politicas mais importantes

do pais.

Ainda tendo como referéncia a importante analise do dialogo institucional
aplicado a Saude Publica, ao concluir, Souza (2011) afirma que a teoria do
diadlogo nao é contra o controle judicial nem ignora a importante fungcéo que o
Judiciario teve (e ainda tera) na construcdo de um Brasil melhor e mais justo.

Porém, de fato a teoria do Dialogo é contra:

A supremacia judicial, concebida como prevaléncia
absoluta e irrestrita das decisdes judiciais, principalmente
STF, em matéria constitucional, sobre os demais atores
responsaveis pela disputada interpretacdo das clausulas
abertas da constituicdo; O sufocamento dos demais
espacos de tomada de decisdes coletas da comunidade
politica e contra posturas que enxergam no Judiciario o
guardiao unico e maior das promessas ndo cumpridas da
constituicdo; O amesquinhamento da dignidade politica e
dos representantes populares e contra uma postura
ingénua que maximiza defeitos dos Parlamentos e
Administracao em detrimento da maximizacado de virtudes
dos julgadores; O controle judicial “na base do porrete”, que
nega limitagbes cognitivas e possibilidade de efeitos
sistémicos adversos recorrentes de suas decisbes e
acredita que, muitas vezes, um controle judicial mais fraco,
mais indutivo e menos coercitivo podera contribuir para
melhores respostas. (SOUZA, 2011, p.297)
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Dessa forma, a teoria do didlogo quando aplicada a Saude, ou ao “Direito a
saude”, considera que o Judiciario de fato possui fungéo indispensavel a sua
protecdo e promogéo, mas procura “desmistificar” a figura da judicializagao no
processo de protecao dos direitos sociais, reedificando as bases tedricas para
intervengcdo em tais assuntos, porém sob premissas menos for¢gadas ou
artificiais. Em outras palavras, ao invés do judiciario ser o “guardido da reserva
de justica” da constituicdo, ele seria considerado um “interlocutor qualificado”
(SOUZA, 2011, p. 302), operando como um local privilegiado de veto das
decisbes majoritarias, aumentando assim o valor da democracia na interagao
com os demais integrantes do sistema neste arduo e longo processo de

implementacgéo dos direitos sociais.

Para compreender a correta aplicacdo da teoria do dialogo institucional no
direito brasileiro, € necessario avangar tanto sobre qual foi o desenho
institucional trazido pela Constituicdo Federal de 1988 sobre o topico do direito
fundamental social a saude, delineando as disputas ideoldgicas na construgao
do texto constitucional e na fixagdo de seus principios e diretrizes tais como
restaram, até os dias de hoje, sem qualquer alteragdo constitucional
significativa53, quanto de quais as consequéncias da judicializacdo excessiva

da saude. Estas questdes serdao abordadas no proximo topico.

53 De fato, na Segédo Il — Da Saude, na CF/88 verifica-se a existéncia de apenas quatro
emendas, a saber: Emenda Constitucional n® 29, de 13-09-2000 (Que estabelece que o SUS
sera financiado com recursos da Seguridade Social e prevé percentuais minimos de aplicagao);
Emenda Constitucional n°® 51, de 14-02-2006 (Que trata dos agentes comunitarios de saude e
de combate as endemias); Emenda Constitucional n°® 85, de 26-02-2015 (Que atualiza o
tratamento das atividades de ciéncia, tecnologia e inovagdo no ambito do SUS); Emenda
Constitucional n® 86, de 17-03-2015 ( Que torna obrigatdria a execugdo de programacao
orgamentaria em agdes e servigos publicos de saude, com recursos minimos previstos).
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3 JUDICIALIZAGCAO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL: O Sistema Unico de

Saude sob controle tacito do judiciario

O presente topico apresenta dois momentos principais que propiciarao as
bases para a compreensao da aplicagdo do dialogo institucional a
judicializacdo da saude publica. O primeiro momento consiste basicamente em
realizar um resgate detalhado da instalagdo e funcionamento da Assembleia
Nacional Constituinte como momento impar na historia constitucional brasileira
devido a ampla participagdo e interesse popular, demonstrando a presenca
constante do embate ideologico e politico pelo texto a ser positivado. Este
resgate se dara através dos relatos dos participantes, dos documentos
produzidos a época e das proprias propostas de projeto para a area da saude,
demonstrando apos quase dois anos de intensos debates a vitoria de uma
tendéncia modernizante-socializante no capitulo da saude na Constituigdo
Federal. Em um segundo momento, sera apresentado um resumo de como se
encontra o SUS 26 anos depois da aprovacédo da CF/88, com destaque em um
aspecto especifico: a chamada judicializacdo. Através de graficos e dados
sistematizados possibilitando a compreensdao do crescente aumento de
demandas judiciais e a natureza prejudicial de demandas excessivas que néo
observam os principios e diretrizes do SUS, visa-se caracterizar a atual

judicializagao como prejudicial para o usuario e para a administracao publica.

3.1 Sistema Unico de Satde: uma luta popular na constituinte de 1988.

Para discorrer sobre o Sistema Unico de Salde se faz necessario uma breve
contextualizacdo de seu processo de criagdo, que coincide com a luta pela
cidadania iniciada de maneira mais consistente no processo da Assembleia
Nacional Constituinte (ANC). E no decorrer dos trabalhos da ANC de

1986/1988 que, o entdo Reitor da Universidade de Brasilia, declarou que,

A maioria das nagdes guardaram os registros dos debates de
seus constituintes. Nés também teremos esse registro. Mas
talvez nenhum outro momento constituinte, de nenhuma outra
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nacdo, podera dispor dos registros, dos desejos, de seus
cidadaos, tanto quanto a Constituinte brasileira de 1987.
(WHITAKER; COELHO; MICHILES, 1989, p.11).

O trecho acima foi retirado de obra da editora Paz e Terra, que se apresentou
como uma fonte historiografica das mais uteis, vez que conforme sua
apresentacao afirma: “A propria metodologia adotada preocupa-se em permitir
que seja ele [0 povo brasileiro] o sujeito do discurso, que fatos e agdes sejam
relatados o mais proximo possivel do seu ponto de vista” (WHITAKER,
COELHO, MICHILES, 1989, contracapa.). Ainda em trecho extraido da
apresentacao da obra, observa-se a preocupagdo em uma publicagdo “que
busca refletir a memdria histérica desse processo, € ao mesmo tempo € um
meio para o balango dessa luta popular na Constituinte.” (WHITAKER;
COELHO, MICHILES, 1989, p. 10).

Apos a derrota da Ditadura Militar que dominou um pais durante vinte e um
anos (1964-1985), Tancredo Neves, antes mesmo de assumir a presidéncia da
Republica e poder colocar em pratica seu programa de reconstrugdo nacional
composto principalmente pela promulgagcdo de uma nova constituicdo a ser
elaborada por uma Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, veio a

falecer.

O vice-presidente de Tancredo Neves, José Sarney, foi escolhido em um
acordo forjado para conseguir a vitoria na eleicao indireta realizada no ambito
do famigerado “colégio eleitoral”, previsto na constituicdo da ditadura civil-
militar e em que pese sempre ter estado ao lado de forcas autoritarias e
retrogradas do regime, deu sequencia as promessas de Tancredo no que tange
a convocacao de uma constituinte, todavia, procurando conformar ao seu modo

o texto da futura constituicao.

Nesse sentido, a proposta de emenda constitucional convocando a ANC,
aprovada como emenda n°® 26 em 27 de novembro de 1985, acabou por nao
convocar uma assembleia nacional constituinte exclusiva e soberana, como era

o clamor da sociedade civil, mas, ao contrario, decidiram os congressistas de
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entdo, temerosos de perder o controle do processo de transi¢do politica da
ditadura para a democracia, atribuir a tarefa constituinte a um congresso a ser
eleito em 1986, desvinculado do compromisso original de Tancredo, no que

tange uma constituinte autbnoma e exclusiva, livre e soberana.

Essa decisao acabou gerando profundos debates relativos as caracteristicas e
a legitimidade do processo constituinte que se avizinhava. Neste sentido, apos
diversas manifestagcdes das entidades e movimentos da sociedade civil, a
questdo da soberania foi retomada na primeira sessdo de trabalho da
constituinte em 04/02/1987, e resolveu-se em favor do sistema que se
instaurava naquele momento, a saber, um congresso com poderes
constituintes, porém, com o compromisso de garantir ampla participacao
popular no processo constituinte. (LIMA; PASSOS; NICOLA, 2013, p.23)

José Afonso da Silva (2013,xxii), salienta que o processo constituinte foi atipico
no Brasil, por n&o provir de fato revolucionario. Salvo as constituintes de 1823 e
1933-34, todas as demais: 1891, 1945, como em 1987-1988 foram Congressos
Constituintes ou Constituinte Congressual. Nao se fala da formacao das
Constitui¢cdes de 1937,1967 e 1969 porque nao foram formadas por processos
constituintes legitimos. A primeira, outorgada pelo Chefe de Estado, a segunda
por via do Congresso Nacional e a terceira outorgada pela Junta Militar como
Emenda® 1 a de 1967. (LIMA; PASSOS; NICOLA, 2013, p. xxvii).

Em acréscimo, José Afonso da Silva (2013) ao citar passagem da obra Direito
Constitucional do Professor lusitano Canotilho (1991, p. 123), ressalta: “Se o
procedimento for justo, justo também o conteudo da Constituicdo”. Ainda,
“Procedimento justo é o que seja a expressédo da vontade popular e realize as
aspiragdes do povo”. (CANOTILHO, 1991, p.127).

Dessa forma, apesar de um certo vicio de origem, a saber, ndo ser uma
assembleia nacional constituinte, exclusiva e soberana, o congresso
constituinte que terminou realizando os debates que resultaram na Constituicdo

de 1988, devido ao seus procedimentos com alta participagao popular, como
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nunca antes na histéria constitucional brasileira, preencheu com sobras o

requisito de poder constituinte originario legitimo.

Ao lado da crise social e econbmica, a crise politica e institucional que
propiciou o golpe de estado de 1964 tinha raizes mais profundas e distantes na
Constituicao de 1946, que comparativamente as demais constituicbes do pos-
guerra e mesmo em comparagdo com a Constituicdo Brasileira de 1934,
apresentavam um perfil marcadamente conservador em termos sociais, ainda
que liberal em certa medida, em termos politicos. Dai sua configuragao liberal-
conservadora®. Se o sucesso de uma constituicdo pode ser, dentre outros
critérios, medido pela estabilidade da vida politico-institucional, pouco mérito
tem a apresentar a carta de 1946, ja que em pouco mais de 18 anos assistiu a
trés tentativas fracassadas de golpes de estado (1954, 1955, 1960) seguida da

quarta e ultima ofensa ao Estado de Direito, dessa feita vitoriosa (1964).

Em 1954, o golpe foi evitado pelo suicidio de Getulio Vargas; em 1955, apds o
contra-golpe preventivo do Marechal Lott que garantiu a posse em 1956 do
presidente Juscelino Kubitschek, e em 1960, com a aprovagao emergencial da
emenda constitucional que implantou o parlamentarismo como solucdo de

compromisso para garantir a posse como presidente do vice, Jodo Goulart,

* Para além do proprio José Afonso da Silva, outro grande jurista a caracterizar o carater
liberal-conservador da constituinte e Constituicdo de 1946 foi Aliomar Baleeiro. Segundo a sua
analise no vol. V das Constituicées Brasileiras editada pelo Senado Federal, descreve que nas
eleicbes de 1945 para a ANC o PSD foi o partido que alcangou o maior numero de
representantes, seguido da UDN, em 2° lugar e o PTB em 3°. Portanto, predominava o campo
conservador representando pela alian¢a majoritaria entre PSD-UDN. Ainda segundo Baleeiro a
Assembleia instalou-se em fevereiro de 1946 no palacio Tiradentes/RJ e elegeu para
presidente Fernando Melo Viana e para Vice Otavio Mangabeira, ambos politicos da Republica
Velha, que apds articularem com os partidos majoritarios aprovaram um Regimento Interno e
designaram 37 membros da Comissao da Constituigdo, conhecida como “A Grande Comissao”
que ficou incumbida de elaborar a nova constituigdo. Segundo o autor “na grande comisséo
preponderavam homens de profissdes liberais das classes médias, podendo-se deduzir disso o
espirito conversador da maioria deles”. (BALEEIRO; SOBRINHO. 2001, p.15). Assim, como
concluséo e ideia-chave sobre essa constituicao afirma: “ o texto que foi promulgado no dia18
de setembro de 1946, caracterizou —se pelas tendéncias restauradora das linhas de 1891, com
as inovacgbes aproveitaveis de 1934, disposicdo de protegao aos trabalhadores, a ordem
econdmica, a educagao, a familia. (BALEEIRO, SOBRINHO. 2001, p.55).
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devido a renuncia do entdo presidente Janio Quadros (FERREIRA, 2011,
p.219/262).

Porém, devido ao descompasso entre a ordem juridica e institucional vigente,
lastreada na conservadora constituicdo de 1946, e as necessarias e
indispensaveis reformas sociais, denominadas “reformas de base” como a
reforma agraria, reforma politica, reforma universitaria e outras (BANDEIRA,
2001, p.163) os movimentos e organizagdes sociais passaram a exigir
mudangas na ordem constitucional como forma de garantir direitos
secularmente reivindicados. Esta agenda de mudangas terminou por ser
assumida pelo presidente Jodo Goulart em discurso publico realizado no
famoso comicio da Central do Brasil, no Rio de Janeiro, no dia 13 de marc¢o de
1964 onde o mesmo se comprometeu a envia-las para deliberacdo do
Congresso Nacional (FERREIRA, 2011, p.341/342).

Denunciadas pela oposigcdo como tentativa de “golpe” contra as instituicoes,
apesar do compromisso assumido pelo presidente de submeter todas as
reformas a consulta popular por meio de plebiscito, foi deflagrada uma grande
mobilizacdo dos setores médios da populagdo em Sao Paulo, Rio de Janeiro e
Belo Horizonte, onde se deram as “Marchas da Familia com Deus pela
Liberdade”. (BANDEIRA, 2001, p.165). Em 1° de abrii de 1964 uma
movimentagao de tropas iniciada no dia anterior, a partir de Juiz de Fora, em
Minas Gerais e com destino ao Rio de Janeiro, se consolida um golpe de
estado que recebeu de liderangas civis, empresariais e politicas amplo apoio, e
teve também a participacdo e apoio da CIA e do Departamento de Estado
estadunidense (FICO, 2014, p. 74/81), hoje amplamente reconhecida e
comprovada por documentos desclassificados do préprio governo norte-
americano e publicados e traduzidos recentemente ao lado dos textos originais
em inglés (TAVARES, 2014, p. 262/315).

Em revisdo histérica do golpe e da ditadura “civil-militar” subsequente, que
resultou em um periodo de 21 anos, tem-se a proposta historiografica recente
apresentada por alguns historiadores (REIS FILHO; RIDENTI e MOTTA, 2014,

p.11) de antecipar a transicdo democratica para 1979, com a revogacao pela
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ditadura do Al-5 no ultimo dia de 1978, ultimando a transigdo com a aprovagao
da constituicdo de 1988 (REIS FILHO, 2014, p.125/148), o que pode trazer
alguma clareza para a analise dos movimentos sociais de lutas na area da

saude, como se vera adiante.

A implantagdo da ditadura, além de cumprir com o seu objetivo de abortar
qualquer possibilidade de mudancga social por via eleitoral em respeito a
vontade democratica, visto que implantou um simulacro de democracia
representativa onde ndo havia liberdade partidaria, liberdade de expressao ou
mesmo garantia de protecdo a vida e a integridade fisica dos opositores,
também interrompeu um longo processo de conscientizagdo da necessidade de
reformas na area da saude publica, que posteriormente, apenas em meados

dos anos 70, ressurgiria com o nome de movimento pela Reforma Sanitaria.

Sucintamente e com a finalidade de fornecer parametros para acompanhar o
tema, € possivel constatar a constru¢cao das politicas sociais de saude publica
no Brasil a partir da revolugdo de 30, e particularmente com a centralizagao
politica administrativa e politica do Estado Novo, especialmente com a criagao
do Departamento Nacional de Saude (DNS) em 1937, ainda dentro do
Ministério da Educagao e Saude Publica (MESP).

E dessa época que se manifesta a chamada setorializagdo da saude,
consistindo a mesma na dualidade de sua gestdo: a assisténcia médica
individual previdenciaria, desenvolvida pelo entdo Ministério do Trabalho
Industria e Comércio (MTIC) e garantida aos proporcionalmente poucos
brasileiros com acesso ao mercado formal de trabalho, excluidos a grande
massa dos trabalhadores rurais, e a assisténcia de saude publica, basicamente
gerida e executada por 6rgaos e institutos ligados ao governo federal, ainda
que executados em colaboragdo com autoridades estaduais, no caso,

interventores.

Tal assisténcia médica-sanitaria praticamente estava vinculada ao combate a
doencas especificas como a febre amarela, malaria, cancer, tuberculose, lepra
e doencas mentais, controladas pelo Departamento Nacional de Endemias

Rurais até a sua incorporagdo em 1956 ao Ministério da Saude, criado em
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1953, porém ainda dentro da visao setorializada na gestdo dual da saude
(LIMA; FONSECA; HOCHMAN, 2005, p. 27/58).

Com a queda de Vargas e a promulgag¢ao da constituicado de 1946, as lutas por
saude publica sdo tomadas por um “otimismo sanitario”, que vé na luta por
desenvolvimento social e contra a pobreza um aliado na luta contra a doenca,
derivando dai um “sanitarismo desenvolvimentista” (LIMA; FONSECA,;
HOCHMAN, 2005, p. 46/49).

Acompanhando a tomada de consciéncia da sociedade brasileira no inicio dos
anos 60, também as lutas sociais por saude acabam por encontrar um forte
apoio na realizagdo da 32 Conferéncia Nacional de Saude (32 CNS), realizada
em dezembro de 1963. Seus principais pontos “‘eram a rediscussdo da
distribuicdo de responsabilidades entre os entes federativos, uma avaliagcédo
critica da realidade sanitaria do pais e uma clara proposicao de
municipaliza¢des dos servigos de saude” (LIMA; FONSECA; HOCHMAN, 2005,
p. 54). No entanto,
Esse movimento na direcdo da descentralizacdo, da
horizontalidade, da integracdo das acbes de saude, da
ampliacdo dos servicos e da articulagdo da saude com as
reformas sociais foi abortado trés meses depois pelo golpe

militar de 31 de marco de 1964. (LIMA; FONSECA;
HOCHMAN, 2005, p. 55).

Durante a ditadura civil-militar a setorializagdo da saude se agravou ainda mais
com a extingdo e unificagdo dos institutos de previdéncia vinculados aos
sindicatos e criagdo do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) em
1966. Posteriormente em 1974, foi o mesmo desmembrado com a criagdo do
Instituto Nacional de Previdéncia Medica da Assisténcia Social (INAMPS),
tendo inicio entdo a grande expansao da rede fisica de hospitais e clinicas,
principalmente privados, construidas com financiamento publico e atuando
como prestadores de servigos particulares conveniados ao governo federal,
porém sem qualquer sistema de controle ou prioridades definidas, o que
caracterizou o periodo como irracional e perdulario, bem como propicio a

grande corrupgao e consequente crise no inicio dos anos 80.
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O movimento politico e institucional de Reforma Sanitaria que assumiria o
papel de principal protagonista no processo constituinte de 1987-1988 na
conformacdo do capitulo sobre a saude, surgiu dentro das universidades,
durante a década de 60, abrigados nos departamentos de medicina preventiva.
(ESCOREL, 2005, p.63/65) e tendo como objeto de critica essa realidade

social.

Através da revisao critica da teoria preventista liberal de origem americana, de
indole individualista e neutra socialmente, para a adogdo da visdo médica-
social e de saude coletiva (AROUCA, 2003) coube aos pesquisadores,
professores e profissionais das areas de saude, incluindo as liderangas sociais
militantes pelo direito a saude publica, a criagdo do CEBES (Centro Brasileiro
de Estudos da Saude) em 1976, e a inspiracdo a criagdo da ABRASCO
(Associacao Brasileira de Pds-Graduagdo em Saude Coletiva) em 1979, que
desempenharam papel fundamental na formacdo de gestores para a saude
publica que posteriormente e estrategicamente atuaram na transicdo do
modelo setorial/dual para o Sistema Unico de Saude. (ESCOREL, 2005, p.
67/68).

3.1.1 O processo constituinte: sua implantagdo e a garantia da participagéo

popular

A ANC foi instalada em 1° de Fevereiro de 1987 e presidida pelo presidente do
Supremo Tribunal Federal, ministro José Carlos Moreira Alves, conforme as
diretrizes da Emenda Constitucional n°® 26/85 de José Sarney, contando com
559 membros congressistas, e trés momentos inaugurais bem delimitados,

conforme demonstra-se no quadro abaixo:
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Quadro 1 - Instalagao inicial da Assembleia Nacional Constituinte

INSTALACAO INICIAL DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE

1° SESSAO 01/02/1987 Instalacdo da ANC.
20 SESSAO 02/02/1987 Eleg_e-se em votacdo secreta Ulysses Guimardes como
— presidente da ANC.

- Discutir o Regimento Interno Provisério (promulgado no
3° SESSAC 03/02/1987 | 4ia 06/02/1989). — Resolugéo 1 — RIANC.

*Fonte: Informagdes sistematizadas através de informagdes em “A génese do texto da
Constituicdo de 1988”. Vol. | — Quadros, 2013.

O Regimento Interno da ANC originou-se do Projeto de Resolugdo n° 2, de
1987, subscrito pelo Presidente da ANC e pelas liderangas partidarias.
Submetido a votagdo, o Regimento Interno foi aprovado em 19 de margo e
promulgado em 24 de margco de 1987, na forma da Resolugcédo n° 2, de 1987,
e facultou a qualquer Constituinte a apresentagcao, entre outras espécies de
proposi¢ao, de projeto de resolugdo, instrumento destinado a regular matéria
de carater administrativo, de natureza regimental ou relativa a consulta
plebiscitaria. Durante o periodo de funcionamento da ANC foram apresentados
entre os anos de 1987-88, 37 projetos de resolucéo®, conforme consta no site

da Camara dos Deputados. O resultado final foi aprovacao de trés resolugoes:

Quadro 2 - As 3 resolugoes do RIANC

AS 3 RESOLUGOES DO RIANC

RESOLUCAO n° 1

06/02/1987

Estabeleceu normas preliminares para funcionamento da
ANC, até a aprovagdo de seu Regimento Interno.

RESOLUCAO n° 2

25/03/1987

Dispbs sobre o Regimento Interno da ANC. (inclusdo dos
mecanismos de participagdo popular como sugestdes,
audiéncias publicas e propostas de emendas populares)

RESOLUCAO n° 3

06/01/1988

Alterou o Regime Interno da ANC.

(intervengéo do “centrdo” exigindo quérum qualificado para

aprovacao dos textos)

*Fonte: Quadro sistematizado através de informagdes e publicagées do DANC.

Duas caracteristicas metodolégicas marcaram a Constituinte: o funcionamento
concomitante com os trabalhos rotineiros do Congresso Nacional e o inicio do
processo em vinte e quatro diferentes subcomissées tematicas sem nenhum

texto basico preliminar (MOREIRA, 1993, p.12). Considerando a classificagao

> Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividadeegislativa/legislacao> Acesso em: 27.
Nov. 2015




79

apresentada pelo Senado Federal (2013), é possivel definirmos as etapas do

Processo Constituinte em oito momentos principais como segue:

Quadro 3 - Etapas da constituinte: um panorama

ETAPAS DA CONSTITUINTE: UM PANORAMA INiCIO
IE\I-II-Q&?_ Sessao solene de instalagcdo da ANC 01/02/1987
1° ETAPA Elaboragédo do Regimento Interno 03/02/1987
20 ETAPA Discusséo e instauracdo das Comissdes e Subcomissbes | 01/04/1987**
Tematicas e da Comissdo de Sistematizacgao.
3° ETAPA Reforma do Regimento 07/02/1988
4° ETAPA Plenario (teve inicio ainda durante a reforma do RIANC) 07/01/1988
5° ETAPA Comisséo da Redacao Final 21/04/1988
ETAPA FINAL gglgitjsde assinaturas dos 5 exemplares do Autégrafo em 23/09/1988

PROMULGAGAO DA CONSTIUIGAO EM 05/10/1988

*Fonte: Quadro sistematizado através de informagdes da obra A génese da Constituigao,
Senado Federal, 2013 p.3-61 e do DANC.
**Data de instalacdo das Comissdes Tematicas.

O RIANC no seu art. 15 institui oito Comissdes Tematicas, cada uma com trés

subcomissdes. A saude foi tratada pela “Comissdo da Ordem Social (VII)”,

“Subcomissao da Saude, Seguridade e do Meio Ambiente”. As oito Comissdes

Tematicas foram instaladas em 01/04/1987 e as 24 SubcomissdOes Tematicas

em 07/04/1987. Ha relato curioso sobre a estratégia de escolha dos nomes das

oito Comissdes Tematicas e das vinte quatro Subcomissdes, em relato do

Constituinte Nelson Jobim, como uma auténtica e literal aplicacdo do Direito
Comparado (LIMA, PASSOS, NICOLA, 2013, p.7) e que atualmente s&o os

nomes dos oito titulos da Constituicao Federal, digno de relato:

Vocés hao de perguntar: Mas como é que se descobriu 0 nome
das subcomissdes? O que vou contar € literal. Surgido o
problema, pegamos os trés volumes que reuniam as
constituicoes ocidentais editadas pelo Senado, e recortamos
com tesoura os titulos, os nomes de titulos e capitulos de todas
aquelas constituicdes. E, durante uma noite inteira, colocando
no chao, terminamos a distribuicdo daquilo tudo. E ai, surgiu o
seguinte: houve titulos, ou nome de titulos e capitulos que se
reproduziam em todas as constituicdes. Chamamos entao, de
matéria absolutamente constitucional. Houve nomes de titulos
e de capitulos, que se repetiam na maioria das constituicoes.
Chamamos de matéria relativamente constitucional. E houve
um numero de titulos e capitulos que se repetiam na minoria
das constituicbes, menos de 50%. Chamamos de matéria
relativamente nao constitucional. E, por idiossincrassicamente
(sic) constitucionais. Neste modelo € que foram elaboradas as
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25 (sic) subcomissdes, que centravam em grandes temas: as 8
Comissdes que eram os 08 titulos da constituigdo hoje.”

Do resultado dessa intensa noite, as comissdes e subcomissdoes foram
organizadas da seguinte forma:

Quadro 4 - Comissoes e subcomissoes tematicas da ANC

COMISSOES E SUBCOMISSOES TEMATICAS DA ANC

| - Comissao da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher
I- a - Subcomisséo da Nacionalidade, da Soberania e das Relagbes Internacionais
I-b - Subcomisséao dos Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e das Garantias
I-c - Subcomissdo dos Direitos e Garantias Individuais

Il - Comissao da Organiza¢ao do Estado
ll-a - Subcomissédo da Unido, Distrito Federal e Territérios
lI-b - Subcomissdo dos Estados
lI-c - Subcomissao dos Municipios e Regides

lll - Comissao da Organizacao dos Poderes e Sistema de Governo
lll-a - Subcomissao do Poder Legislativo
llI-b - Subcomissao do Poder Executivo
[lI-c - Subcomissao do Poder Judiciario e do Ministério Publico

IV - Comissao da Organizagao Eleitoral, Partidaria e Garantia das Instituicées
IV-a - Subcomisséo do Sistema Eleitoral e Partidos Politicos
IV-b - Subcomisséo de Defesa do Estado, da Sociedade e de sua Seguranca
IV-c - Subcomissao de Garantia da Constituicdo, Reformas e Emendas

V - Comisséo do Sistema Tributario, Orcamento e Finangas
V-a - Subcomissao de Tributos, Participacao e Distribuicido das Receitas
V-b - Subcomisséo de Orgamento e Fiscalizagao Financeira
V-c - Subcomisséao do Sistema Financeiro

VI - Comissao da Ordem Econémica
VI-a - Subcomissdo de Principios Gerais, Intervengédo do Estado, Regime da
Propriedade do Subsolo e da Atividade Econdmica
VI-b - Subcomissdo da Questdo Urbana e Transporte
VI-c - Subcomissao da Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria

VIl - Comissao da Ordem Social
Vll-a - Subcomisséo dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Publicos
VII-b - Subcomissdo de Saude, Seguridade e do Meio Ambiente
VII-c - Subcomissao dos Negros, Populagdes Indigenas, Pessoas Deficientes e
Minorias

VIl - Comissao da Familia, da Educagéao, Cultura e Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e
da Comunicagao

Vlll-a - Subcomisséo da Educacgao, Cultura e Esportes

VIII-b - Subcomisséo da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagéo

VIlI-¢c - Subcomissao da Familia, do Menor e do ldoso

Fonte: Quadro sistematizado através de informagbes da obra: “A génese da Constituicao”, do
Senado Federal, 2013, p.8.

Conforme obra disponivel em formato digital na biblioteca da camara dos
deputados, intitulada “Audiéncias Publicas na Assembleia Nacional
Constituinte”, em sua introducao os autores afirmam, “em torno de apenas trés

semanas, foram realizadas cerca de 200 reunides, sendo ouvidos,
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simultaneamente, os mais diferentes setores da sociedade brasileira”
(BACKES, AZEVEDO E ARAUJO, 2013, p.10.).Utilizando a base de dados do
sistema APEM, no titulo a que se dedica o presente estudo, a situacdo da
subcomissao VII-B, integrante da Comissado VII - Da ordem social foi a

seguinte:

Quadro 5 - Quantidade de emendas e quantidade de artigos dos Anteprojetos na
subcomissao VII-B (Saude, Seguridade Social e Meio Ambiente)

Quantidade de emendas e quantidade de artigos dos Anteprojetos na subcomissao VlI-
B (Saude, Seguridade Social e Meio Ambiente)

Artigos no Anteprojeto do Relator 26
Emendas 327
Aprovadas 25
Resultado das emendas Parcialmente aprovadas 48
Rejeitadas 166
Prejudicadas 47
Retiradas 1
Nao Informado 10
Artigos no Anteprojeto da Subcomissao 48

* Fonte: Informacgbes Retiradas da Tabela 2: Quantidade de emendas e quantidade de artigos
dos Anteprojetos nas Subcomissdes Tematica, na obra: “A génese da Constituicdo”, do Senado
Federal,2013. p.10.

Euleutério Rodrigues Neto, médico diretor do Nucleo de Estudos em Saude
Publica (NESP) da Faculdade de Ciéncias da Saude da UNB a época, foi
testemunha ocular do processo da Constituinte na Subcomissdo da Saude e
exerceu o papel informal de “relator” das propostas populares, afirma que deve-
se também levar em conta que a participagao popular na Constituinte ndo pode
ser aferida apenas pela apresentacdo de “emendas populares” ou pela
dimensao das suas subscri¢cdes. Isso porque € preciso se considerar as outras
etapas do processo constituinte em que houve possibilidade de que as
entidades populares fossem ouvidas e pudessem contribuir para a formacao da
opinido dos constituintes, influindo, assim, nos resultados obtidos
(RODRIGUEZ NETO in MICHILES, 1989, p.340). Abaixo é possivel verificar

todas as formas de participacéo disponiveis:
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Quadro 6 - Formas de participagdo popular na constituinte

FORMAS DE PARTICIPAGAO POPULAR NA CONSTITUINTE

Instrumentos Artigo do RIANC Texto legal

As Assembleias Legislativas, Camaras de
Vereadores e aos Tribunais, bem como as
entidades representativas de segmentos da
sociedade fica facultada a apresentagao de
sugestoes, contendo matéria
constitucional, que serdo remetidas pelo
Presidente da Assembleia as respectivas
subcomissodes.

SUGESTAO Art. 13, §11

As subcomissdes destinardo de 5 (cinco) a
8 (oito) reunides para audiéncia de
entidades representativas de segmentos da
AUDIENCIA PUBLICA | Art. 14 sociedade, devendo, ainda, durante o
prazo destinado aos seus trabalhos,
receber as sugestdes encaminhadas a
Mesa ou comissao.

Fica assegurada, no prazo estabelecido no
§1° do artigo anterior, a apresentacao de
proposta de emenda ao Projeto de
Constituicdo, desde que subscrita por

PROPOSTA DE 30.000 (trinta mil) ou mais eleitores
EMENDA A Art. 24, brasileiros, em listas organizadas por, no
CONSTITUINTE minimo, 3 (trés) entidades associativas,

legalmente constituidas, que se

responsabilizardo pela idoneidade das
assinaturas, obedecidas as seguintes
condigoes: [...]

*Fonte: Quadro sistematizado através de informagdes extraidas da Resolugédo n°2 da ANC,
publicada no DANC em 25/03/1987.

Dessa forma, os mecanismos de sugestédo, audiéncia publica e principalmente
o de proposta de emenda a constituinte propiciaram a maior participacao
popular em um processo constituinte de toda a histéria politica brasileira,
mobilizando permanentemente durante o periodo dos trabalhos constituintes
milhares de pessoas em todo Brasil conquistando a manifestagao por meio de

assinaturas apostas as propostas de emenda popular de milhées de brasileiros.

3.1.2 Direito a saude e sistema uUnico de saude: uma luta antes, durante e
depois da ANC

E pacifico o entendimento que o Sistema Unico de Saude possui principios que

tém sua raiz diretamente no texto constitucional: a) a universalidade (artigo
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196), b) a integralidade (artigo 198 - Il), ¢) a equidade - acesso universal e
igualitario - (artigo 196)d) a descentralizagao (artigo 198 - 1), e e) a participacéo
social (artigo 198 - IlI).

Se atualmente o presente entendimento é pacifico, o mesmo nao pode ser dito
a respeito da construgcdo de suas bases. Varios principios e diretrizes do que
viria a ser o novo sistema de saude brasileiro também estavam presentes em
um documento proposto pela Comissdo Nacional da Reforma Sanitaria, que
sera tratado mais adiante, sédo elas: a unicidade do sistema, a universalizagao
da cobertura, a regionalizagao e hierarquizagado da rede de servigos, a acesso
da populacdo a todos os niveis de atengdo a saude (integralidade de
atendimento), a descentralizagao politico administrativa com autonomia local
participacdo popular nas definicbes de metas e prioridades do sistema
(BACKES; AZEVEDO; ARAUJO, 2009 p.464).

Os constituintes atuantes na area da saude eram em sua maioria médicos com
experiéncia profissional e administrativa junto a rede publica de servigos. Seus
principais destaques foram Adylson Motta, Geraldo Alckmin, Maria de Lourdes
Abadia, Raimundo Rezende e Eduardo Jorge. Em que pese nao terem sido
constituintes, os médicos Sérgio Arouca e Eleutério Rodriguez Neto foram
nomes decisivos para o desenvolvimento das propostas, tendo em vista o
trabalho que ambos desenvolveram na VII Conferéncia Nacional de Saude,
promovida pelo Ministério da Saude, que acabou por ficar conhecida como
“pré-constituinte” (BACKES; AZEVEDO; ARAUJO, 2009, p.461).

Desta conferéncia é que surgiu a Comissdo Nacional de Reforma Sanitaria,
instituida pelos ministros da Saude, Previdéncia Social e Educacao, que seria
mais tarde responsavel pela formulagdo da proposta para o setor da saude a
ser levada a ANC. De acordo com as atas, o relato do Constituinte Carlos
Mosconi resume a situagao:
Dentre as propostas que recebi, na area da saude, talvez a
mais abrangente de todas, de uma entidade, seja esta da
Comisséo Nacional de Reforma Sanitéria, ja uma proposta em

termos constitucionais”. (DANC — SUPLEMENTO, 16/07/1987
in BACKES; AZEVEDO; ARAUJO, 2009,p.461).
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De fato, antes mesmo da oitiva dos depoentes e do inicio dos debates, a
proposta da Comissao Nacional da Reforma Sanitaria recebia especial atengao
dos constituintes, a ponto de Adylson Motta sugerir que tal proposta fosse
transformada na regra basica de trabalho da subcomissdo (DANC-
Suplemento, 16/07/1987, p.123)

A premissa principal da VIl Conferéncia, e que mais tarde virou paradigma da
Constituinte é a de que era necessaria uma reforma sanitaria. De acordo com
relato do Dr. Sérgio Arouca, ao fazer uma analise da situagdo da saude afirma
“‘Cada lugar em que se procura fazer uma analise critica e séria, nos
defrontamos com esta constatacdo absolutamente objetiva: € um sistema
ineficiente e incompetente”. (DANC- Suplemento, 19/07/1987, p.147)

O tal sistema a época era resultado da insuficiéncia de recursos para a saude,
da multiplicidade de 6rgaos atuando muitas das vezes de forma sobreposta e
fragmentada, da baixa qualidade dos servigos e 0 acesso a saude curativa
apenas aos cidadaos conveniados ao Instituto Nacional de Assisténcia Médica
e Previdéncia Social — INAMPS, deixando claro a necessidade de uma extensa
reforma no sistema de saude brasileiro, que era, conforme afirmou o
coordenador da Comissdo Nacional de Reforma Sanitaria: “falido, de cima a
baixo”. (DANC. Suplemento, 17/07/1987. p.194)

Cristina Albuquerque Rosa, coordenadora dos Grupos Técnicos da Comisséao
de Reforma Sanitaria e funcionaria da Fundacdo Oswaldo Cruz fez
manifestacdo que reflete de forma muito clara um dos que seriam os principais
pontos da discussao da subcomissao em tela e que aqui vale ser colocada:
Entdo, a grande contribuicdo dessa proposta aqui [da
Comissdo de Reforma Sanitaria] € no sentido de uma
unificacdo do sistema de saude, de forma que tenhamos um
unico ministério capaz de formular efetivamente uma politica

nacional de saude para este pais. (DANC — Suplemento,
17/07/1987, p.193).

A descentralizagdo da saude foi encampada como uma das principais
reivindicagbdes do setor da saude. A perda de autonomia a nivel municipal que

ocorreu ao longo do periodo militar, compeliu 0s municipios a exercerem acdes
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apenas complementares na area. (BACKES; AZEVEDO; ARAUJO, 2009,
p.465).

Todavia, essa reorganizagdo do sistema de saude somente faria sentido, no
entanto, com a participacdo da populagcdo nos diversos niveis de decisédo,
proposta esta também preconizada na proposta da Comissdo. Tal participacao
seria assegurada, de acordo com o Centro Brasileiro de Estudos de Saude
(CEBES), por meio da criagao de conselhos de saude democraticos em todos
os niveis. Para tal, seria necessaria a reformulacdo do Conselho Nacional de
Saude. (BACKES; AZEVEDO; ARAUJO, 2009, p.466).

Desta forma, o pilar principal para a estruturacdo do novo sistema de saude,
que mais tarde daria origem ao art. 196 da Constituicdo Federal era a nogéo de
saude como direito de todo cidaddo, sem qualquer discriminagao, e dever do
Estado, no que diz respeito a sua promogao, protegcdo, recuperagcdo e
reabilitacdo. A proposta da Comissdo Nacional de Reforma Sanitaria
representava uma profunda mudanga na organizagdo da saude no pais,

comecgando pela reformulagao do préprio conceito de saude.

3.1.3 Origens e atuagao do bloco ideolégico do “Centréo” e a vitéria do bloco

modernizante-socializante na constru¢ao da saude publica na CRFB/88

No decorrer das audiéncias publicas as divergéncias entre os depoentes se
materializaram no debate publico versus privado, que foi marcado por posi¢coes
fortemente ideoldégicas. Em sua maioria, os depoentes posicionavam-se contra
um sistema de saude “privatizante”, em que a saude é tratada como uma

simples mercadoria sujeita a lei de mercado.

A partir do relato de Eleutério Rodriguez Neto, em termos doutrinarios é
possivel se identificar trés tendéncias de interesse na discussao da Saude

Publica durante a Constituinte, conforme o quadro abaixo:
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Quadro 7 - Tendéncias das emendas populares

TENDENCIAS DAS EMENDAS POPULARES

Tendéncia

Caracteristicas

CONSERVADORES

- pretende manter os privilégios historicamente acumulados através da
politica ainda hegemonica no setor de prestagéo de servigos de saude.

- operagao majoritaria pelo setor privado lucrativo.

- alegacéao de principios de livre mercado para mascarar que a atividade
dali desenvolvida ndo apresentaria os riscos proprios do capitalismo.

- qualidade da atencédo absolutamente comprometida pelo objetivo
mercantil, determinante de condutas aéticas em relagao ao paciente, e
corrupta em relagao ao recurso publico.

- Assinaturas colhidas principalmente dentre os funcionarios das
préprias empresas. Nao houve qualquer tentativa de coleta de
assinaturas junto a populagédo em geral.

MODERNIZANTES

- conjungao de interesses entre as posigoes liberais e de um capitalismo
moderno.

- supde papel compensatoério do setor social.

- parte do principio de que a sobrevivéncia do regime democratico liberal
e do préprio capitalismo depende da possibilidade de paz social, e
portanto, satisfacdo minima das necessidades basicas da populagéo.

- tolera a presenca estatal na prestagdo de servigos essenciais, entre
eles os de saude.

- aceita a participagao privada em bases efetivamente de marcado, mas
assegurando a universalizagdo do atendimento nos servigos publicos ou
controlados pelo Estado.

- reage a qualquer tentativa de estatizagdo geral (seja dos servigos de
atencdo as pessoas, seja da Industria de medicamentos e
equipamentos).

SOCIALIZANTES
(ou estatizante)

- parte do principio de que um Estado verdadeiramente democratico é
aquele que distribui equitativamente a riqueza nacional e assegura o
acesso universal e igualitario dos seus cidadados aos bens e servicos.

- a saude se coloca como objetivo a ser alcangado através da prépria
organizacéo social e ndo como condi¢cédo de preservagao do regime.

*Fonte: WHITAKER, Francisco. COELHO, Jodo Gilberto Lucas. MICHILES, Carlos et all.
Cidadao Constituinte: A saga das emendas populares. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989,

p.346.

E da alianca entre as duas ultimas tendéncias, quais sejam, a modernizante e

socializante € que emergiu a base de sustentacdo politica para as propostas

majoritarias na Constituinte a época. De fato, a propria emenda popular

apresentada pela “Plenaria Nacional da Saude” contemplou esta alianga ao

admitir a presenga do setor privado, contratado sob forma do direito publico,

porém como executor de politicas publicas, sujeitos a gestdo e supervisdo do

pretendido sistema unico de saude.

Mesmo assim, cumpre destacar que varios participantes da plenaria de saude,

entre eles a CUT e a CONAM — Coordenacdo Nacional de Associacdo de
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Moradores, posicionaram-se contrariamente a participagcéo do setor privado na
prestacdo de servigos de saude a populagdo, assumindo uma postura
claramente favoravel a estatizacdo do setor. (BACKES, AZEVEDO, ARAUJO,
2009, p. 467).

Foi a insatisfagdo dos setores conservadores do congresso
nacional/constituinte com o teor do texto constitucional aprovado pela comissao
de sistematizacdo € que terminou por justificar a constituicdo de um bloco
suprapartidario autodenominado “Centro Democratico”, mais conhecido por
“Centrdo” (RODRIGUEZ NETO, 2003, p.), que terminou por envolver os
representantes mais conservadores do PMDB, PFL, PTB, PDS e demais
partidos com representagdao no congresso eleito em 1986. Sua origem porém,
pode ser identificada em um grupo de oposi¢cédo interna situado dentro do

PMDB, em contraposicao a lideranca de seu presidente, Ulisses Guimaraes.

O “Centrao”, assumindo-se como representantes da “vontade média” do povo
brasileiro, decidiu propor um projeto de resolugdo para mudar o regimento
interno, a fim de permitir a apresentagdo de emendas substitutivas globais.
Com a aprovagao da mudanga, apresentou o “Centrdo” o seu projeto de
constituicao, firmado por mais de 280 constituintes e que praticamente afastava
o projeto elaborado pela comissao de sistematizagao. Outro bloco parlamentar,
denominado “Grupo dos 327, de feicao liberal e comandado pelo senador José
Richa, também apresentou um substitutivo global denominado “Hércules 1V”.
Coube ao senador Mario Covas, um dos principais lideres do PMDB a época, a
defesa do projeto da comissado de sistematizacdo. Por meio do mecanismo
regimental de “fusdo de emendas”, buscou-se um consenso entre o projeto do
“Centrao” e o da comissao de sistematizacdo, no qual o texto final passou a ser
votado e aprovado capitulo a capitulo (RODRIGUEZ NETO, 2003, p.75 e 77).

No tocante ao capitulo sobre a saude, o relato do autor € que o grande debate
levantado pelo “Centrdo” foi a “denuncia” e o combate da “estatizacao” do
setor, que estaria previsto no projeto da comissdo de sistematizacdo.

Constatou o autor que “Essa bandeira uniu os representantes dos setores
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hospitalar privado, da medicina de grupo, das cooperativas médicas e o setor
liberal da medicina” (RODRIGUEZ NETO, 2003, p.78).

A defesa das reivindicagbes do movimento sanitarista, representada pela
articulagdo denominada “Plenaria da Saude”, em sessao permanente e com a
participacao de delegagdes de varios estados, inclusive secretarios estaduais e
municipais de saude, passaram a acompanhar e participar dos debates com os
constituintes, o que os representantes do setor privado também fizeram
(RODRIGUEZ NETO, 2003,p.82).

Por fim, o acordo firmado permitiu a participacdo do setor privado no
oferecimento de servigos a saude e pagos com recursos publicos apenas como
prestadores no ambito do SUS, regulados e valorados conforme contratos de
direito publico (RODRIGUEZ NETO, 2003, p.83).

Em termos gerais, a redagao final do capitulo sobre a saude significou uma
vitdéria e uma grande conquista popular, dado a conjuntura majoritariamente
conservadora que se manifestou nas fases finais da ANC, inclusive, devendo-
se levar em conta a derrota dos segmentos populares em outros temas sociais
no texto final da constituicdo, como por exemplo, o tema da reforma agraria.
Assim, a partir da promulgacédo dessa nova Constituicdo Cidada, as politicas
publicas de saude passaram a ser orientadas pelos principios da
universalidade e equidade no acesso as acoes e servicos e pelas diretrizes de
descentralizagdo da gestado, integralidade do atendimento e participagdo da

comunidade.

3.2 O SUS (com)prometido: O SUS prometido pela CF/88 e comprometido

pela judicializacao

Apos 26 anos de funcionamento desde a promulgacao das Leis Organicas da
Saude — Lei n° 8.080 e Lei n°® 8.142, ambas de 1990 -, o SUS se mostra como

uma das maiores politicas publicas brasileiras de inclusdo social: protegeu aos
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indigentes e familias inseridas no mercado informal de trabalho, que antes nao
tinham acesso aos servigos publicos de saude da Previdéncia Social, devido a
adocgao da universalizagdo do acesso a saude; mudou a forma de organizagéo
dos servicos de saude, com a adogdo do principio da integralidade no
atendimento a saude, aumentando a oferta de ateng¢ao primaria e iniciando um
processo regulado de acesso aos servicos de maior complexidade e
proporcionou uma rapida melhoria nos indicadores basicos de saude da
populagcdo brasileira, como aqueles associados aos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio (MEDICI, 2014, p.1).

Todavia, diante de seu rapido crescimento, da visibilidade publica e das
promessas associadas ao sistema, o SUS criou muitas expectativas que em
certa medida se frustraram. Para ilustrar esse cenario em 2002, 59% dos
brasileiros, de acordo com a pesquisa IBOPE-CNI, aprovavam as politicas de
saude do Governo Federal. Este percentual, de acordo com as mesmas fontes
e metodologias de pesquisa, passou para 19% em junho de 2014 (MEDICI,
2014, p.1).

O CEBES - Centro Brasileiro de Pesquisa em Saude demonstrou que foram
consideragdes como a demora no atendimento na rede publica; a falta de
equipamentos e investimentos de saude e a falta de médicos e profissionais de
saude que ocasionaram a queda da aprovagao das politicas de saude. De
acordo com as pesquisas, a insatisfacdo € maior entre os habitantes das
Regides Metropolitanas, onde tem sido menor a oferta de Programas como o
de Saude da Familia (PSF).

Aliado a isto, em estudo organizado por Lenir Santos e Fernanda Terrazas em
2014, aparentemente existem dois principais fatores responsaveis pelo
descumprimento da garantia do acesso universal e atendimento integral a
saude: a gestado deficiente em razédo da falta de coordenagado entre os varios

servigcos, somada ao subfinanciamento do sistema.
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Segundo a Associagao Brasileira de Saude Coletiva - ABRASCO, a cobertura
da PNAB - Politica Nacional da Atencédo Basica do SUS avanga e hoje cobre
72% da populagéo brasileira. A PNAB é resultado da experiéncia acumulada
de varios atores envolvidos historicamente com o desenvolvimento e a
consolidacdo do Sistema Unico de Saude (SUS), como movimentos sociais,
usuarios, trabalhadores e gestores das trés esferas de governo. No Brasil, a
atencdo basica (AB) é desenvolvida com alto grau de descentralizagéo,
capilaridade e proxima da vida das pessoas, devendo ser o contato preferencial
dos usuarios, a principal porta de entrada e o centro de comunicagao com toda

a Rede de Atencao a Saude.

Abarcando esse percentual de cobertura, a ESF- Estratégia de Saude da
Familia®®, atende 62% da populacéo. Esta estratégia visa a reorganizacéo da
atencado basica no Pais de acordo com os preceitos do SUS e é tida pelo
Ministério da Saude e gestores estaduais e municipais como estratégia de
expansao, qualificagdo e consolidacdo da atengao basica por favorecer uma
reorientacdo do processo de trabalho com maior potencial de aprofundar os
principios, diretrizes e fundamentos da atengcdo basica, de ampliar a
resolutividade e impacto na situagao de saude das pessoas e coletividades,
além de propiciar uma importante relagdo custo-efetividade. Com 39.000
equipes de Saude da Familia e 40.000 Unidades Basicas de Saude, o

programa tem avangado em cobertura, conforme quadro abaixo:

*®«Um ponto importante é o estabelecimento de uma equipe multiprofissional (equipe de Satde
da Familia — eSF) composta por, no minimo: (I) médico generalista, ou especialista em Saude
da Familia, ou médico de Familia e Comunidade; (Il) enfermeiro generalista ou especialista em
Saude da Familia; (Ill) auxiliar ou técnico de enfermagem; e (IV) agentes comunitarios de
saude. Podem ser acrescentados a essa composi¢cdo os profissionais de Saude Bucal:
cirurgido-dentista generalista ou especialista em Saude da Familia, auxiliar e/ou técnico em
Saude Bucal’. Disponivel em: http://dab.saude.gov.br/portaldab/ape esf.php. Acesso em
05/11/2016.



http://dab.saude.gov.br/portaldab/smp_ras.php
http://dab.saude.gov.br/portaldab/ape_esf.php
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Quadro 8 - Evolugao da cobertura do programa de Saude da Familia.

_- Cobertura Saude da Familia

Municipios com ESF

N2 de Equipes Implantadas 39.228

A cobertura eSF dobrou entre 2002 e 2014

Populacdo coberta estimada 121 milhdes

Fonte: Histdrico DAB - Dez/2014

’ Pardametro de Cobertura de 3.450 habitantes por equipe e e
como referéncia a populacio IBGE, 2012, — e = BRA

Fonte: Politica Nacional de Atengéo Basica: Situacdo e perspectivas. ABRASCO, 2015.

Uma das principais dificuldades na ampliacdo da cobertura da Estratégia de
Saude da familia sao as limitagdes estruturais dos municipios desassistidos em
cumprir os requisitos para receber os recursos federais para instalar o
Programa, entre eles a falta de profissionais, o que tem sido gradualmente

melhorado pelo Programa Mais Médicos do Governo Federal.

No que tange os gastos totais de saude no Brasil, os numeros tem crescido
muito nos ultimos anos. Entre 2000 e 2010 passaram de 7,2% para 9% do PIB.
O gasto publico também, de 40% para 47% do gasto total em saude. O
financiamento federal para o PAB (Piso de Atengao Basica) aponta o aumento
total entre 2010 e 2014 de 105%, passando de R$ 9,79 bilhdes em 2010 para
20,08 bilhdes em 2014.

O Piso Nacional da Atengao Basica é mecanismo de financiamento do SUS
que altera a légica do pagamento por produgdo, modelo este muito criticado

pro dar énfase ao financiamento da doenga em detrimento da atencgéao integral
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a saude e privilegiar as localidades que ja possuem estrutura de servigos.(
Ministério da Saude, 2001, p.5). Desta forma, as prefeituras param de ser
vistas como prestadores de servigos e 0 secretario passa a assumir o papel de
gestor do SUS, a partir da elaboragéo de planos de agdes em saude de acordo
com a realidade local. Assim a valor per capita repassado pelo governo federal
aos municipios, somado as transferéncias estaduais e recursos municipais,

destinam-se ao custeio de procedimentos e a¢des da Atengao Basica.

Quadro 9 - Evolugao do Financiamento Federal da Atengao Basica.

v Evolucao do Financiamento Federal

Estruturacdo +

Emendas Total s Total ¢
PAB fixo PAB varidvel Construcdo e / /
B Parlamentares Emendas Emendas
Ampliacdo
2010 RS 3,65 Bi RS 5.92 Bi RS 147 Mi RS 73 Mi RS 8,718 RS 9,79 Bi
2011 RS 4,44 Bi RS 7,19 Bi RS 761 Mi RS 118 Mi R% 12,38 Bi RS 12,50 Bi
2012 RS 4,42 Bi RS 8,31 Bi RS 633 Mi RS 497 Mi R$ 13,36 RS 13,86 Bi
2013 R5 5,22 Bi RS 9,44 Bi RS 1,46 Bi RS S04 M RS 16,11 Bi RS 16,62 Bi
2014 RS 5,29 Bi RS 11,17 Bi RS 1,72 Bi RS 1,9 Bi RS 18,18 Bi RS 20,08 Bi

Wariaggo 2010-

1070 RS 1,82 Bi R$ 847 Bi RS 10,29
2014 i

05
% 2502% 87% B il

RS 1,64 Bi 44% R 525Bi 88% RS1,57Bi

Fonte: Politica Nacional de Atengao Basica: Situagao e perspectivas. ABRASCO, 2015

Todavia esse crescimento nao foi suficiente para cumprir o que esta garantido
na CF/88: Mais da metade dos gastos em saude no Brasil ainda séo privados,
sendo pagos por familias ou por empresas para seus trabalhadores. Segundo a
ANS — Agencia Nacional de Satde Suplementar, em setembro de 2016°" havia
um total de 48.301.667 milhdes de brasileiros usuarios de planos privados de
saude, revelando que apenas 25% da populacdo brasileira possui plano

privado: ou seja, 75% da populagdo depende exclusivamente do SUS. No

" ANS. Agéncia Nacional de Saude Suplementar.Dados Gerais. Disponivel em:
<http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-gerais> Acesso em 05/11/2016.


http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-gerais

93

quadro abaixo € possivel identificar a evolugdo dos numeros ano a ano, entre
2006 e 2016.

Quadro 10 - Beneficiarios de planos privados de satde no Brasil (2006-2016)

Beneficiarios de planos privados de salde, por cobertura assistencial (Brasil - 2006-2016)

Ano Beneficidrios em planos privados de assisténcia médica comou | Beneficidrios em planos privados exclusivamente
sem odontologia odontolagicos

Dez/2006 37.248.388 7.349643
Dez 2007 39.316.313 9.164.386
Dez 2008 41.468.019 11.061.362
Dez 2009 42.561.398 13253744
Dez 2010 44937.350 14514074
Dez 2011 46.027.972 16.904.560
Dez 2012 47.728.858 18.963.206
Dez 2013 49.370.451 20.187.409
Dez 2014 50.397.541 21140413
Dez 2015 49.397.350 22.011.674
Set2016 48.301.667 22.157.280

Fonte: Sistema de Informacgdes de Beneficiarios/ANS/MS - 09/2016

Verifica-se que entre 2006 e 2014, o numero de usuarios foi crescente, com
aumento médio na casa da 3% ao ano. Todavia, a partir de 2014, verifica-se
um recolhimento do setor, na mesma proporgao para os anos de 2015 e 2016.
A maior taxa se da entre os anos de 2015 e 2016, no qual calcula-se que no
periodo de um ano, aproximadamente de 1,6 milhdo de brasileiros deixaram de
ter plano de saude. Em maio de 2015, haviam 50.183.430 milhdes beneficiarios
de planos de assisténcia médica, enquanto que em maio de 2016 esse numero

caiu para 48.623.463 milhdes, uma reducéo de 3,1%.

Como uma politica publica de saude ainda em construgdo, o SUS ainda esta
longe de se configurar nos moldes do pretendido no texto constitucional, a

saber, atendendo aos principios da universalidade e integralidade. Com mais
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de 75% da populacdo brasileira dependente do SUS, a judicializacédo se
apresenta como uma das possiveis vias de acesso a justica a aqueles que
querem ver suas garantias constitucionais atendidas. Porém tal acesso se da a

um custo literalmente muito alto. E o que segue no préximo item.

3.2.1 Os efeitos da judicializagdo da saude publica no Brasil

Em estudo realizado pela Advocacia Geral da Unido (2013) foi identificado que
0 maior problema das agdes judiciais em saude é o gasto desordenado que
estas promovem nos servigos assistenciais, e em especial nos medicamentos.
Conforme se verificara adiante, nota-se a existéncia de municipios que utilizam
toda sua verba de saude para atendimento de uma unica acado judicial, de
forma que o impacto da judicializagdo da saude, em diversos casos, tem sido
devastador, mesmo com o favorecimento que este ente possui no sistema de

transferéncias fiscais®.

Nao foi previsto na Constituicdo a competéncia para o fornecimento de
medicamentos, insumos e demais servigos de assisténcia a saude, mas sim na
Lei n° 8.080/90 que tal competéncia foi atribuida em seus art. 16 e 17, ficando

estabelecido que os servicos alta complexidade®® sdo de competéncia dos

58 O atual sistema de transferéncias fiscais no Brasil permite que quase todos os ganhos
relativos sejam apropriados pelos municipios e a receita per capita seja maior nos municipio de
até cinco mil habitantes do que nas capitais, o0 que demonstra que este sistema tributario
favorece os municipios de pequeno porte. (Arretche, 2004, Oliveira, 2006).

o “Conjunto de procedimentos que, no contexto do SUS, envolve alta tecnologia e alto custo,
objetivando propiciar a populagdo acesso a servigos qualificados, integrando-os aos demais
niveis de atencéo a saude (atencdo béasica e de média complexidade). As principais areas que
compbem a alta complexidade do SUS, e que estdo organizadas em "redes", s&o: assisténcia
ao paciente portador de doenga renal cronica (por meio dos procedimentos de dialise);
assisténcia ao paciente oncoldgico; cirurgia cardiovascular; cirurgia vascular; cirurgia
cardiovascular pediatrica; procedimentos da cardiologia intervencionista; procedimentos
endovasculares extracardiacos; laboratériode eletrofisiologia; assisténcia em traumato-
ortopedia; procedimentos de neurocirurgia; assisténcia em otologia; cirurgia de implante
coclear; cirurgia das vias aéreas superiores e da regido cervical; cirurgia da calota craniana, da
face e do sistema estomatognatico; procedimentos em fissuras Iabio palatais; reabilitagdo
protética e funcional das doencas da calota craniana, da face e do sistema estomatognatico;
procedimentos para a avaliagéo e tratamento dos transtornos respiratérios do sono; assisténcia
aos pacientes portadores de queimaduras; assisténcia aos pacientes portadores de obesidade
(cirurgia baritrica); cirurgia reprodutiva; genética clinica; terapia nutricional; distrofiamuscular
progressiva; osteogénese imperfecta; fibrose cistica e reproducéo assistida. Os procedimentos
da alta complexidade encontram-se relacionados na tabela do SUS, em sua maioria no
Sistema de Informacdo Hospitalar do SUS, e estdo também no Sistema de Informagbes
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Estados e da Unido. Somado a este cenario, tem-se as Portarias n® 2.577/GM
de 27 de outubro de 2006 e n° 1.321 de 05 de junho de 2007, que dispbéem
sobre a parceria entre os Estados e o Distrito Federal, que por sua vez se

ocupa da aquisicao de distribuicdo dos medicamentos de carater excepcional.

Em que pese as disposi¢des dos normativos supracitados quanto a aquisi¢ao e
distribuicdo de medicamentos e procedimentos de alta complexidade, e
principalmente a desobrigagdo dos municipios em fornecé-los, o entendimento
do Judiciario vem sendo outro: a responsabilidade é solidaria entre os entes da
federacao, vez que a competéncia constitucional € comum na formulagao e
execucao de politicas de saude. O que ocorre na pratica € a responsabilizagao
solidaria, na qual os trés entes figuram como polo passivo das decisdes
judiciais, com a cobrangca recaindo sobre o gestor municipal, dada a

proximidade do cidadao que pleiteia o atendimento.

E o caso, por exemplo, do municipio de Campinas-SP que em 2009 destinou
16% do orcamento total para medicamentos judicializados, ou seja, reverteu a
atencdo de 900 mil habitantes em prol do cumprimento de apenas 86
demandas judiciais. Outro exemplo é o caso de Buritama-SP, uma cidade de
15 mil habitantes, que em 2011, utilizou mais da metade de seu orgamento
total de medicamentos (R$ 650mil /ano) para o cumprimento de medidas
judiciais. Um paciente demandou judicialmente uma cirurgia de implante de
eletrodos para amenizar o mal de Parkison, utilizando quase 20% do

orcamento anual do municipio (FLEURY. 2014, p.112).

Os dados oficiais relativos a judicializagao da saude sao muito precarios, nao
estando em sua maioria disponiveis ou sistematizados para analise.
Atualmente, a fonte mais completa e mais recente disponibilizada para consulta
sistematizada dos numeros dos processos constam no relatorio “Justica em

numeros” do Conselho Nacional de Justica. Mais especificamente elaborado

Ambulatorial em pequena quantidade, mas com impacto financeiro extremamente alto, como é
o0 caso dos procedimentos de dialise, da quimioterapia, da radioterapia e da hemoterapia”
(CONASS - Conselho Nacional de Secretarios de Saude. Saude Publica - Atengao de Média e
Alta Complexidade no SUS. 1 ed. Brasilia, 2007.p, 18-19.)


https://pt.scribd.com/document/2876201/Saude-Publica-Atencao-de-Media-e-Alta-Complexidade-no-SUS
https://pt.scribd.com/document/2876201/Saude-Publica-Atencao-de-Media-e-Alta-Complexidade-no-SUS
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para a Judicializagdo da Saude, foi construido o relatério “Justica pesquisa:
judicializacdo da saude no Brasil. Dados e experiéncias.” Neste ultimo relatério
do CNJ, os dados compilados mais atualizados dizem respeito ao dados de
2012, com informacdes apenas dos seis tribunais selecionados para

pesquisa®®.

Grafico 1 - Processos relativos a demandas de satide em estoque - 2012
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*Fonte: CNJ. Justica pesquisa: judicializacdo da saude no Brasil. Dados e experiéncias, 2015.

Observa-se que, em 2012, o Estado de Sdo Paulo contava com 17.204.140
milhdes de ac¢des de demandas em saude apenas em primeiro grau. Se
consideradas todas as ag¢des em estoque chega-se ao um total de 19.330.397
milhdes de agdes, numero este muito relevante quando comparado ao censo -
IBGE - 2011, apontando um total de 41.262.199 milhdes de habitantes.
Conforme analise realizada pelo Conselho Nacional de Justica, é possivel

considerar, que metade da populacdo paulista possui alguma demanda em

%0 «Com base nos escores, foram escolhidos seis tribunais, respeitando-se a seguinte distribui-

¢ao: em cada grupo (pequeno, médio ou grande), foi selecionado o tribunal com maior e o
tribunal com menor escore, totalizando os seis tribunais. O resultado preliminar da selegao
compreende os seguintes tribunais.” (CNJ, 2015, p.15)
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saude em estoque nos juizados especiais, nas turmas recursais, € em primeiro

e segundo grau.

Ja no relatério de 2013 produzido pela Advocacia Geral da Unido, na Justica
Federal, desconsiderando os processos ja em estoque, 0s numeros de

processos novos ultrapassavam a marca dos 10 mil por ano.

Grafico 2 - Evolugdo dos quantitativos de processos novos

2009
lan Few Mar aAbri Mai  Jun Jul Ago Set  Out  Nov Dez
713 550 1023 867 614 7Jee 1218 1002 922 1079 7TEB 944

TOTAL DE PROCESSOS NOVOS 10.486

2010
Jan  Fev. Mar AbrAd Mal  Jun  Jul Ago Set Out Nov Dez
935 6B4 929 965 1052 791 FI5 7182 T66 1052 1215 1257

TOTAL DE PROCESSOS NOVOS 11.203

2011
Jan Fev Mar Abri Mai Jun Jul Ago Set Out Nov Dez
821 525 1166 1069 933 1124 1218 1287 1168 1079 865 1156

TOTAL DE PROCESSOS NOVOS 12.811

2012
lan Fewv Mar Abri M™al  Jjun  Jul Ago Set  Out Nov Dez
910 962 1070 BBS 794 Bl7 641 B45 1283 1360 2098 1386

TOTAL DE PROCESSOS NOVOS 13.051

*Fonte: AGU - Advocacia Geral da Unido. Consultoria Juridica. Ministério da Saude.
Intervencdo Judicial na Saude Publica: Panorama no ambito da Justica Federal e
apontamentos na seara das Justicas Estaduais.

Os numeros acima dispostos sao limitados a Justica Federal, mas conseguem
oferecer um panorama do gradativo aumento das agdes. E possivel verificar
que 0s numeros apresentam um aumento quase que padrao da quantidade de
acdes e sua evolugao, representando um aumento total entre 2009 e 2012 de
24,4%. Todavia, quando se analisam os valores financeiros dessas agdes, as
progressoes sao mais robustas. No quadro abaixo, a AGU elencou o montante
despendido pelo Ministério da Saude, ano a ano, com a aquisicdo de
medicamentos, equipamentos e insumos concedidos em decisdes judiciais. Os
nuameros demonstram que de 2005 a 2012 houve um aumento de 11.691,88%

em valores nominais reais, apenas para a Uniao.
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Grafico 3 - Aumento em reais com gastos em medicamento
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*Fonte: AGU - Advocacia Geral da Unido. Consultoria Juridica. Ministério da Saude.
Intervengdo Judicial na Saude Publica: Panorama no ambito da Justica Federal e
apontamentos na seara das Justicas Estaduais .OBS: Valores nominais em reais.

Indispensavel destacar que os numeros apresentados sao os valores nominais
em reais referente apenas ao medicamento ou insumo, desconsiderando os
valores relativos as despesas com o procedimento de compra e entrega do
medicamento, como por exemplo: publicagdo no Diario Oficial, transportadora
que ira realizar a entrega no domicilio, pagamento de seguro do transporte, e
nos casos especificos, custos da importagdo. Ainda, somam-se a todos estes
custos o contrato de transporte aéreo necessario para entrega aos pacientes,
um valor anual em 2012 de R$ 1.965.435,39 (um milhdo novecentos e
sessenta e cinco mil, quatrocentos e trinta e cinco reais e trinta e nove

centavos).

O levantamento realizado pela AGU (2013), demonstra que os trés estados
brasileiros que possuem maiores gastos com judicializagdo sao Minas Gerais,

Rio de Janeiro e Pernambuco. Minas Gerais, por exemplo, o estado com os
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maiores gastos requisitou em 2011 o valor de R$ 22.323.325,01 (vinte e dois
milhGes trezentos e vinte e trés mil, trezentos e vinte e cinco reais e um
centavo). Importante verificar que Sdo Paulo, o estado com mais populoso do
Brasil ocupa a sexta posigao, razdo esta pela qual se conclui que o gasto com
medicamentos nao esta ligado a densidade populacional, mais sim aos
préoprios medicamentos judicializados e deferidos. Exemplo disso, os
medicamentos que consumiram maior demanda em 2012 foram gastos com
apenas 523 pacientes. (Tabela 3), No mesmo sentido, conforme informado
anteriormente, a demanda de apenas 1 cidadao pode consumir a verba anual
inteira de uma Secretaria de Saude. Desta forma, conforme se observa na

tabela abaixo, a quantidade da populacdo do estado nao é fator determinante.

Tabela 3 - Distribuicao de gastos com insumos e medicamentos por Estado

Distribui¢do de Gastos por Estado - 2011 POPULAGAO - CENSO IBGE/2011
MG RS 22.323.325,01 19.597.330
RJ RS 20.737.740,56 15.989.929
PE RS 15.704.828,01 8.796.448
BA RS 15.607.255,97 14.016.906
RS RS 15.426.292,91 10.693.929
SP RS 14.658.369,61 41.262.199
PI RS 13.568.246,76 3.118.360
AL RS 13.044.424,25 3.120.494
PB RS 9.660.245,86 3.766.528
RN R$ 9.205.942,71 3.168.027
CE R$9.113.067,93 8.452.381
GO RS 7.961.744,74 6.003.788
AM RS 6.870.486,60 3.483.985
PR RS 6.824.819,57 10.444526
MS RS 4.852.565,46 2.449.024
MA RS 3.470.004,34 6.574.789
PA R$ 2.964.117,81 7.581.051
DF RS 2.702.604,81 2.570.160
SC RS$ 1.852.515,30 6.248.436
AC RS 879.228,91 733.559
RO RS 775.081,39 450.479
MT RS 41.999,61 3.035.122
SE RS 326.795,33 2.068.017
ES RS 2.647,04 3.514.952
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TO | RS 1.125,60 1.383.445

*Fonte: Tabela sistematizada através dos dados da AGU - Advocacia Geral da Unido.
Consultoria Juridica. Ministério da Saude. Intervencgdo Judicial na Saude Publica: Panorama no
ambito da Justica Federal e apontamentos na seara das Justicas Estaduais.

Aliado a estes numeros apresentados, a AGU conseguiu verificar as demandas
que consumiram os maiores recursos em 2012. Foram identificadas as 18

demandas que apresentaram o maior custo. Foram elas:

Tabela 4 - Demandas que consumiram os maiores recursos em 2012

Medficamernto Valor Total
BRENTUXIMABE VEDOTINA 50 MG R 309.515.87
ERLOTINIBEE 15S0MG-COMPRIMIDO A% 320.601.60
MALEATO DE SUNITINIBE SOMG-CAPSULA Fs 358.954.,28
TEMOZOLOMIDA 100MG-CAPSULAS A% 455 033.60
BOSENTAMNA 125MG - COMPRIMIDDS R J0B. 900,60
ALFA-1 ANTITRIPSINA - SOLUCAD R 721.802,90
ENDOVEMODSA -

PEGWVISOMANTO 1LO0MG - SOLUCAD INJETAVEL | R% 881.650.99

RITUXIMABE S00MG/SOML - INJETAVEL Rd 1.108.400,70

TOSILATO DE SORAFENIBE 200MG - A% 1.325.511,60

COMPRIMIDO

MIGLUSTATE 100MG R 1.769.571,00

LARONIDASE 100U/ML - SOLUCAD PARA R4 10.597.226.21

PERFUSAD T

ALFALGLICOSIDASE - SOLUCAD INJETAVEL R4 12.235.633,54

ECULIZUMABE 300MG - SOLUCAD PARA % 20.871.355,30

PERFUSAD _

TRASTUZUMABE 440MG - SOLUCAD R 22.517.685,85

INJETAVEL -

BETAGALSIDASE 35MG - SOLUCAD PARA R 26.38B7.905,15

PERFUSAD B

ALFAGALSIDASE 3,5MG - SOLUCAD PARA % 40.676.764.09

PERFUSAD

GALSULFASE SMG/SML - INJETAVEL R 63.944. 457,63

IDURSULFASE 2MG/ML - SOLUCAQ INJETAVEL | R% ¥3.713.668.80
TDTAL R% 278.904.639,71

*Fonte: AGU - Advocacia Geral da Unido. Consultoria Juridica. Ministério da Saude.
Intervencdo Judicial na Saude Publica: Panorama no ambito da Justica Federal e
apontamentos na seara das Justigas Estaduais.

Uma das informacdes disponiveis mais relevantes é a de que tal montante foi
destinado ao atendimento de apenas 523 pacientes demonstrando um
desequilibrio na distribuicdo dos recursos. Conforme o relatério, ha um custo
muito mais significativo e imensuravel do ponto de vista econdmico, que é o
fato de que as aquisigdes voltadas ao abastecimento de todo o Sistema Unico

de Saude concorrerem com as aquisigdes determinadas por decisdes judiciais,
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tendo essas ultima sido priorizadas com relagdo as demandas proprias e

regulares da politica especifica do SUS:

Por ébvio que o atendimento da rede deveria ser prioridade
para o SUS, porém, ante as constantes ameacgas de astreintes
a Unido e ainda de prisdo aos gestores, as compras voltadas
ao atendimento de agdes judiciais vém ocupando cada vez
mais espaco na alocagao de recursos e de servidores, que sado
retirados das areas fins do Ministério, para comporem o quadro
de pessoal da Coordenacdo de compras do Ministério da
Saude, com claro prejuizo as politicas previamente
definidas.(AGU, 2013, p.11) (grifo nosso).

Se somados os valores dispendidos com compras e depdsitos judiciais

apresenta-se o seguinte cenario:

Grafico 4 - Valores dispendidos com compras e depdsitos judiciais
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*Fonte: AGU - Advocacia Geral da Unido. Consultoria Juridica. Ministério da Saude.
Intervencdo Judicial na Saude Publica: Panorama no ambito da Justica Federal e
apontamentos na seara das Justigas Estaduais.

Os depositos, mais do que as progressdes dos gastos com medicamentos
apresentaram de 2005 a 2012 um aumento de impressionantes 58.285,83%

em valores nominais em reais. Neste sentido, a AGU identificou como
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consequéncia das decisbes judicias a desconsideracdo dos principios e
diretrizes estruturantes do SUS. O mais afetado é o principio da
descentralizagado, visto que as decisdes judiciais determinam o fornecimento

pela Unido, elencando como principais pontos:

e Promoveu-se a estruturacdo de uma area de compra no
ambito do Ministério da Saulde, voltada exclusivamente
para o atendimento das agbes judiciais, que & hoje
responsavel pela aquisicdo de medicamentos para
8.549 agdes ativas;

e A entrega da medicacdo é feita na residéncia do
paciente, em quantitativo suficiente para o atendimento
de, pelo menos, 06 meses de tratamento, sem controle
de prescricio médica e mesmo do efetivo uso do
farmaco, o que contribui, inclusive, para o surgimento
de fraudes;

e Ha constante devolugdo de medicamentos ao Ministério
da Saude por mudanga de endereco da parte autora ou
de seu falecimento (que nao sdo comunicados) levando
a perda dos produtos comprados em virtude de
decisobes judiciais;

e Estimulou-se a retracdo dos Estados e Municipios no
cumprimento de suas obriga¢des no Sistema violando o
principio da descentralizacao que rege o SUS e, como
decorréncia direta, o custeio duplice pela Unido de
medicamentos (a Unido, além de repassar fundo a
fundo valores para a Assisténcia Farmacéutica, ainda é
condenada via acado judicial ao fornecimento de
medicamentos ja disponiveis no SUS);

e Fornecimento de medicacdo em duplicidade ou mesmo
triplicidade pelos entes federativos envolvidos na agao
judicial, em casos de condenacgao que reputa solidaria a
obrigacao de fornecer medicamentos, sobretudo ante os
prazos exiguos para cumprimento fixados nas decisdes
que, por vezes, nao possibilita aos entes se
organizarem quanto ao cumprimento bem como o
receio de aplicacdo de multa diaria e/ou prisdo de
gestores e servidores;” (AGU, 2013, p.19-20).

Indispensavel ponderar que os argumentos apresentados no que tange ao
principio da descentralizacdo, acaba por focar numa questao muito grave para
a Unido. Todavia, as Portarias n° 2.577/GM de 27 de outubro de 2006 e
Portaria n° 1.321 de 05 de junho de 2007, ao disporem sobre a parceria com 0s
Estados e o Distrito Federal, ndo deixa duvidas de que a aquisicao de
distribuicdo dos medicamentos de carater excepcional € competéncia da esfera

Federal, comprometendo a conclusédo apresentada pela AGU no quarto tépico,
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vez que de fato, o fornecimento de medicacdo de alta complexidade é de

competéncia exclusiva da Uniao.

A AGU (2013) ainda aponta que principios da universalidade e da integralidade
também sao prejudicados, vez que o tratamento oferecido ao usuario em sede
de acao judicial ndo poderia ser assegurado a todos os usuarios do sistema
com o orgamento que se dispde, bem como destaca o fato de que o
fornecimento de medicamento pela Unido se da sem seu devido
acompanhamento clinico, resumindo-se ao simples ato da entrega do farmaco
pleiteado, ndo levando em conta os aspectos técnicos envolvidos no ambito

das politicas publicas de saude.

De fato, o Sistema Unico de Saude foi estruturado sobre principios e diretrizes
que norteiam o direito a saude no Brasil, de forma que as politicas publicas de
saude, apos a promulgacéo da CF/88 passam a ser orientadas pelos principios
de universalidade e equidade no acesso as agdes e servicos, pelas diretrizes
de descentralizacdo da gestdo, de integralidade do atendimento e de

participacdo da comunidade na organizagcdo de um sistema nacional.

Nesse sentido, Sonia Fleury, professora da Fundacdo Getulio Vargas e
pesquisadora da Fundacgao Fiocruz, afirmou que as decisdes judiciais tendem a
ter uma interpretagao limitada dos principios da universalidade e integralidade
(FLEURY; FARIA, 2014, p.114). No que tange o principio da universalidade, as
sentengas tem entendido que “acesso universal” como sindnimo de “acesso de
tudo para todos” (CHIEFFI; BARATA, 2009, p.435).

Com relagao ao principio da integralidade (art. 198, Il, CF/88), a Constituicdo
dispbe que as agdes e servigos pubicos de saude integram uma rede que deve
contar com atendimento integral, inclusive, com prioridade as acobes
preventivas. Todavia, as decisdes judiciais vem firmando um entendimento
equivocado de que a integralidade se coadunaria a prestacdo infinita de
servicos o “tudo para todos”. Tal assimilacdo nao corresponde as definicdes

técnicas do SUS, na qual identifica cuidado integral como “conjunto articulado e
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continuo de agdes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso, em todos os niveis de complexidade do sistema” (Art.
7°, 11, Lei n® 8.080/90), que sdo a atengao basica, a atengao primaria e a média

e alta complexidade previstos e oferecidos pelo SUS.

Desta forma, se por um lado ha uma interpretagao judicial de integralidade
enquanto nao exclusido de qualquer tipo de tratamento preventivo ou curativo,
desde 2010 o Estado brasileiro optou pela saude baseada em evidéncia, que
sera explorada no proximo item. Deste modo, sob o fundamento da
integralidade néo se pode exigir do poder publico o financiamento de acdes e
servigos de saude que nao estejam baseados em evidéncia cientifica, devendo
ser adotado o procedimento de acordo com o estagio atual da ciéncia médica,
nao sendo razoavel o patrocinio das opgdes experimentais. (DRESCH, 2014,
p.40).

O SUS é complexo e de fato ndo se espera que o juiz possua todo o
conhecimento técnico necessario para questionar a receita médica que compde
0 processo. Todavia, o Estado, do qual tanto o SUS quanto o Poder Judiciario
sdo partes, devem buscar encontrar formas para exigir a efetivagdo das
politicas do Sistema Unico de Saude, enquanto uma conquista de todos os
cidadaos brasileiros através da ANC, porém respeitando sua légica, principios
e diretrizes. Neste sentido, importante destacar trecho da conclusdo de

trabalho vencedor do Prémio SOF de Monografias®!, ao concluir que:

um provimento jurisdicional que ordene o atendimento publico
de determinada necessidade médica individual — fora do
estabelecido pelas normas e regulamentos do Sistema Unico
de Saude (SUS) ou a revelia das politicas publicas tragadas
dentro das limitagdes orcamentarias do Poder Publico — age

®1 |dealizado pela Secretaria de Orgcamento Federal — SOF do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo o concurso tem a finalidade de estimular a pesquisa que tenha como
objeto o orgamento publico, seus problemas, desafios e perspectivas, reconhecendo trabalhos
de qualidade e de aplicabilidade na Administragdo Publica. Instituido em 2007, as monografias
devem discorrer sobre o tema “Orgamento Publico” com especificagao tematica a cada edigao.
Poderao concorrer trabalhos individuais ou coletivos, de candidatos de qualquer nacionalidade
e formagéo académica (graduagéo ou pos-graduagao).
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em desfavor de toda a coletividade, pois atende a uma
necessidade individual em detrimento do equilibrio
financeiro do sistema e subverte, portanto, os préprios
direitos fundamentais que, a principio, pretendeu garantir.
(CASTRO, 2011, p, 48) (grifo nosso)

Neste cenario, uma judicializagdo que garanta a tutela coletiva do direito a
saude, e ndo apenas a tutela individualizada € bem vinda e pode de fato salvar
o SUS das ameagas de retrocesso. Todavia, a judicializagdo nao pode
significar a auséncia de interlocugcao entre os poderes e decisbes sobre as
politicas de saude: a resposta judicial deve ser entendida como uma forma de
retroalimentacao do sistema (FLEURY; FARIA, 2014, p.121), criando condi¢des
para que a gestao e a prestagao de servigos no setor publico sejam fortalecidas

e os direitos do cidadao possam ser exigidos. Nesse sentido:

Esse movimento dialético, envolvendo tanto a execucido de
politicas como a judicializacdo onde houve falhas no
planejamento estatal, introduz, a cada dia, novas formas de
diadlogo e novos instrumentos para a solugéo do problema que
€ comum a todos: o verdadeiro exercicio do direito a saude.
(FLEURY; FARIA, 2014, p.121) (grifo nosso)

E neste viés do didlogo institucional que a judicializagdo encontra sua grande
efetividade e ao mesmo tempo a sua legitimidade, sua razdo de ser. Esta
judicializagdo de uma tutela coletiva, primando pelos principios e diretrizes do
sistema uUnico de saude nos termos em que foi constitucionalizado é que

contribuira de algum modo com o SUS.

3.2.1 As respostas do STF e do CNJ a judicializagdo da saude: A Audiéncia

Publica n° 04 e as Jornadas de Direito da Saude.

Visando organizar a resposta judicial a esta explosdo de demandas judiciais,
entre abril e maio de 2009 o entdo presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro Gilmar Mendes, convocou uma audiéncia publica para tratar da
judicializacdo da saude, visando esclarecer as questdes técnicas, cientificas,
administrativas, politicas e econdmicas envolvidas nas decisdes judiciais sobre
saude, admitindo que a judicializagcdo do direito a saude ganhou tamanha
importancia tedrica e pratica que envolve ndo apenas os operadores do direito,
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mas também os gestores publicos, os profissionais da area de saude e a
sociedade civil como um todo (MENDES, 2009)”.

De fato, o problema da judicializagdo da Saude em 2016 nao se distancia muito
do cenario apresentado em 2009, e nado se incide em erro ao dizer que as
taxas de judicializacao inclusive aumentaram desde entdo, conforme verificado
nos itens anteriores. O problema do acesso aos bens e servigos de saude se
apresentam de forma complexa e atingem a sociedade brasileira como um
todo: magistrados, promotores de justica, defensores publicos, médicos,
doutrinadores e, por 6bvio, todos os usuarios e gestores do SUS. Todos sao
atingidos direta ou indiretamente pelos problemas que dela decorrem e
conforme fala do proprio ministro do STF, é preciso buscar o dialogo e uma

agao conjunta entre os diversos setores da sociedade (MENDES, 2009).

Neste mesmo sentido, o entdo Secretario de Atencdo a Saude do Ministério da

Saude, Alberto Beltrame (2009) afirmou em Audiéncia Publica:

Quanto as agbes judiciais propomos criar 0s mecanismos
necessarios para oferecer ao Judiciario — como ha em alguns
Estados — assessoria técnica em centros de referéncia, por
profissionais ad hoc, sem conflito de interesses e sem relacao
com a assisténcia e prescricdo aos pacientes (BRASIL, STF,
2009).

Um dos principais resultados da Audiéncia Publica n® 04, foi a constituicdo de
um Grupo de Trabalho, publicado pela na Portaria n° 650 de 20 de novembro
de 2009 do Conselho Nacional de Justica, para estudo e proposta de medidas
concretas e normativas para as demandas judiciais envolvendo a assisténcia
em saude, no ambito do préprio CNJ e composto por juizes federais e

estaduais, desembargadores e especialistas em Direito Sanitario.

Em 30 de margco de 2010 o Conselho Nacional de Justica, publicou a
Recomendacgao n° 31, recomendando aos Tribunais de Justica dos Estados e
aos Tribunais Regionais Federais a adogdo de medidas visando melhor

subsidiar os magistrados e os demais operadores do direito, para assegurar
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maior eficiéncia da solugdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a

saude, assinado pelo Ministro Gilmar Mendes.

Nesta recomendacéao, foi apresentado como primeiro ponto a solicitacdo de
que até dezembro de 2010 fossem celebrados convénios para disponibilizacéo
de apoio técnico, composto por médicos e farmacéuticos para auxiliar os
magistrados na formacdo de um juizo de valor quanto a apreciagdo das
questdes clinicas apresentadas pelas partes das acbes relativas a saude,
reforcando o posicionamento na importancia da criagdo deste dialogo

institucional.

Neste sentido, o Conselho Nacional de Justica publicou em 06 de abril de 2010
a resolugdo n° 107, Instituindo o Férum Nacional do Judiciario para
monitoramento e resolugdo das demandas de assisténcia a saude, 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 prevencao de novos conflitos, integrado por magistrados atuantes,
e que podem contar com o auxilio de autoridades e especialistas com atuacgao
das areas correlatas, especialmente do Conselho Nacional no Ministério
Publico, do Ministério Publico Federal, dos Estados e do Distrito Federal, das
Defensorias Publicas, da Ordem dos Advogados do Brasil, bem como de

universidades e outras instituicdes de pesquisa.

Posteriormente, em 12 de julho de 2011, o Conselho Nacional de Justi¢ca volta
novamente a insistir na necessidade de subsidiar os magistrados com vistas a
assegurar maior eficiéncia na solugdo das demandas judiciais, agora
envolvendo a assisténcia a saude suplementar (saude privada), langando entéo

a Recomendacgao n° 36.

Em 2014, através da Portaria n°® 40 de 25 de margo de 2014 o Conselho
Nacional de Justica se manifesta a respeito da necessidade de instalar um
Férum Nacional do Judiciario, responsavel pelo monitoramento e resolucédo do

elevado numero de demandas de assisténcia a saude, bem como estudo do
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forte impacto destas no orgamento publico brasileiro. Assim, o CNJ acabou por
criar o Comité Organizador do Férum, que realizaria neste mesmo ano a sua |
Jornada de Direito da Saude do Conselho Nacional de Justica, na cidade de

Sao Paulo.

O férum tem como objetivo a formagcdo de um espago de discussao
interdisciplinar que viabilizasse a troca de conhecimentos teoricos e praticos na
area de saude, através da reunidao de profissionais do biodireito, da saude
publica e da saude suplementar, possibilitando o comprometimento e a
participacdo de todos os atores envolvidos na area para a busca de efetivas
solugdes aos questionamentos atuais. (CIOCCI, 2014, p.223). Da mesma
forma, Ciocci destaca a importancia da interlocugcao entre todos os atores

envolvidos com a questao do direito a saude.

A Il Jornada foi muito importante para a discussdo sobre os
efeitos da judicializacdo e as maneiras de enfrenta-la, com todo
mundo junto. O evento esta inserido em uma nova cultura de
dialogo interinstitucional, entre integrantes tanto do sistema
de saude quanto do Judiciario, porque a gente sé vai achar
uma solucdo adequada para os jurisdicionados com a busca
pela eficiéncia e celeridade da Justica (CIOCCI, 2015) (grifo
Nosso)

Desta jornada multidisciplinar resultaram 45 (quarenta e cinco) enunciados
interpretativos sobre o Direito a Saude, que proveriam subsidio ao juiz ao emitir

sua sentenca.

Em maio de 2015, foi realizado Il Jornada de Direito a Saude cujo tema se
manteve como “A justica faz bem a saude”®. A abertura foi realizada pelo
entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Ricardo Lewandowski,
que declarou: “o judiciario vive um momento de dialogo” (LEWANDOSKI,
2015), no qual se passa do marco de uma democracia representativa para uma

democracia participativa. O evento é divido em trés grupos de trabalho, a

%2 Os relatos que seguem sdo decorréncia de participagdo pessoal no evento de 2015 na
condicdo de representante da Assessoria Juridica da Secretaria Municipal de Saude de
Uberlandia./MG (2015).
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saber, Grupo | — Saude Publica, Grupo Il — Saude Suplementar, e Grupo Il —
Biodireito. O papel destes grupos foi deliberar sobre os novos enunciados a
serem aprovados. O Conselho Nacional de Justica abriu prazo para inscricoes
de enunciados, no qual os proponentes foram solicitados a redigir um texto, e
contextualizar a Comissao Técnica o porqué da demanda de tal enunciado.
Uma vez em plenaria, o movimento de deliberacdo foi dinamico: cada
proponente apresentou o texto a mesa coordenadora, que por sua vez abriu
espaco para um dialogo no grupo de trabalho sobre o tema, permitindo a
interacéo entre eles, em ordem de inscricdo. Quando o coordenador do Grupo
de Trabalho entendia que o didlogo estava maduro, submetia o texto a
aprovacao de todos os presentes através de um aparelho de votagdo que é

dado a cada participante, para aprovagao ou nao do potencial enunciado.

Fizeram parte desta Jornada o Ministério Publico, Defensoria Publica, Juizes
de Vara de Fazenda Publica e Civeis, Advogados, Médicos do SUS, gestores
do SUS, assessorias juridicas das Secretarias de Saude, membros do
COSEMS - Conselho das Secretarias Municipais de Saude, representantes
dos Conselhos Municipais de Saude, entre outros, tornando o ambiente de
discussdo nao apenas extremamente rico por sua interdisciplinaridade,
intersetorialidade e interegionalidade, mas também pelo alto nivel qualificacao

técnica dos discursos ali apresentados.

Todos estes didlogos, composto por membros do Brasil todo e discutindo por
propostas para uma melhor judicializagéo fazem deste Férum um exemplo vivo
do dialogo institucional, do dialogo social, ou mesmo de um chamado “dialogo
interinstitucional” (CIOCCI, 2015). As Jornadas sao, segundo defende Ciocci,
uma forma de chamar as partes envolvidas a responsabilidade, a participar
dessa discussdo, mostrando os impactos da judicializagéo, alerta-los do mau

uso dela e principalmente, propor solugdes. (CIOCCI, 2015).

A entado ministra Interina do Ministério da Saude, Ana Paula Menezes informou
nessa oportunidade que em 2014 o Ministério da Saude teve um dispéndio

aproximado de R$700.000.000,00 (setecentos milhdes de reais) com
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processos judiciais (entre medicamentos e procedimentos), com previsdo de
gasto para 2015 na casa de 1 bilhdo de reais. Todavia, o grande problema
aqui ndo seria a oposigao ou a preocupagdo com o grande dispéndio de
dinheiro na area da saude, mas sim que este grande dispéndio de dinheiro, é
gasto com numeros extremamente reduzidos de usuarios. Isso causaria uma
grande desorganizagdo no processo de gestdo da saude: enquanto um
paciente SUS gasta no més aproximadamente R$2.500,00 (dois mil e
quinhentos reais) aos cofres publicos, um paciente judicializado gasta R$
10.000,00 (dez mil reais). Dinheiro este que, segundo mostram as analises do
Ministério da Saude, apresentam-se como um desperdicio. Para ilustrar o
porqué de se considerar um dinheiro desperdicado, Menezes (2015) cita que
os medicamentos e procedimentos adquiridos sobre a pressao dos prazos
judiciais sdo comprados de forma diferenciada, como por exemplo, uma
Dispensa de licitagao, obtendo precos diferenciados daquele que poderiam ser
obtidos num processo licitatorio regular, pagando “o pregco da solidao”
(MENEZES, 2015).

Ja o atual Secretario Estadual de Saude do Estado de S&o Paulo, David
Ewerson Uip informou que em Sao Paulo ha aproximadamente 43 milhdes de
reais comprometidos para o provimento de ag¢des judiciais (UIP, 2015),
concluindo que verifica-se um dispéndio de 20% dos recursos da saude, com

menos de 1% dos usuarios.

As falas aqui citadas destes personagens ativos no cenario da Saude Publica
do Brasil fornecem um quadro macro do que é o impacto da judicializagao tanto
aos cofres publicos quanto a gestdo do SUS. Nao obstante, o presidente da
Comisséo Técnica do Conselho Nacional de Justiga, Desembargador Renato
Dresh ao abrir o ciclo de discussdes do Grupo de Trabalho | — Saude Publica
reconheceu que em virtude da desinformacgao sobre o SUS e seus principios e
diretrizes, existe uma “ideia que se quer obstar o atendimento” aos discutir

sobre as medidas para frear a judicializacao excessiva.
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A 1l Jornada de Direito da Saude aprovou em 2015, apds a deliberagdo de
todos os grupos de trabalho vinte e trés novos enunciados. Todavia, conforme
ja constatado pelo Secretario Estadual de S&o Paulo, na grande maioria das
decisdes judiciais ainda n&o sao consideradas as Recomendagbes do CNJ, o
que configura grande perda técnica as decisdes, uma vez que as mesmas sao
benéficas a realizacdo de uma judicializacdo da saude mais coerente com os
principios e diretrizes do Sistema Unico de Saude. Para se ter uma ideia da
importancia dos mesmos, a seguir serdo analisados os principais enunciados

aprovados nas duas jornadas de Saude.

3.2.2 A analise dos Enunciados do CNJ como demonstracdo do cenario da

precaria judicializagao nacional.

Uma das melhores formas de identificar as falhas que a judicializagao da saude
apresenta de forma clara é através da analise dos enunciados aprovados nas
Jornadas de Direito a Saude do Conselho Nacional de Justica. Isto porque, de
centenas de enunciados enviados ao Conselho Nacional de Justica, apenas os
que passaram por todo processo de discussao, aprovagao e votagado sao
aceitos e se tornam de fato, enunciados. Na ultima edicdo do evento, em maio
de 2015 foram inscritas 191 propostas de enunciados, tendo apenas 93 sido
selecionadas para ir a votagdo em plenaria pela Comissdo Cientifica da I

Jornada de Saude, resultando em 23 aprovacoes.

A conselheira do Conselho Nacional de Justica, Deborah Ciocci (2016)
esclarece que os enunciados ndo sdo sumulas de aplicagao obrigatéria pelos
magistrados. Sao diretrizes construidas conjuntamente entre gestores publicos,
representantes da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, académicos,
advogados, procuradores e juizes para uma melhor solugdo envolvendo

demandas da saude, resultando num processo de grande representatividade.

E possivel verificar pela natureza dos enunciados aprovados nas duas jornadas
de Direito a Saude as multiplas dimensdes da judicializagcédo. Através da analise

de alguns enunciados especificos, e ao compreender sua natureza, entende-se
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a dificuldade enfrentada. Relevante a observagdo de que, ao se optar por
tornar tal proposta uma normativa a ser seguida (enunciado), entende-se que a
realidade que ali se pretende combater é recorrente e grave. Por esta razdo, ao
analisar os enunciados encontra-se a situagdo que se pretende combater, e
consequentemente, tem-se a realidade da situagao da judicializagao das agbes
de saude. Em outras palavras: se extrai da analise dos enunciados o quadro de
dificuldades das politicas publicas de saude e da dificuldade de se garantir o

acesso a saude por meio da judicializagao no Brasil.

Atualmente, estao vigentes sessenta e oito enunciados aprovados em plenarias
das Jornadas de Direito da Saude, classificadas em trés grupos, quais sejam:
saude publica, biodireito e saude complementar. Através da sele¢cdo de doze
enunciados, sera realizada a analise de alguns dos pontos mais relevantes em
Saude Publica. As falhas presentes na atual judicializacdo acabam por ter
como o maior prejudicado ndo o orgamento ou a desorganizagdo administrativa
do Estado, mas sobretudo a saude e o bem estar dos proprios usuarios, como

se vera a seqguir.

Primeiramente, um dos mais significativos enunciados dispbe que:
‘ENUNCIADO N° 3: Recomenda-se ao autor da acéo, a busca preliminar sobre
disponibilidade do atendimento, evitando-se a judicializagdo desnecessaria”.
De fato, ndo é obrigatério para a propositura de ag¢ao judicial o requerimento
administrativo prévio formalizado e protocolado. Todavia, observa-se aqui a
preocupacao dos atores da saude publica com os altos numeros de demandas
judicializadas nos quais ndo houve nenhuma tentativa anterior de atendimento
na rede, ou seja, o atendimento inicial ja é solicitado mediante judicializagao. A
parte nao faz nenhuma tentativa padrdo de acesso ao medicamento: a entrada
no SUS é mediante o pedido ora requerido, € ndo por seus processos e
protocolos padronizados. A propositura de agcdo sem a tentativa prévia se
configura desnecessaria, sobrecarregando o sistema juridico, enquanto a
inclusdo previa mostra-se muitas vezes mais eficiente para a parte e para o
sistema como um todo (CIOCCI, 2015, p.227)
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Outra realidade recorrente na judicializagdo da saude é o deferimento de agdes
de medicamentos nao protocolizados pelo SUS como primeira opgao de
tratamento, sem ter havido o esgotamento das opg¢des ja disponibilizadas nos
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT). Estes protocolos tem o
objetivo de estabelecer de forma clara, os critérios de diagnoéstico de cada
doenga, o algoritmo de tratamento das doencas com as respectivas doses
adequadas e 0s mecanismos para o monitoramento clinico em relacdo a
efetividade do tratamento e a supervisdo de possiveis efeitos adversos
(MINISTERIO DA SAUDE) De fato, os protocolos ndo s&o elementos
limitadores, mas organizativos da prestacdo farmacéutica (art. 19-M, 19-P e
19Q da Lei n° 8080/90 e art. 26 do Decreto n° 7508/2011)% sendo necessaria a
sua devida observacao antes do deferimento de um procedimento. Por esta
razao, quando todas as alternativas terapéuticas ali previstas ja tiverem sido
esgotadas ou mostrarem-se inviaveis/inateis com relagdo ao quadro clinico do
paciente, a dispensagdo do farmaco n&o protocolizado pode ser
disponibilizado, desde que devidamente prescrito por médico vinculado ao SUS

e registrado na ANVISA. E o que dispde o enunciado n° 4.

ENUNCIADO N.° 4 Os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas (PCDT) s&o elementos organizadores da
prestacdo farmacéutica, e nao limitadores. Assim, no caso
concreto, quando todas as alternativas terapéuticas previstas
no respectivo PCDT ja tiverem sido esgotadas ou forem
inviaveis ao quadro clinico do paciente usuario do SUS, pelo
principio do art. 198, lll, da CF, pode ser determinado
judicialmente o fornecimento, pelo Sistema Unico de Saude, do
farmaco nao protocolizado.

No mesmo sentido, verifica-se que juizes estao deferindo pedidos médicos sem
mesmo ter tido acesso ao prontuario daquele paciente, documento este
indispensavel para compreensao de seu quadro clinico pela pericia, bem como
para entendimento do caso por equipe técnica de assessoramento do juiz

(quando houver). O deferimento de procedimentos médicos ou medicamentos

® Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea d do inciso | do art.
6° consiste em: | - dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a saude, cuja
prescricao esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo
clinico para a doenga ou o agravo a saude a ser tratado ou, na falta do protocolo, em
conformidade com o disposto no art. 19-P.
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sem a analise técnica deste prontuario por peritos ou assessoria técnica €
falho, podendo indicar procedimentos inadequados ou medicamentos
substituiveis pelos disponibilizados pelo SUS. E o que tenta evitar o seguinte
enunciado: “ENUNCIADO N° 49: Para que a prova pericial seja mais fidedigna

com a situagao do paciente, recomenda-se a requisicao do prontuario médico”.

Importante destacar que a grande maioria das agdes de saude possui natureza
liminar. O deferimento desta medida € quase sempre baseado na indicagéo do
meédico de que o caso em questdo se trata de uma medida de
urgéncia/emergéncia. Todavia, os técnicos em saude verificam que em muitos
casos nao se caracteriza tal urgéncia/emergéncia no caso concreto. Solicita-se
ao juiz que, antes de deferir o pleito, o médico junte relatério médico
circunstanciado que baseie a indicacdo. E o que demanda o “ENUNCIADO N°
51: Nos processos judiciais, a caracterizagdo da urgéncia/emergéncia requer
relatério médico circunstanciado, com expressa menc¢ao do quadro clinico de

risco imediato.”

As agdes liminares de obrigacao de fazer em sua grande maioria impdem multa
diaria por descumprimento, ou prisdo da autoridade administrativa (p.ex.
Secretario e Prefeito). As indicagbes das obrigagcdes sao claras: “realizar o
procedimento x” ou “fornecer o medicamento y”. Todavia, o Executivo, através
de sua Secretaria Municipal de Saude ou similares, ao encaminhar o usuario
para cumprir a determinacado, recebem comumente a recusa imediata das
equipes médicas pelo fato destes pacientes ndo se encontrarem com o quadro
clinico apto para realizar um procedimento cirurgico em virtude de
manifestarem sintomas como, por exemplo, pressao alta, auséncia de dieta

adequada, uso de medicamentos contraindicados, comorbidades, etc.

Portanto, por razbes clinicas do paciente a autoridade nao pode cumprir o
determinado judicialmente, tornando a autoridade vulneravel a aplicagdo de
punigdes judiciais por motivos que fogem a seu controle. Ou seja, a razéo
juridica mesmo nas tutelas de wurgéncia e emergéncia precisa ser
compatibilizada com a razdo médica, visto que o caso clinico e suas

circunstancias devem guiar o procedimento médico.
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Outra importante questdo trazida pelos enunciados n°6, n°50 € o recorrente
deferimento de medicamentos ou procedimentos nao padronizados pelo
Sistema Unico de Saude, ndo aprovados pela ANVISA, experimentais ou em

uso off label®*

. O registro sanitario € de competéncia exclusiva da ANVISA, de
forma que o medicamento s6 pode ser comercializado apds sua aprovacao nos
termos do artigo 19-T da Lei n°® 8080/90%°. De uma forma geral, o processo de
analise inclui a verificagdo dos principais aspectos referente a toda producao:
controle de qualidade, ensaios de seguranca, eficacia e quando necessario
dados legais das empresas, rotulagem e bula e monitoragdo de pregos
(CIOCCI, 2014, p.229). Assim, o Enunciado n° 6 reforga a Recomendagéo n°

31 do CNJ, vez que nao foi finalizado toda a analise do processo de registro:

ENUNCIADO N.° 6 A determinagao judicial de fornecimento de
farmacos deve evitar os medicamentos ainda nao registrados
na Anvisa, ou em fase experimental, ressalvadas as excecoes
expressamente previstas em lei.

ENUNCIADO N.° 50 Salvo prova da evidéncia cientifica e
necessidade preemente, ndo devem ser deferidas medidas
judiciais de acesso a medicamentos e materiais n&o registrados
pela ANVISA ou para uso off label. Nao podem ser deferidas
medidas judiciais que assegurem o acesso a produtos ou
procedimentos experimentais.

Desde o julgamento da STA-CE n°® 175% pelo Ministro Gilmar Mendes, o SUS
filiou-se a corrente da medicina baseada em evidéncia (WANNMACHER,
2006). Ou seja, ao usuario nado estd assegurado o acesso a qualquer
medicamento ou procedimento, especialmente no que tange aqueles que ainda

estejam em fase experimental, sem comprovacgao cientifica. Assim, o esperado

64 ANVISA. O uso off-label € o0 nome dado a prescricdo de um medicamento para um fim que
originariamente ndo seria indicado, o uso ndo aprovado, que ndo consta da bula. Disponivel
em; http://www.anvisa.gov.br/medicamentos/registro/registro_offlabel.htm.  Acesso em
05/11/2016.

65 Art. 19-T. Sdo vedados, em todas as esferas de gestdo do SUS: | - o pagamento, o
ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto e procedimento clinico ou cirurgico
experimental, ou de uso ndo autorizado pela Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria —
ANVISA.

66 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA-AgR 175/CE. Agravo Regimental em Suspenséao
de Tutela Antecipada. Relator: Ministro Gilmar Mendes (presidente). Julgamento:17
mar.2010.Publicacdo DJ 30 abr.2010.


http://www.anvisa.gov.br/medicamentos/registro/registro_offlabel.htm
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€ que o usuario somente tera interesse juridico para postular em juizo quando
o SUS nao disponibilize medicamentos ou tratamentos com eficacia terapéutica
similar ao pretendido (DRESCH, 2014, p.41).

ENUNCIADO N.° 58 - Quando houver prescricdo de
medicamento, produto, érteses, préteses ou procedimentos que
ndo constem em lista (RENAME /RENASES) ou protocolo do
SUS, recomenda-se a notificacao judicial do médico prescritor,
para que preste esclarecimentos sobre a pertinéncia e
necessidade da prescricdo, bem como para firmar declaracéo
de eventual conflito de interesse.

ENUNCIADO N.° 59 - As demandas por procedimentos,
medicamentos, proteses, orteses e materiais especiais, fora
das listas oficiais, devem estar fundadas na medicina baseada
em evidéncias.

Quando algum procedimento ou medicamento ndo padronizado for requerido, é
requisitado ao juiz que antes de deferir a medida observe os enunciados acima.
Recomenda-se que o médico prescritor (e ndo outro médico) preste
esclarecimentos sobre a pertinéncia e necessidade da prescrigao, inclusive
para firmar que nao ha conflito de interesse. Esta € uma das formas de evitar a
recorrente prescricdo de procedimentos, medicados ou materiais especiais por
medicos que recebem dos laboratérios e das empresas comissdes para

prescreve-los.

E o caso, por exemplo, da grande repercussdo que houve na investigacdo da
Policia Federal em 2015, e que ensejou a abertura da Comissao Parlamentar
de Inquérito (CPI) da “Mafia das orteses e proteses”. No esquema investigado,
foram  comprovadas cirurgias  desnecessarias, superfaturamento  de
equipamentos, troca fraudulenta de proteses e uso de material vencido em
pacientes, existindo inclusive casos de cirurgias sabotadas para que o paciente
fosse continuamente operado. Em contrapartida, os médicos recebiam

comissdes de até R$ 100 mil das empresas fornecedoras.

Em depoimento a reportagem do site Camara Noticias, noticiario da Camara

dos Deputados, ha um relato marcante do deputado Paulo Teixeira (PT-SP),
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que destacou uma das dificuldades levantadas pelo entdo ministro da Saude
no andamento da CPI, qual seja, a judicializagao da saude no Brasil: "Isto &, os
juizes decidindo que o Sistema Unico de Saude (SUS) deve pagar orteses,
préteses, medicamentos e procedimentos que, as vezes, sdo caros € que o
Brasil ja dispunha de outros procedimentos ou medicamentos ou mesmo
aparelhos com menor preco e a mesma efetividade. E o chamado juizo de
compaixao (grifo nosso). A pessoa chega la, diz que precisa e que a demora
pode causar um dano irreversivel a salde, e o juiz da autorizagéo"®’. De acordo
com a mesma reportagem, em 2014 o Ministério da Saude indica que
despesas com oOrteses e proteses do SUS alcangaram um bilhdo e 900 mil

reais.

Tao coerente o comentario do deputado Paulo Teixeira, que um dos
enunciados aprovados € a confirmacao a importancia dos Nucleos Técnicos.
No enunciado n° 18, aprovado na primeira jornada em 2014, solicita-se ao juiz
que, sempre que possivel, suas decisdes liminares (que sdo a grande maioria
das decisdes de saude) sejam acompanhadas de notas e pareceres nos

Nucleos de Apoio Técnico, quando disponivel.

ENUNCIADO N.° 18 Sempre que possivel, as decisdes
liminares sobre saude devem ser precedidas de notas de
evidéncia cientifica emitidas por Nucleos de Apoio Técnico em
Saude - NATS.

Outro caso emblematico que veio a tona em 2015 foi a investigacdo da
Corregedoria Geral da Administracao (CGA) e pela Policia Civil do Estado de
Sao Paulo de dezoito médicos suspeitos de receitar o medicamento Juxtapid,
de laboratorio estadunidense n&o autorizado pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa) e causar prejuizo de R$ 40 milhées aos cofres

publicos (mil reais por comprimindo)®®.

" MINISTRO DA SAUDE ADMITE ILEGALIDADES NO SETOR DE ORTESES E PROTESES.
Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/SAUDE/486028> . Acesso
em 05/11/2016.

8 ESTADO DE SAO PAULO. Policia Investiga médicos por fraude na Saude. 9 de nov. de

20015. Disponivel em: http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,policia-investiga-medicos-
por-fraude-na-saude,10000001562. Acesso em: 05/11/2016.


http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/SAUDE/486028-MINISTRO-DA-SAUDE-ADMITE-ILEGALIDADES-NO-SETOR-DE-ORTESES-E-PROTESES.html
http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,policia-investiga-medicos-por-fraude-na-saude,10000001562
http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,policia-investiga-medicos-por-fraude-na-saude,10000001562
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No caso em tela o que chamou a atengdo da CGA foi o numero elevado de
pacientes que entraram com mandados de seguranga para receber
gratuitamente o remédio da Secretaria Estadual da Saude. A investigagao foi
batizada como Operagao Asclépio, o Deus grego da medicina e apds dois anos
de investigacao pode levar ao indiciamento de 13 médicos de sete municipios
diferentes que recebiam dinheiro do laboratério para recomendar os remédios

aos pacientes sem necessidade®®:

Os cardiologistas investigados assinaram laudos (muitos deles
idénticos até nos erros de portugués) nos quais afirmavam que
os doentes corriam risco de morte, caso nao recebessem o
remédio importado. O Juxtapid ndo se destina a combater o
colesterol alto que 30% dos brasileiros tém. Ele foi aprovado
nos Estados Unidos apenas para uso nos raros casos de uma
doenca genética chamada de hipercolesterolemia familiar
homozigdtica. Esse disturbio acomete cerca de uma pessoa a
cada 1 milhdo, segundo a Organizagdo Mundial da Saude.
(SEGATTO, 2016).

Ainda mais grave é o fato de que a maioria dos usuarios do medicamento,
quando questionados pela Policia Civil, nem sequer sabiam que haviam
entrado com agao judicial ou que tinham a doenga. O Corregedor-Geral da
Administracdo do Estado de Sao Paulo, Ivan Agostinho, afirmou em
reportagem ao Jornal Estado de Sao Paulo que haveria suspeita de que os
brasileiros estariam sendo usados como cobaias para que o medicamento
fosse aprovado nos Estados Unidos, razdo esta pela qual cépia do processo
elaborado pela Corregedoria foi encaminhada ao FBI (Federal Bureau of

Investigation).

Um dos primeiros enunciados discutidos nas jornadas de saude foi o
Enunciado n°2, que incide de maneira importantissima em um alto numero de
demandas judiciais que se impdem como medidas de prestagao continuativa,
mas que nao sao periodicamente reavaliadas para verificar fatores importantes

como, por exemplo, se as dosagens estdo sendo suficientes, se ha

%9 EPOCA. Os falsos doentes de 9,5 milhoes: Os bastidores de uma das maiores fraudes ja
descobertas no Brasil envolvendo agdes judiciais para fornecimento de remédios de alto custo
Disponivel em: http://epoca.globo.com/vida/noticia/2016/06/o0s-falsos-doentes-de-r-95-
milhoes.html. Acesso em: 05/11/2016.
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necessidade de minorar ou majorar as doses, se o paciente esta reagindo ao
medicamento, se ha novo tratamento ou mesmo se o paciente nao veio a obito
(e o executivo continua adquirindo e fazendo a dispensacdo de seus
medicamentos), podendo otimizar os valores gastos com as demandas dessa

natureza. Nesse sentido:

ENUNCIADO n° 2: Concedida medidas judiciais de prestagéo
continuativa, em medida liminar ou definitiva, € necessaria a
renovacao periddica do relatério médico, no prazo legal ou
naquele fixado pelo julgador como razoavel, considerada a
natureza da enfermidade, de acordo com a legislagado sanitaria,
sob pena de perda de eficacia da medida.

O que se verifica € que na sentenca que defere a demanda continuada do
autor, ndo se encontram a renovacgao periddica dos relatérios médicos: o juiz
defere com base no relatério inicial. E o caso, por exemplo, dos pacientes
oncologicos, cujos medicamentos fornecidos pelo Estado possuem valores
altissimos, e sdo renovados sem acesso ao relatério médico. Somado ao alto
dispéndio financeiro, verifica-se também como consequéncia a desorganizacao
da programagao administrativa do executivo, que deve programar a quantidade
de compras de medicamentos através de processos licitatérios, cujo
fundamento destes é a propria sentenca, de forma que, caso nao haja previséo
de revisdo das doses para novo medicamento através de relatério médico,

acaba por impedir a aquisicao de nova medicacao.

Finalizando as analises, os proprios usuarios também sao chamados a auxiliar
da mitigagdo da judicializacdo. Os enunciados n° 55 e n° 56 relevam a
preocupacao constante com o uso dos medicamentos, principalmente em

relacdo aos valores dispensados:

ENUNCIADO n° 55 O levantamento de valores para o
cumprimento de medidas liminares nos processos depende da
assinatura de termo de responsabilidade e prestagdo de contas
periddica.

ENUNCIADO n° 56 Havendo depdsito judicial por falta de
tempo habil para aquisicdo do medicamento ou produto com
procedimento licitatério pelo poder publico, antes de liberar o
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numerario é prudente, sempre que possivel, que se exija da
parte a apresentagao prévia de trés orcamentos.

Em diversos casos, a sentenga estabelece prazos muito pequenos para a
compra de medicamentos ou produtos, impossibilitando a aquisigcao pelo poder
publico através de processos licitatérios’™®, inclusive nas possibilidades
previstas no art. 24 da Lei 8.666/93. Desta forma, mesmo que a obrigagéo seja
cumprida através de depdsito judicial para aquisigao direta da parte, esta, antes
de receber o depdsito deve apresentar ao poder executivo 3 (trés) orgamentos,

comprovando a pesquisa de mercado e coibindo eventual ma-fé do usuario.

Além disso, o enunciado n° 55 chama o usuario a prestar contas do
medicamento, verificando se 0 medicamento esta sendo utilizado corretamente,
se nao houve obito do paciente e este continua a receber a medicagao e
dispensando-a para outros fins. Para ilustrar o fato, ocorrem casos de
pacientes oncoldgicos receberem valores para compra de X meses de
medicamento, porém o paciente vem a 6bito antes do tempo previsto, de forma
que a familia retém o medicamento, ndo devolvendo os valores aos cofres
publicos. Outro caso é quando o valor depositado fica muito além ou aquém
dos gastos reais: quando das cotacgdes iniciais 0 medicamento custava X, e

atualmente custa X+y ou X-y.

Diante de todo o cenario trabalhado acima e retomando as premissas
apresentadas no item dois desse trabalho, reforca-se a tese de que a
judicializagdo das politicas publicas nao é ilegitima ou ilegal. A partir da
promulgagdo da CF/88 que positivou tais direitos, bem como o devido acesso
ao judiciario, o cidadao pode acionar juridicamente o Estado para a devida
garantia de acesso a saude e da eficacia de seu direito humano e fundamental
a saude. Todavia, tal judicializagdo deve estar de acordo com os principios e

diretrizes estabelecidos na propria constituicdo e nas leis organicas da saude e

7 Segundo estudo da Advocacia Geral da Unido (2013) apontou que a aquisi¢ao no ambito do
Ministério da Saude atualmente tem ocorrido em cerca de 60 dias (para medicamentos
nacionais), 90 dias (para medicamentos importados) e 120 dias (para medicamentos sem
registro na ANVISA).
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demais disposi¢des normativas (decretos, portarias, etc.) que regulamentam o
SUS, o que, conforme reiteradamente demonstrado, ndo tem ocorrido no

cenario nacional.

A judicializacdo que nado encontra amparo nas disposigdes e regras do Sistema
Unico de Salde é prejudicial, colocando em risco a prépria existéncia e
continuidade do SUS nos moldes que foi conquistado com tanta luta no
processo constituinte e que resultou no desenho institucional da saude em
nossa atual constituicdo. Desta forma, fica patente o fato de que é
indispensavel o dialogo institucional entre o executivo e o judiciario a fim de
que seja fixado um arranjo institucional que garanta o acesso a justica na area
da saude, sem, no entanto restringi-lo ou reconhece-lo apenas como acesso ao
judiciario. Para quebrar a tradicdo atual de uma judicializacdo excessiva,
algumas propostas ja foram lancadas pelo Férum Nacional da Saude,
vinculado ao CNJ, dentre essas propostas, a criacdo de espacos publicos de
didlogo interinstitucional, que serdo apresentados e analisados a seguir em

seus fundamentos tedricos e descricao de suas praticas institucionais.
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4 OS ESPACOS DE DIALOGO INSTITUCIONAL COMO RESPOSTA A
JUDICIALIZACAO EXCESSIVA DA SAUDE

Uma vez em posse da teoria do dialogo institucional apresentada no primeiro
capitulo e posteriormente consciente do cenario atual da judicializacdo da
saude publica, apresentado no segundo capitulo o presente capitulo visa
analisar como a construgado de um dialogo institucional entre os diversos atores
envolvidos na politica publica vem sendo apresentada como resposta a esta
conjuntura. Para tal, o capitulo sera dividido em trés momentos: primeiro
distingue e pontua a juridicizacdo e a desjudicializagdo como importantes
fendmenos de acesso a justiga, sendo a judicializagdo um marco a partir do
momento que é elencada como uma das metas das Diretrizes Nacionais da
Politica Judiciaria, bem como a descrigao simultanea da juridicizagao, referida
e diferenciada daquela no mais atual levantamento ja feito sobre o fenbmeno
da judicializagdo da saude no Brasil. Depois de finalizado o entendimento dos
fendbmenos citados, sera realizado uma reunido de dados que permitira verificar
0 éxito de experiéncias de dialogo institucional na mitigagdo da judicializagao
excessiva e na efetivacdo das politicas publicas de saude. Por fim, sera
apresentado o caso do municipio de Uberlandia/MG como grande poténcia
para o desenvolvimento de um espacgo de dialogo institucional, com seu espago

ja institucionalizado, porém ainda em construgao.

4.1 Juridicizagao e desjudicializagao: fenémenos distintos de acesso a

saude

De um ponto de vista externo ao problema da judicializagdo, a sociologia
juridica e, em especial aquela conduzida pela Teoria dos Sistemas, oferece
preciosos indicios de analise do surgimento do direito a partir da modernidade,
descrevendo o processo de racionalizagdo que Max Weber (2000, p.139-147)
chama de “dominagéao legal-racional”. De maneira sucinta, Weber apresenta a
ideia de que a dominagdo exercida durante o periodo pré-moderno,

principalmente aquela presente durante a maior parte da idade média
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ocidental, estava calcada em uma sociedade hierarquica, pouco diferenciada e
principalmente lastreada em fundamentos metafisico-religiosos que
justificavam a dominagdo exercida seja pela igreja, seja pelo poder real ou

poderes locais (feudais) equivalentes.

A partir da revolugdo comercial, por volta do ano 1000 d.C, as cidades
ressurgiram e com o surgimento e diversificagdo de novas classes sociais
autdbnomas da hierarquia medieval, os habitantes dos burgos ou vilas,
pequenos proprietarios e profissionais liberais irdo constituir as classes que,
em busca da autonomia individual - trabalhada pelo renascentismo -, vao
terminar por liderar mudangas revolucionarias e implantar uma reorganizagao
do Estado que ndo mais se baseara sobre os principios da fé e do sagrado,

mas sobre 0s principios da razao e da lei.

Dessa forma, segundo Max Weber (1999, p.142-153), as qualidades formais do
Direito moderno, que podem ser sintetizadas na figura do contrato celebrado
por partes iguais e no exercicio da autonomia individual, restou por constituir a
metafora perfeita para o futuro contratualismo politico e filoséfico que a partir
de Hobbes, Locke, Montesquieu, Rousseau dentre outros, fornecerao as bases
tedricas do constitucionalismo revolucionario e do Estado de Direito, que
substituira o Estado Absolutista de entdo, conforme trabalhado no primeiro

capitulo.

No entanto, o importante aqui é recuperar os aprofundamentos do ponto de
vista externo ao direito fornecidos pela sociologia de Niklas Luhmann (1985) e
Jurgen Habermas (1997), no processo por eles denominado de juridificagdo’”.
Comecgando pelo pensamento de Niklas Luhmann (1985), se percebe que a
sociologia é trabalhada por meio de uma sofisticada e detalhada Teoria dos

Sistemas, que a partir dos anos 80 incorporara a teoria da autopoiese

' A tradugdo portuguesa do item lII, parte do Cap. VIII que aparece no Vol. Il da “Teoria do agir
comunicativo” de Jurgen Habermas popularizou e difundiu como traducéo da expresséo alema
Verrechtlichung a palavra juridicizacdo, conforme publicagdo parcial do trecho em uma
coletdnea denominada “Sociologia: problemas e praticas”, publicadas em Portugal em 1987. No
entanto, na traducdo brasileira integral da obra teoria do agir comunicativo, (Vol. | e ll),
publicados pela editora WMF Martins Fontes em 2012, preferiu-se traduzir a referida expressao
por juridificacéo, o que recorrentemente causa certo estranhamento.
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desenvolvida por Humberto Maturana (1928) e Francisco Varela (1946 — 2001).

No longo caminho de desenvolvimento de sua teoria socioldgica, duas obras se

destacam, a saber: A sociologia do Direito, Vol. | e Il (1972) e sua ultima obra

sobre o direito denominada O direito da sociedade (1993), ambas traduzidas

para o portugués. Nas referidas obras o fendmeno da racionalizagao do direito

positivo e sua expansao por uma sociedade complexa e cada vez mais

diferenciada, inclusive dentro do préprio sistema juridico, estaria a inspirar uma

analise mais acurada da diferenciacdo do processo decisério e de producao do

direito. Nesse sentido:

A diferenciacdo e a separacao institucionais entre os processos
legislativos e as decisdes judiciais sobre disputas fazem parte
dos dispositivos auto-evidentes das sociedades modernas com
direito positivo. (...) A interpretacdo convencional restringe-se
inicialmente a diferenciacdo entre a lei genérica e a
regulamentacao concreta do caso particular...(...) Em ambos os
tipos de processo trata-se do mesmo direito. O legislador o
constroi, e o juiz o aplica. (LUHMANN, 1985, p. 34)

Ainda segundo Luhmann (1985, p. 37), os limites do processo decisorio nao

seriam suficientes para enfrentar as frustracbes daqueles que recorrem ao

judiciario na busca de solugdes para seus problemas. Dessa forma, para o

processamento adequado dessas frustagbes se exigiria um outro processo

para tanto, a saber:

O direito s6 pode ser institucionalizado enquanto variavel,
quando sua variagdo estda submetida a processos de
assimilacdo em termos de aprendizado. Nesse contexto, o
movel principal dessa apreensdo é o fato de que o direito
vigente produz frustragdes (...) As frustragdes devem ser
continuamente reprocessadas no circuito das decisdes
juridicas, sendo entdo reabsorvidas cognitivamente como
informagbes que dardo ensejo a indagagado se elas séao
suficientes para fundamentar uma mudanga do direito
(LUHMANN, 1985, p. 37).

Para o autor, em nova formulagdo que ja se tornou classica, a legitimag¢ao do

direito, e nesse caso, da decisdao judicial pelo procedimento, assim se
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apresenta de forma a incluir sistemicamente as razbées do ambiente

circundante, agora transmutados em razées juridicas:
Eles se iniciam com a aceitagido, expressamente cuidadosa, da
incerteza da decisdo, e assim encaminham a colaboragéo,
especificam papéis, contribuicdes, delimitam pontos de conflito,
até que a decisdo apareca como resultado “légico” do
procedimento juridico. Com o estreitamento da comunicagao
mediante a cooperacao dos participantes, também os protestos
podem ao mesmo tempo ser absorvidos, com a consequéncia
de que a decisado s6 seja possivel impugnar a medida que o
permitam os mesmos meios juridicos. Afora isso, s6 mesmo

pela via da politica € que se pode sugerir ao sistema do direito
uma mudancga do direito vigente. (LUHMANN, 2016, p. 444).

Dessa forma, entende o autor que a diferenciacéo funcional e a autonomia dos
sistemas da politica e do direito - de um ponto de vista da teoria dos sistemas
autopoietico -, deve ser respeitada e compreendida como uma possibilidade de
comunicagao e aprendizagem entre os mesmos, através do conceito conector
de Estado de direito, que funciona como um esquema a tornar possivel definir
duas perspectivas “de sentido contrario” como uma “unidade” e celebra-las
como uma conquista da civilizagao: suspensao juridica do poder politico e a

instrumentalizacao politica do direito. (Luhmann, 2016, p. 565).

Segundo Luhmann (2016, p. 588), “a separacao de sistemas pode ser vista
como precondicdo para o aumento da interdependéncia, e a propria sociedade,
como sistema, pode ser vista como precondi¢do para a possibilidade dessa
conexao”. Essa comunicagdo entre o sistema e o ambiente se daria pelo
denominado “acoplamento estrutural”. No conceito dado pelo autor:
“(...) fala-se de acoplamentos estruturais quando um sistema
supde determinadas caracteristicas de seu ambiente, nele
confiando estruturalmente (...) As formas de acoplamento
estrutural sdo, portanto, restritivas e assim facilitam a influéncia
do ambiente sobre o sistema. Em suas membranas, as células
recebem somente certo tipo de ions (por exemplo, sédio e

calcio) e ndo outros (como césio ou litio) (LUHMANN, 2016, p.
590-591).

Assim sendo, deve-se compreender que o sistema juridico em contato com o
sistema politico, apesar de serem fechados operacionalmente, sdo abertos

cognitivamente, isto &, trocam informag¢des que implicam em um aprendizado
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reciproco, cabendo ao Estado de direito e suas instituicbes responsaveis pelas
fungdes legislativa, administrativa e judiciaria a filtragem e processamento das
comunicagoes motivadas pela necessidade de resolugdo das demandas que se

apresentam.

Tratando do mesmo aspecto de juridificagdo que em termos gerais pode ser
descrito como a generalizac&o pelos atores sociais do vocabulario e das razdes
utilizadas pelo direito, Habermas (2012, p.641 e ss.) esclarece que “de modo
geral a expressao juridificacdo (Verrechtlichung) tem a ver com a tendéncia a
multiplicagdo do direito escrito, difundido nas sociedades modernas”. Ainda
segundo Habermas, deve-se distinguir entre a extensdo do direito - tendéncia
em normatizar juridicamente os novos fatos sociais que eram tratados de
maneira informal até entdo pela sociedade -, da chamada condensacdo do
direito: a especializagdo de matérias juridicas em areas ou ramos particulares.
Como exemplo da juridificagdo Habermas (2012) cita a aprovagao durante a
republica de Weimar na Alemanha da legislagdo trabalhista, bem como a
fixacdo de indenizagdes e subsidios tipicos do Estado Social como forma de

garantir compensacgdes e apoio do mundo do trabalho na esfera publica.

Como decorréncia dessa necessaria troca entre o sistema juridico e o sistema
politico por meio da razao juridica, surgiu o Estado de Direito Democratico e
Social, como produto das lutas e mobilizagdo dos trabalhadores europeus no
decorrer do século XX (HABERMAS, 2012, p. 642). Em outras palavras, a
fixagcdo de direitos sociais, dentre eles a saude, como uma das caracteristicas
do Estado de Direito Social que se generaliza apés a 22 Guerra € consequéncia
direta também da expansdo da razdo juridica a todos os atores sociais e
politicos, ndo apenas aqueles estritamente vinculados ao sistema juridico,
sendo inclusive recorrente pelos movimentos e organizagcbes sociais a via

juridica (luta por legislagéo) e judicial como tatica e estratégia de lutas sociais.

A distincdo e aplicagdo dos conceitos de judicializagdo e de juridicizagao é
essencial nas observagoes feitas por Felipi Asensi (2010), um dos especialistas
na analise do fendmeno da judicializagao da saude publica e que colabora com
as pesquisas sobre o tema para o CNJ. Em estudo anterior a apresentagao do

relatério Justica Pesquisa: Judicializacdo da saude no Brasil: dados e
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experiéncias (2015), o autor destacava a importancia da participagdo popular
na construgdo, execucao e fiscalizagcdo das politicas publicas do SUS, que
propiciaram, segundo ele “uma horizontalizagdo da relagdo Estado-sociedade”
e caracterizagdo de uma “litigancia de interesse publico, que comporta a ideia
de que os direitos nédo se restringem as meras partes individuais, na medida

que sao de titularidade de grupos e coletividades” (ASENSI, 2010, p. 36).

Neste sentido, em pese o aparecimento do fendbmeno da judicializagdo da
politica que incluiu o controle judicial de politicas publicas, em especial, da
saude, como decorréncia do cumprimento do mandamento constitucional de
oferecer acesso a justica nos casos de lesdo ou ameaca de lesdao a direitos
(art. 5°, XXXV, CF/88), os movimentos e organizagdes sociais, empoderados
das razdes juridicas, passaram a elaborar estratégias de provocacdo de
instituicdes reformuladas ou criadas pela Constituicdo Federal de 1988 - como
o Ministério Publico e a Defensoria Publica -, para a garantia e a efetivagao do

direito fundamental a saude.

Essa estratégia social, somada a ampliacdo dos espacgos de participagao
popular dos conselhos municipais, estaduais e nacional de saude, bem como
na organizagdo e realizagdo das conferéncias respectivas de saude
conquistaram por meio da mobilizagdo social e politica formas de acesso a
saude publica distintas da prépria judicializacao, influenciando na producao de
normas juridicas de acesso a saude publica, bem como na formulacdo das
proprias politicas de saude. Por exemplo, a pratica observada nos conselhos
paritarios de direitos como os conselhos de saude, onde metade dos assentos
€ preenchido por integrantes dos distintos segmentos representativos da area
de saude (usuarios, profissionais, prestadores de servigos, etc.) pertencentes a
sociedade civil, e a outra metade ao poder executivo respectivo de cada esfera
de atuacdo, reforcam a perspectiva pluralista de direito apresentada no
primeiro capitulo. Dessa forma, justifica o autor:
Numa chave pluralista observa-se a emergéncia de outros
centros produtores de direito legitimos na sociedade moderna
que nado se confundem com o Estado, revelando a
complexidade das relagdes sociais (...) Neste sentido, o Estado

seria apenas mais um centro de producao de direito e seus
sentidos, existindo esferas nao-estatais que produzem outras
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concepgbes de direitos e conteludos para sua efetivagdo. O
momento de aplicacdo do direito pelo juiz € apenas um dos
multiplos processos existentes de efetivacdo do direito posto e
de construcdo de novas concepcoes e direitos. Subvalorizar ou
negligenciar __tal multiplicidade de  processos _implica
inequivocamente um reducionismo_analitico. (ASENSI, 2010,
p.44)(grifo nosso).

Como decorréncia do exposto, ASENSI constata que muito mais do que uma
judicializacédo - quando os conflitos sdo levados e delegados ao judiciario para
decisdo -, as solugdes encontradas pelos movimentos e organizagdes sociais,
ao acessarem as instituicdes auxiliares de justica como o Ministério Publico e a
Defensoria Publica na busca de celebracdo de compromissos de ajustamento
de condutas (TACs), previamente ou alternativamente a judicializacao,
constituem muito mais um fendmeno de juridicizagéo, isto é, os conflitos séo
resolvidos do ponto de vista juridico, porém ndo necessariamente resultam em

delegar exclusivamente ao judiciario a resolugdo da demanda.

De uma perspectiva da teoria dos sistemas inspirada por Luhmann (2016), é
possivel compreender que a relagdo entre juridicizagdo (como fendbmeno
presente dentro do sistema politico) e judicializagdo (como fenbmeno presente
dentro do sistema juridico) € de interdependéncia, visto que, como sistemas
autbnomos tem a sua operacionalidade, porém, estdo abertos cognitivamente,

portanto com disposi¢ao para adaptar-se (aprender) do ambiente institucional.

Como forma de sintese de suas impressdes, Asensi (2010, p.48-19) apresenta
cinco aspectos pontuais de distingbes entre as perspectivas de juridicizagao e

judicializagao, a saber:

e Em um contexto de judicializagéo o judiciario € chamado a decidir um
conflito, sendo que em um contexto de juridicizagdo predomina a ideia
do consenso pelo didlogo, em outras palavras, a énfase esta no
processo de negociagao entre os distintos atores sociais, com o
resultado sendo construido consensualmente;

e Na judicializagao fica a impressdao de que cabe ao poder judiciario o
monopolio do poder de decidir, no sentido de produzir uma norma

concreta para caso, ao passo em que numa perspectiva de juridicizagéao
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procuram-se estratégias e alternativas de politicas publicas como a
pactuacao pelas partes, como forma de garantir e consolidar recursos,
diretrizes e compromissos do SUS;

e Na perspectiva da judicializagdo da politica em geral o destaque é
sempre do poder judiciario, ao passo que na perspectiva da juridicizagdo
a presenca da sociedade civil se torna um pressuposto indispensavel
para a formagao de consensos plurais;

e Na judicializagdo da politica em geral, o controle de constitucionalidade,
ainda que pela atual previsdo constitucional e sua regulamentagao
infraconstitucional facam previsdo de uma ampla comunidade de
intérpretes da constituicdo (confederagcdes nacionais de trabalhadores,
partidos politicos nacionais, associagdes cientificas e culturais, etc.), se
distingue pelo locus onde o debate ocorre, a saber, os 6rgaos de cupula
do judiciario; enquanto que, em um contexto de juridicizagdo, como, por
exemplo os debates que ocorrem nos milhares de conselhos de saude
(distritais, municipais, estaduais e nacional) tem-se uma maior
representatividade dos distintos segmentos que atuam na area da saude
(usuarios, profissionais, entidades, técnicos, etc.) com uma capilaridade
social infinitamente maior; e

e Nas demandas que chegam ao judiciario por meio da judicializagéo, as
tratativas e negociagdes precisam obedecer a rigida formalizacao
prevista nos cédigos, enquanto que em um contexto de juridicizagdo dos
mesmos problemas individuais e coletivos, as estratégias de negociagéo
sdo mais informais (troca de e-mails, telefonemas, conversas
pessoais,etc.) e podem se revelar muito mais efetivas na solugéo das

demandas apresentadas.

Assim fica claro para Asensi (2010), do ponto de vista (externo) de uma
perspectiva socioldgica, que o acesso a justica ndo se confunde com o acesso
ao judiciario e, dessa forma, o acesso a saude pode ser garantido de forma
mais célere, abrangente e democratica como consequéncia do fenbmeno da
juridicizagdo, onde a expansao e a condensagao da ldgica juridica por todo o

sistema social, bem como a apropriacao pelos demais atores sociais da razdes
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juridicas, resulta no empoderamento das organizagdes e movimentos sociais
que atuam na area da saude, que pela militdncia na area e participagao nas
instancias de democracia participativa (conselhos, conferéncias, etc.) adquirem
saberes e experiéncia na solugcdo dos conflitos, bem como o dominio dos
conceitos e estratégias juridicas, politicas, econémicas e administrativas para

efetivacao do direito a saude.

A exposicao dos conceitos desenvolvidos por Niklas Luhmann (2016) e Jlirgen
Habermas (2012) apresentados neste topico, serdo posteriormente retomados,
em especial, quando da conclusdo desse trabalho para analisar as
experiéncias concretas que serdao a seguir apresentadas a partir do relatério do

CNJ (2015) sobre a judicializagao da saude publica e demais artigos.

Para além da juridicizacdo apresentada na sua origem tedrica (WEBER, 2000;
LUHMANN, 2016; HABERMAS,2012), bem como a descrigdo sociologica da
generalizagdo de seu uso como um fenédmeno vinculado ao acesso a justica,
imprescindivel se faz esclarecer outro fendbmeno: o da desjudicializagdo. Esse
fendmeno se apresenta como uma estratégia judicial para a resolugao da crise
do judiciario, caracterizada pela explosdo de litigiosidade identificada
principalmente a partir da entrada em vigor da Constituicdo de 1988 e da

legislagdo que garantiu o reconhecimento dos direitos transindividuais.

Para o combate da litigancia em massa foi formulada a Estratégia Nacional de
Nao Judicializagcao — ENAJUD, estabelecida pela Portaria Interinstitucional n°
1.186 de 2 de julho de 2014 e assinada pelo Ministério da Justica, Advocacia
Geral da Unido, Ministério da Previdéncia Social e o Conselho Nacional do

Ministério Publico. A portaria apresenta como seus principais objetivos:

Art. 1° Fica instituida a estratégia Nacional de Né&o
Judicializacdo — ENAJUD, com o objetivo de formalizar
articulacdao interinstitucional e multidisciplinar para
desenvolver, consolidar e difundir os métodos autocompositivos
de solugao de conflitos, promover a prevengido e a redugao
dos litigios judicializados, contribuir para a ampliagédo do
acesso a justica e para a celeridade e efetivagao dos direitos
e garantias fundamentais. (grifo nosso)
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Deve ser destacado pelos principios fixados na mesma portaria pelo ENAJUD

0S seguintes:

Art. 3° Sao principios do ENAJUD: |- (...); II- (...); HI- (...); IV-
Participacdo democratica, V- Solugdes dialogadas e

consensuais; VI — Cooperacdo entre os atores e
compartilhamento das responsabilidades; e VII — (...). (grifo
Nosso)

Segundo a Portaria n° 16 de Fevereiro de 2015 do Conselho Nacional de
Justica que estabeleceu as diretrizes de gestdao da presidéncia deste 6rgao
para o biénio 2015-2016, tem-se em seu art. 1°, VI, que foi estabelecida como

uma de suas metas:

Potencializar a desjudicializacdo, por meio de formas
alternativas de solugao de conflitos, compartilhando na medida
do possivel, com a propria sociedade a responsabilidade pela
recomposi¢cao da ordem juridica rompida.

Em que pese o reconhecimento pelo CNJ do fenbmeno da desjudicializagéo a
sua conceituacao e dimensionamento ainda esta por ser feita, visto que na
area das ciéncias politicas e sociais, desde o classico estudo publicado por
Werneck Vianna e outros (1999) o tema da necessidade de se combater a
expansao da judicializacdo vem sendo trabalhado. Nesse sentido, relevante o
artigo publicado por Pinho e Stancati (2016) que discorre sobre o fenébmeno da
judicializagdo e seus impactos no principio de acesso a justica frente ao novo

Cddigo de Processo Civil, em especial, ao previsto no art. 3°.

Segundo os autores, em que pese as semelhancas entre o art. 3° do CPC/2015
(ndo se excluira da apreciacao jurisdicional ameaga ou leséo a direito) e o art.
5°, XXXV da Constituicao Federal (a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameacga a direito), se realizada uma leitura mais atenta,
revela-se a sutileza do comando infraconstitucional, que demonstra a oferta de
uma garantia mais ampla, ndo restrita apenas a estrutura do Poder Judiciario,
a quem € entregue o dever de prestar a jurisdicdo, mas ndo enquanto um
monopolio. Ou seja, quando o art. 3° do CPC/2015 se refere a apreciagao

jurisdicional, vai além do poder judiciario e sua forma imperiosa de resolver o
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conflito (PINHO e STANCATI, 2016, p. 3), abrindo portas para outras formas
positivas de composi¢cdo e buscando o dever de cooperagdo das partes,

envolvendo outros atores, de forma que:

A jurisdigdo, que inicialmente seria entregue exclusivamente ao
poder judiciario, pode ser delegada para serventias
extrajudiciais ou ser exercida por camaras comunitarias,
centros ou mesmo conciliadores e mediadores extrajudiciais.
(PINHO e STANCATI, 2016, p.4)

Desta forma, entende-se o fendmeno da desjudicializagdo enquanto ferramenta
de racionalizagdo da prestacdo jurisdicional e ajuste ao cenario
contemporaneo, levando necessariamente a releitura, atualizagdo, ou ainda a
um redimensionamento da garantia constitucional a luz dos principios da
efetividade e da adequacdo’. Nesse sentido, em razdo da compreensdo da
jurisdicdo em sentido restrito, o fenbmeno da desjudicializagcdo n&o era

imaginado pela comunidade juridica em décadas anteriores.

Todavia, é possivel verificar que a desjudicializagao ja vem ocorrendo de forma
sutil na sociedade brasileira desde a edicdo da Lei n° 6.015/1973 (Lei de
Registros Publicos) utilizada para unificar os procedimentos que nao
necessitavam de cunho decisorio judicial para existir, mas que precisavam da
ingeréncia estatal para lhes assegurar seguranca juridica e atribuir-lhes
oponibilidade contra terceiros’. Porém, seu uso tém sido difundido sem o

devido cuidado:

7 Relevante a observagdo de PINHO e STANCATI. (2016, p.4) ao relembrar que o proprio
Cappelletti defendeu o desenvolvimento da justica coexistencial, mesmo sem a participacéo e
controle do Estado, de acordo com o tipo de conflito.

” Nesse sentido: Lei n° 8.560/92 que institui formas de reconhecimento da paternidade direto
no registro de nascimento pela escritura publica ou escrito particular arquivado na serventia por
testamento, mesmo que incidental, destacando-se que hoje esse reconhecimento foi ampliado
de tal forma que o pai nao precisa sequer comparecer ao cartério onde esta registrado o filho,
podendo ele reconhecer a paternidade em qualquer cartorio de registro de pessoas naturais do
Brasil (conforme art. 6° e §§, Provimento 16/2012, CNJ, Programa Pai Presente; Lei n°
8.951/94 na qual passa a ser admitida a consignacéo extrajudicial de obrigagdo em dinheiro;
com a Lei n° 9.514/97, no tocante a alienagao judiciaria de bem imdével foi permitido o registro
da mesma em garantia de coisa imével e averbagdo do termo de securitizagdo de créditos
imobiliarios quando submetidos a regime fiduciario, sendo que na forma do disposto do art. 31
da propria lei, na forma da redagdo dada pela Lei n° 12.810/2013 o registro desse gravame
permite a troca de propriedade do bem sem a necessidade do judiciaria. Ja a lei n° 10.931/04
introduziu a averbacdo da cessdo de crédito imobiliario e o instituto da retificagcao
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Contudo, hoje se fala em desjudicializagao sem a devida
preocupaciao de se entender o que significa o instituto.
Usa-se o vocabulo desjudicializar como sinénimo de retirar do
judiciario. Porém o fendmeno é algo maior, proprio em si,
caracterizando-se como jurisdi¢gao fora do Judiciario, como um
meio alternativo de solucédo de conflitos, dotado de celeridade,
eficacia, autenticidade, publicidade e oponibilidade erga
omnes. (PINHO. STANCATI. 2016. p. 4-5) (grifo nosso)

Pinho e Stancati (2016, p.5) apontam a classificagdo de Pedroso (2014) como
0 esquema mais coerente para explicar a desjudicializagdo, que em um sentido
geral pode ser divida em trés ramos: a) a deslegalizagéo; b) a informalizagc&o
da justica, onde se encontram os ADR’’*s; e ¢) a desjudicializagdo, que em um
sentido especifico pode ser identificada em trés formas: c.1) meios informais e
recursos a nao juristas nos processos em tribunal; c.2) transferéncia de
competéncia de resolugdo de litigios para instancias ndo judiciais e c.3)
transferéncia de resolugdo de litigios para velhas (notarios e registradores) e

novas profissdes juridicas (arbitros e mediadores profissionais).

Assim, o crescimento da desjudicializagado foi tamanho que se constituiu como

categoria propria, saindo da categoria de informalizagao da justica e compondo

administrativa, que € o modelo a ser utilizado pela usucapido extrajudicial, ou seja, & permitida
a correcédo de erros com relacdo ao registro imobiliario sem a necessidade de uma decisédo
judicial. A lei n° 11.441/2007 ao prever o divércio e inventério extrajudicial aos maiores
capazes sem filhos menores com bens ou ndo, permitiu essa forma facultativa e célere de
regularizar o termino da sociedade conjugal ou inventariar e repartir os bens deixados pelo de
cujus, a lei n° 11.790/2008 desjudicializou o procedimento de registro de nascimento apos
transcorrido o prazo legal no local de residéncia do interessado; a Lei n® 11.977/2009 que
instituiu o Programa Minha Casa Minha Vida permitiu aos detentores do titulo de legitimagéo de
posse registrada apds 5 anos a conversdo em propriedade pela modalidade de usucapido, sem
necessidade de intervencéo do judiciario para areas até 250m2; A Lei n°® 12.100/2009 permitiu
ao oficial de cartério corrigir os erros que podem ser imediatamente constatados na prépria
serventia, mediante peticdo assinada pelo interessado, representante legal ou procurador
independentemente do pagamento de selos e taxas apds manifestacdo conclusiva do
Ministério Publico. Ainda segundo os autores, com a entrada em vigor do Novo CPC 2015
novas hipoteses de desjudicializacdo podem ser constatadas, a saber: O art. 1071 promove a
desjudicializagdo do procedimento de usucapido que pode ser promovido perante o cartério de
registro de imével; o art. 571 permite que a demarcacdo e a divisdo de terras possam ser
realizadas pro escritura publica, desde que maiores capazes e concordes todos os
interessados; art. 703 §2° autoriza a homologagao do penhor legal pela via extrajudicial; bem
como a adequagdo do novo CPC as hipdteses legais anteriormente referidas e agora
incorporadas no texto do préprio CPC pelos artigos 733, 610, §1°, 384.

O Termo ADR’s (Alternative Dispute Resolution) é utilizado no direito americano para
explicitar o que no Brasil € chamado de “modelo multiportas de acesso a justica” (mediagao,
conciliagao, arbitragem, etc).
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a categoria da desjudicializagdo, com a transferéncia da resolu¢ao dos litigios

para as instancias nao judiciais e para as velhas profissdes.

A desjudicializagdo continua a ser uma intervengao Estatal
nas relagoes sociais, porém, de forma diversa do
judiciario. (...) A expressao desjudicializacdo, que hoje esta
em moda € uma velha conhecida do registro publico, onde seu
exercicio se da por meio de jurisdicao voluntaria extrajudicial.
(PINHO e STANCATI, 2016, p. 5) (grifo nosso)

Em complemento a indispensavel diferenciacdo atribuida a juridicizagéo,
judicializagdo e desjudicializagdo, importante anotar a conclusdo que Daniela
Olimpio de Oliveira fornece em sua recente e atualizada obra (2015, p.240-
241), afirmando que, dentro de uma légica de teoria sistémica nao ha
judicializagao ou desjudicializagdo como dentro ou fora do sistema, pois esta a
se tratar do sistema juridico e ndo de um de seus atores: o judiciario. Em outras
palavras, se o judiciario € apenas um dos atores do sistema juridico, ambos os
fendmenos sao parte integrantes do sistema, de forma que a desjudicializacéo
pode ser compreendida como mais uma das pautas de legitimagao das agdes
pelo procedimento sistémico, que por sua vez decorre do pluralismo e da maior

autonomia dos individuos.

Assim, ainda 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.

Desta forma, no tocante ao combate a judicializagcdo excessiva na area da
Saude, autores como Santos; Monti (2015) tem se manifestado no sentido de
adotar no Direito Sanitario o conceito renovado e ampliado de
desjudicializagdo, para além da simples informalizagdo (garantia por via
registral e notarial de direitos patrimoniais disponiveis), mas também como
forma de garantir e legitimar a atuagado dos novos arranjos institucionais como

0s meios informais e recursos a nao juristas nos processos em tribunal (p.ex.
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NAT’s) ou a transferéncia de competéncia de resolugcdo de litigios para
instancias n&o judiciais (p.ex. Nucleos de Judicializagdo vinculados as
Secretariais Estaduais e Municipais de Saude). Dessa forma, a utilizagdo do
instituto da mediagdo como instrumento de abertura ao dialogo entre os
poderes judiciarios e executivos e dentro de uma estratégia para a
desjudicializacdo da Saude, sera adiante analisado em detalhes por meio da
descricdo de experiéncias institucionais concretas, pois atuariam
predominantemente como fenémenos de desjudicializacdo tal como séo
classificados por PINHO e STANCATI (2015) supracitados, como meios
informais e recursos a néo juristas nos processos em tribunal e transferéncia

de competéncia de resolugdo de litigios para instancias néo judiciais .

4.2 Experiéncias bem sucedidas de efetivagao das politicas publicas de

saude por meio do dialogo institucional

De varias mudancas institucionais que se iniciaram apds a Audiéncia Publica n°
04 do STF, bem como dos encontros, Jornadas Juridicas e das
recomendacgdes e foruns do CNJ, é possivel identificar algumas praticas que se
tornam mais representativas do processo de gestacdo e inauguragao de
espacos de dialogo institucional. Assim, apds pesquisa sobre as experiéncias
atuais espalhadas pelo Brasil, selecionaram-se quatro delas para demonstrar o
processo de construgdo dos arranjos institucionais e suas conquistas: o Nucleo
de Apoio Técnico - NAT de Araguaina/TO (2011), o Nucleo de Conciliacéo de
Medicamentos — NCM de Lages/SC (2012), a Camara Permanente Distrital de
Mediacdo em Saude — CAMEDIS de Brasilia/DF (2013) e o Nucleo de
Atendimento a Judicializagcado da Saude — NAJS de Belo Horizonte/MG (2013).

Ao reunir tais experiéncias nao se espera ranquea-las a fim de verificar qual
funciona mais ou menos (até porque em alguns casos a estratégia foi aplicada
a nivel judicial, outras extrajudiciais, outras ambas), mas sim de identificar
nessas experiéncias as concepgoes, as estratégias e os arranjos institucionais

que permitiram tal sucesso. O principal documento utilizado para realizar esta
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andlise é o Relatério Justica em numeros do CNJ, que reuniu trés casos
paradigmaticos para profunda analise (TO, SC, DF). Além do relatério do CNJ,

outros artigos académicos sobre os casos também foram utilizados.

Importante ressaltar que, conforme ja apontado no capitulo anterior, os dados
da judicializacdo da saude no Brasil ainda sdo em sua grande maioria de dificil
acesso, exemplo disso é o fato do relatério publicado pelo CNJ/2015
apresentar como seus numeros mais recentes dados de 2012. A mesma
dificuldade de registro, sistematizagdo e publicagdo de dados aparece neste
tépico. Por essa razao, das quatro experiéncias bem sucedidas selecionadas,
apenas a Secretaria Municipal de Saude de Araguaina possuia disponivel os
numeros para realizagdo de comparativos. Todavia, mesmo sem 0s numeros
para chancelar as outras trés experiéncias, os relatos e resultados alcancados
demonstram a instauracdo de um ambiente de didlogo institucional que
promove um acesso a saude mais efetivo, observando os principios e diretrizes
do Sistema Unico de Saude e prevenindo o aumento dos numeros de

demandas excessivas em saude.

4.2.1 O caso de Araguaina/TO

Com a segunda maior populacdo de Tocantins, Araguaina possui 153.123
habitantes (Censo IBGE/2012) e esta localizada na regiao norte do Estado do
Tocantins, na Mesorregidao Ocidental. O municipio compde a regional de saude
denominada Meédio Norte Araguaia, possuindo uma complexa rede de
assisténcia publica & satde” e se constituindo como referéncia para diversos

municipios vizinhos, inclusive para usuarios de outros estados.

> Unidades Basicas de Saude, Unidade de Pronto Atendimento (UPA/24h), Unidade de
Atendimento Moével de Urgéncias (SAMU 192), Hospital Municipal, Centro de Controle de
Zoonoses, Vigilancia Epidemiolégica, Vigilancia Sanitaria Municipal, Centro de Referéncia em
Saude do Trabalhado (CEREST), além dos servigos prestados sob gestado estadual, como o
Hospital Regional Publico de Araguaina e o Ambulatério de Especialidades Estadual.
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Atingido igualmente pelo fendmeno da excessiva judicializagcdo do setor
sanitario, especialmente pelo impacto econémico e administrativo das decisdes
judiciais e da falta de apoio dos governos federal e estadual (CNJ, 2015, p.70),
Araguaina, consciente dos desafios para efetivagdo do direito a saude,
desenvolveu novas formas de pensar a atuagédo do poder publico e das demais
institui¢des juridicas nesse cenario. A partir da criagcdo de um NAT — Nucleo de
Apoio Técnico combinado a inauguragdo de uma Ouvidoria municipal,
caminhou-se rumo a uma pratica extrajudicial de intenso dialogo
interinstitucional dando a litigiosidade em saude um carater residual de todo

esse projeto implantando.

Os NAT’s tradicionalmente foram implementados nos diversos Tribunais do
pais com um proposito consultivo, ou seja, um auxilio ao juiz na formagao de
sua convicgdo nos litigios em saude. No caso especifico de Araguaina, as
fungcdes do NAT foram além do aspecto consultivo, englobando também
aspectos de prevencéao e de gestdo. Ou seja, além de ferramenta de apoio ao
judiciario ao proferir pareceres técnicos quanto ao direito sanitario e as politicas
publicas de saude verifica-se igualmente: i) um carater preventivo, que diz
respeito a atuacdo como meio de solugdo administrativa de conflitos,
estimulando a interlocucéo entre as instituigdes juridicas e politicas, prevenindo
sua judicializacao e, ii) um carater de gestao, que diz respeito a identificacdo da
maior incidéncia das demandas para ag¢des e estratégias de planejamento em
saude, com o objetivo de otimizar o atendimento prestado aos usuarios, e de
acompanhamento do cumprimento das ag¢des judiciais e a pertinéncia de

utilizacao de medicamentos e insumos de trato sucessivo (CNJ, 2015, p.58).

Neste ultimo aspecto (carater de gestdo), verifica-se aderéncia com o
pretendido pelo Enunciado n° 2 do CNJ, na qual as demandas continuativas
que se encontrarem judicializadas devem ser periodicamente acompanhadas.
O relato abaixo de um assessor juridico do NAT de Araguaina demonstra quao
importante € o acompanhamento e avaliagdo da saude ao longo do
cumprimento da sentencga judicial, evitando inclusive o desperdicio no caso de

morte:
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As vezes sdo medicamentos de uso continuo. O juiz fica em
processo infinito, pois o paciente pode vir a falecer. O NAT
acompanha mensalmente os processos de uso continuo e
enviam relatérios aos juizes. Assim que funciona. As vezes é
pedida uma reavaliagdo para o caso do paciente ja ter tido
melhora de 100% ou caso o medicamento que o paciente
esteja usando ndo esteja fazendo mais efeito. Por isso a
equipe do NAT tem de acompanhar os pacientes. Toda essa
mentalidade tem de estar imbuida no secretario (CNJ, 2015,
p.62)

Assim, apesar de estar presente dentro da estrutura fisica da Secretaria
Municipal de Saude o NAT ndo € uma extensdo dela, mas uma equipe
independente para auxiliar as instituigdes politicas e juridicas. De acordo com a
Portaria n° 52 de 23 de julho de 2013 da Secretaria Municipal de Saude, o NAT
de Araguaina é formado por uma equipe multidisciplinar, composto por
especialistas em saude publica e profissionais como assessor juridico,
enfermeiro, farmacéutico, assistente social, assistente técnico administrativo e
assistente do departamento de compras da Secretaria Municipal de Saude.
Somado a esta equipe, sempre que necessario a elaboracdo de parecer
técnico especializado ha o apoio eventual de profissionais da Rede SUS

municipal, como médicos, cirurgides-dentistas, nutricionistas e fisioterapeutas.

O NAT, em que pese ja fortemente recomendado pelo CNJ foi idealizado na
cidade pela Juiza titular da 22 Vara da Fazenda e Registros Publicos, em
conjunto com a coordenadora da Ouvidoria do Municipio, com o Tribunal de
Justica do Estado de Tocantins e executado pela Secretaria de Saude de
Araguaina (HENRIQUE; BRITO, MEL, 2013, p. 323). Seu objetivo foi atuar em
parceria para apoiar e subsidiar nas resolu¢cdes de demandas em saude, bem

como prevenir novos conflitos.

A experiéncia parte da premissa de que as instituigdes juridicas podem fazer
muito mais pela saude do que a propositura e decisdao de acgdes judiciais,
abrindo-se espaco para diversas estratégias extrajudiciais e dialdgicas de
efetivagdo da saude (CNJ, 2015, p.47). Para tal, institui-se o projeto de criagéo
de novas praticas com a realizagdo de um diagndstico situacional pelos atores

politicos e juridicos e criadas estratégias de dialogo permanente.



139

Todavia, antes mesmo de se instituir o projeto, o desafio foi construir sua
confiabilidade perante as instituigcdes juridicas e politicas, bem como garantir o
compromisso e adesdo destas as iniciativas que mais tarde seriam propostas.
Para alcancar tal objetivo foram realizadas inumeras reunides de trabalho com
representantes da Secretaria Municipal de Saude, Secretaria Estadual de
Saude, Defensores Publicos, Promotores de Justica e Juizes que atuavam
diretamente com a efetivacdo da Saude. Nestas ocasides, muitas conversas
foram desenvolvidas no sentido de que cada um desses 6rgéos tivesse a
oportunidade de esclarecer sua realidade uns aos outros (CNJ, 2015, p.57),

tornando-os sensiveis a complexidade das demandas em saude.

Assim, estipulou-se a criagdo de um nucleo técnico que tomasse medidas para
assegurar maior eficiéncia na solugdo das demandas judiciais envolvendo a
assisténcia a saude. Foi entédo criado entdo o Nucleo de Apoio Técnico (NAT),

através da Portaria n.66 de 18 de maio de 20117®

da Secretaria Municipal de
Saude, que definiu as competéncias e o fluxo operacional a ser desenvolvido
em parceria com a Ouvidoria, tendo como principais objetivos a mediacao de
conflitos, o alcance de solugbes administrativas para as demandas em saude e

a democratizagao das informagdes e da gestao.

No mesmo ano de instalacdo do NAT foi firmado Termo de Parceria entre o
TJTO e o municipio, com a previsao das obrigacdes dos signatarios através de
abordagem inovadora de gestdo compartilhada, fazendo com que propria rotina
da gestdo em saude passasse a ser compartilhada entre o Executivo e o
Judiciario (respeitando suas fungdes tipicas), e posteriormente incorporando

atores como o Ministério Publico e a Defensoria Publica. Havia, em sua origem

® O NAT de Araguaina foi legitimado pela fundamentagao legal: Constituigido Federal do Brasil
de 1988; Resolugdo n® 107, de 6 de abril de 2010 do Conselho Nacional de Justica - CNJ;
Recomendagao n° 31, de 30 de margo de 2010 do Conselho Nacional de Justica - CNJ;
Portaria n® 52, de 23 de julho de 2013, da Secretaria Municipal de Saude de Araguaina/TO —
Regulamenta o funcionamento do Nucleo de Apoio Técnico (NAT) na Secretaria Municipal de
Saude de Araguaina e da outras providéncias; Termo de Cooperacdo Técnica entabulado entre
o Municipio de Araguaina e o Tribunal de Justica do Estado do Tocantins; Politica Nacional de
Gestéao Estratégica e Participativa no SUS (Participa SUS), aprovada pela Portaria n° 3.207, de
26 de novembro de 2007, que orienta as agdes de governo na promogao e aperfeicoamento da
gestdo democratica no Sistema Unico de Saude e institui a Ouvidoria do SUS como um de
seus componentes fundamentais.
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a seguinte expectativa de entrosamento entre os diversos 6rgaos envolvidos

diretamente no processo:

Quadro 11 — Atores envolvidos no projeto, segundo prioridade, papel, participacdo e
resultados esperados.

Prioridade Ator Condigao Participacao Resultados
esperados
Alta TJTO Signatario Assinatura do Termo de Diminui¢do das
Cooperagao demandas
Baixa Comarca Usuario Uso do parecer técnico Embasamento
das decisdes
Baixa Ouvidoria SUS Interveniente  Solugao do conflito Pro-atividade
Baixa MP/TO Usuario Solugéao do conflito Entrega da
tutela pretendida
Baixa DF/TO Usuario Solugéo do conflito Entrega da
tutela pretendida
Alta Prefeitura Signatario Assinatura do Termo de Diminuicéo de
Cooperagao cumprimento

Fonte: HENRIQUE, BRITO, MEL. (2013, p. 329).

Em 2011, de acordo com o estudo de HENRIQUE,BRITO, MEL (2013), o NAT
recebeu da Defensoria Publica 82 demandas e 167 do Ministério Publico

Estadual totalizando 249 encaminhamentos.

Tabela 5- Evolugao do atendimento de 2011 a 2013

Administrativos 2011* 2013* Variagdo
Defensaria Publica 82 33% a5 18% -i5%
Ministério plblico 167 6E7% 74 B2% -5EH
Total 2658 100:%% 19 100% -52%
Judicializados &0 16% i | 18% -LB%

Fonte: HENRIQUE. BRITO. MEL. (2013, p. 332). *Os dados apresentados no exercicio de 2011
séo referentes a maio e a dezembro de 2011 (periodo pos-instalagdao do NAT).Os dados de
2013 sao referentes aos meses de janeiro a junho.

Verifica-se que entre 2011 e 2013 houve uma clara redugdo no numero de
demandas solicitadas, com 45% de reducéo total de demandas da Defensoria
Publica e 56% das provenientes do Ministério Publico. Tal redugéo pode ter
sido potencialmente motivada pelo fato de que os referidos érgaos passaram a
orientar os usuarios a fazer prévia tentativa de ver seus pleitos atendidos pelas

vias administrativas do Poder Executivo antes do ingresso formal no judiciario.
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Importante destacar que esta orientagdo da Defensoria Publica e do Ministério
Publico para a tentativa prévia de resolugdo da demanda nas vias
administrativas é objeto do ja anteriormente citado Enunciado n°® 3 do CNJ:
‘Recomenda-se ao autor da acdo, a busca preliminar sobre disponibilidade do
atendimento, evitando-se a judicializacdo desnecessaria”. Todavia,
imprescindivel ter uma estrutura para receber essa demanda e dar a ela
seguimento. No caso de Araguaina, a Ouvidoria realizou esta tarefa,
juntamente com o NAT, tornando-a relevante na efetivagcado extrajudicial das

politicas publicas de saude.

De fato, a Tabela 2 (abaixo) comprova a relevancia da Ouvidoria do SUS ao
demonstrar a sua influéncia no processo de reduzir a judicializagdo. Em 2013
houve um aumento de 153% quando comparado a 2011, resultado da procura
do usuario diretamente a Secretaria Municipal de Saude. Assim, Araguaina
conseguiu um relevante decréscimo de 48% de demandas judicializadas desde
a implantagdo do NAT comprovando sua resolutividade administrativa:
enquanto em 2011 foram judicializadas 40 demandas, em 2013 o numero foi de
apenas 21. O movimento de aumento de procura ao Executivo, por sua vez,
reduziu o numero de procura e consequente interferéncia na gestdo em saude

de outros 6rgaos.

Tabela 6 — Comparativo dos requerimentos solicitados em 2011/2013

Administrativos 20m* 2013* Variagdo
Ouvidaria do 5US (Espontaneas) 189 43% 473 BO% 153%
Defensoria Pablica 82 9% 43 B% - &5
Ministerio Publico 167 3B% Fi 12% - 56%
Total 438 100% 598 100% IT%
Judicializados &0 9% 21 4% - 48%

Fonte: CNJ, 2015, p.75

Nesse sentido, conforme aos numeros abaixo (Tabela 3), é possivel evidenciar

a resolutividade administrativa da quase totalidade dos processos
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encaminhados pela Defensoria Publica (95,%) e da grande maioria dos
encaminhados pelo Ministério Publico (82,4%). Os dados apontam importante
reducdo dos numeros da judicializagdo em saude no municipio desde a
implantagdo do NAT e participagdo da Ouvidoria Municipal, que recepcionou e

encaminhou as demandas aos setores responsaveis.

Tabela 7 - Demandas, janeiro-junho 2013

ogem Cepmaos o Reutiidade
administrativamente

Defensoria Plblica 45 2 b, 0% 55.56%

Ministério Plblico iy 13 17.57% B2.43%

Acdes Judicials sem prévia consulta ao NAT z 6 = =

Total na 21 17,65%

Fonte: CNJ, 2015, p.75

Verifica-se entdo que das 119 demandas registradas, apenas 15 casos foram
judicializadas, por tratarem-se de situagbes que excediam a competéncia de
gestdao da rede Municipal ou de procedimentos ndo padronizados pelo SUS
(HENRIQUE, BRITO, MEL, 2013, p. 334). Para as outras 6 judicializagdes nao
houve consulta prévia ao NAT, seja via Defensoria ou Ministério Publico.
Outrossim, destaca-se igualmente os efeitos pedagogicos da medida, que ao
incentivar, educar e conscientizar, educa o cidadao no sentido de acessar
diretamente o sistema de saude gerido pelo Poder Executivo local,
desconstruindo a ideia de que para ver sua demanda resolvido € preciso se
encaminhar ao judiciario. Verifica-se claramente neste movimento estabelecido

em Araguaina: acesso ao judiciario ndo é sinbnimo de acesso a justica.

Constata-se entao a importancia da atuagao do NAT e Ouvidoria, tanto para os
usuarios envolvidos, que veem a possibilidade de atendimento mais rapido de
sua demanda quanto para a propria Defensoria e Ministério Publico, que
verificam uma grande redugcdo no volume de agbdes. O CNJ coloca em
destaque cinco fatores primordiais de inovacao responsaveis pela conquista da
reducdo da judicializagdo excessiva em saude de Araguaina, dentre os quais



143

em trés casos se faz importante citacdo na integra pela aderéncia ao objeto da
presente dissertagao:

» “Criacdo de uma equipe que, além de emitir pareceres

técnicos, informa sobre todas as especificagdes, relata a

existéncia ou nao de politicas publicas ou sobre diretrizes

terapéuticas e da previsdo de substituigdo de medicamento
ou servigos, a posologia, duragédo do tratamento.

» Integragcdo entre o NAT e a Ouvidoria, atuando em uma
perspectiva resolutiva administrativa, evitando a judicializagao
ou, quando ajuizada a agéo, emitindo parecer potencializando
os resultados e fomentando o dialogo entre as instituicoes
politicas e juridicas, e até com a populagdo, mediante o
contato direto com os usuarios e visitas domiciliares.

» A vontade politica e o dialogo institucional potencializaram a
organizacdo de fluxos de atendimento aos usuarios, a
disseminacao de informacdes sobre o direito a salude e sobre
o funcionamento dos programas de saude locais, e a propria
efetivagcao do direito a saude judicial e extrajudicialmente
a partir do dialogo institucional.” (CNJ, 2015, p.76) (grifo
Nosso)

Verifica-se entdo que Araguaina apenas alcangou tal cenario com a construgéo
de um espaco especifico de dialogo institucional para esta finalidade, de forma
que os principais beneficiarios da implantagcdo do NAT, além de obviamente o
proprio usuario, foi a Presidéncia do Tribunal de Justica do Tocantins, a
Diretoria Judiciaria, a Comarca de Araguaina, as Varas das Fazendas Publicas,

Secretaria Municipal de Saude o Ministério Publico e a Defensoria Publica.

4.2.2 O caso de Lages/SC

Lages, municipio de Santa Catarina, possui 158.846 habitantes (Censo
IBGE/2014) e faz parte da mesorregidao serrana do estado - sede da Regidao
Metropolitana de Lages. O municipio € um dos principais centros clinicos de
Santa Catarina’’, de forma que além da Serra Catarinense, a estrutura de
saude de Lages atende pacientes do Oeste, Meio-Oeste e do Alto Vale do

Itajai. Os municipios da regido enfrentam desafios de estruturagao do sistema

77 A estrutura de saude da cidade é composta por: 30 unidades de atendimento, sendo 25 na
area urbana e 5 rurais, 5 hospitais, sendo 3 publicos e 2 particulares,1 Policlinica Municipal e 1
Pronto Atendimento Municipal.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Mesorregi%C3%A3o_Serrana
https://pt.wikipedia.org/wiki/Planalto_Serrano
https://pt.wikipedia.org/wiki/Regi%C3%A3o_Metropolitana_de_Lages
https://pt.wikipedia.org/wiki/Regi%C3%A3o_Metropolitana_de_Lages
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de saude, sobretudo porque estdo distantes da capital (Floriandpolis) bem
como porque seus recursos sao frequentemente direcionados para o

fornecimento de servigos e insumos.

As raizes da experiéncia de dialogo institucional na cidade tem origem em
1997, antes da Audiéncia n° 04 da saude ou mesmo das primeiras resolugdes
do CNJ terem sido pensadas. Neste ano foi criado um consorcio intermunicipal
que englobou 25 municipios (e que existe até hoje) visando definir uma rotina
de procedimento para os processos judiciais referentes as prestagdes de
saude, processo decisivo para oferecer as bases institucionais desta
experiéncia. (CNJ, 2015, p.76). Isto porque o consodrcio realizou a assinatura de
um Termo de Cooperagéo Técnica com o Judiciario em 2008 com o objetivo de
estabelecer estratégias conjuntas de efetivagdo da saude, buscando-se definir
uma rotina de procedimentos para os processos judiciais referentes as
prestacdes de saude. Dessa busca, nasce em 2012, resultado das atividades

do termo de cooperacéao, o Nucleo de Conciliagado de Medicamentos.

O projeto é oriundo da constatacdo de que os atores politicos e juridicos
podem atuar de maneira integrada na efetivacdo do direito a saude e
independentemente da existéncia de processos judiciais (ASENSI, PINHEIRO,
2015, p.55). Mediante a instauracdo de um caos administrativo que se
intensificou a partir da proliferacdo de mandados judiciais e da falta de
padronizagao em seu cumprimento pela gestdo, a experiéncia de Lages teve
como uma de suas primeiras premissas a padronizacdo de procedimentos e a

racionalizagédo da atuagéo dos atores politicos e juridicos.

De fato, da mesma forma que ocorreu em Araguaina, a frente da organizagao e
instalagao do nucleo se encontrava um juiz que demonstrava uma preocupagao
constante com uma efetiva solucdo das demandas em politicas publicas em
saude, mais do que “apenas a contabilizagdo de um dado” (ASENSI E
PINHEIRO,2015, p.55), fazendo referéncia ao numero de decisbes proferidas.

A relatar as origens da iniciativa desse processo, o juiz afirma que:

Acredito que foi entre 2004 e 2005, em razao dos processos
judiciais. E no programa de qualidade, entre 1994 e 1995, pela
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saude dos meus funcionarios. Eu estava no tribunal de justica e
participei de um projeto em funcdo da saude do trabalhador do
Judiciario. Entdo aquela minha experiéncia como juiz de direito
em 1994 e 1995 num programa de qualidade onde vocé
comega a trabalhar o gerenciamento numa questdo mais
global, e ndo s6 uma visdo muito especifica vocé tem que olhar
o todo. Essas duas experiéncias e a do tribunal foram bastante
ricas nesse sentido. Quando eu tive esses primeiros processos
eu ja senti essa questdo da saude. Entdo eu comecei a ndo
verificar unicamente a consequéncia, mas trabalhar com a
causa dessas questdes pra poder dar efetividade ao processo
de saude. O diferencial que eu vejo hoje do Judiciario e alterar
o procedimento que o Judiciario tem com relacdo a essas
demandas pra buscar efetividade. Porque, se nao buscar
efetividade, vocé esta contabilizando apenas um dado, e nao
uma vida com qualidade. (ASENSI, PINHEIRO, p.55).

E relevante verificar na experiéncia de Lages, e ndo se incide em erro ao
estendé-la ao resto do pais, que mensurar a produtividade do magistrado pelo
numero de sentengas proferidas pode construir uma visao reduzida dos limites
e possibilidades da atuagdo de um juiz na efetivacdo do direito a saude. Da
mesma forma que a saude nao pode ser pensada como mera auséncia de
doenca, também a atuacdo do judiciario ndo poderia ser concebida somente a
partir do modelo adversarial do processo judicial (CNJ, 2015, p.82) Na saude, é
necessario criar novas formas de atuagdo de um magistrado, buscando-se
superar o modelo adversarial e estabelecer uma nova forma de atuagdo menos
formalista e mais no viés da humanizacao do direito a saude vez que, como

afirma o juiz de Lages, “na saude é diferente”. (CNJ, 2015, p.80).

Assim, se em Tocantins a figura representativa do dialogo institucional no
municipio foi o NAT — Nucleo de Assessoria Técnica instituido de 2011, em
Lages, esta figura € o NCM — Nducleo de Conciliagdo de Medicamentos.
Composto por uma equipe multidisciplinar que conta com psicologo, terapeuta
ocupacional, assistente social, farmacéutico, médico e os proprios agentes
comunitarios de saude o projeto proporcionou uma alternativa a um modelo
prejudicial da judicializagdo sendo que, desde a sua criagdo, verificou-se a
reducdo da litigiosidade e a ampliacdo de arranjos institucionais dialdgicos,

conforme se verificara adiante.
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O Nucleo tem o propésito de atender com efetividade e eficacia as solicitagdes
de medicamentos pelos usuarios do SUS ainda néo judicializadas por meio de
uma central de conciliagdo pré-processual, servindo ainda como ©6rgao
consultivo e deliberativo sobre a adequacgdo técnica da dispensacao de
medicamentos no municipio. Esta dindmica fortalece a promog¢ao do uso
apropriado de medicamentos e se coloca como instrumento pedagogico ao

instruir os cidadaos quanto aos seus direitos.

Se em um primeiro momento o projeto surge num viés de tratamento exclusivo
de medicamentos, atualmente o Nucleo de Conciliacdo de Medicamentos
ampliou suas atividades para os casos de tratamentos e proéteses, trabalhando
nao apenas com a producao de pareceres, mas com mediacdo de conflitos.
Nao obstante, enquanto em Araguaina a atuagdo do nucleo se dava a nivel
tanto judicial quanto extrajudicial, pré e pés a demanda ter sido judicializada,

em Lages a experiéncia alcanga apenas nivel extrajudicial.

Todavia, importante destacar que tal estratégia ndo foi muito bem
compreendida pelos 6érgaos juridicos a época, de forma que a dedicacdo do
juiz idealizador do Nucleo nao foi muito bem interpretada pelo Ministério
Publico, que alegou sua suspei¢ao no julgamento de demandas em saude por
entender que tais medidas estavam sendo tomadas para beneficiar o estado
em detrimento do individuo. O juiz recorreu, mas a suspeicdao foi
posteriormente julgada procedente pelo Tribunal de Justica no Estado de Santa
Catarina. De fato, caso essa interpretagao por parte de alguns atores juridicos
(Judiciario e MP) ndo seja reavaliada, essas experiéncias inovadoras podem
continuar a proporcionar estranhamento por parte da Justiga Brasileira (mesmo
que com reiteradas orientagcbes do Conselho Nacional de Justica neste

sentido). O relato do juiz é revelador:

O tribunal declarou a minha suspeigdo. Eu tenho um acordao
aqui do tribunal, eu ndo posso trabalhar com processo de
saude, porque ao longo desse periodo eu tomei a iniciativa de
criar esse espago e o promotor arguiu a minha suspeigcao
porque o entendimento dele, no primeiro momento, era que
isso estava sendo feito para beneficiar o estado em detrimento
do individuo. Na realidade, se vocé perceber o protocolo
que foi criado, esse trabalho foi criado em prol do cidadao.
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(...) Agora se eu tenho o poder de fazer mais, como e que eu
nao vou fazer mais? So6 por que eu sou juiz? Entdo ndo posso
ter aquela conduta? Entdo isso foi entendido: que eu estava
ultrapassando as minhas atividades, eu estava me tornando
parcial. Na verdade nédo, isso é uma questao de humanizar o
atendimento. (ASENSI, PINHEIRO, p.60-61).

A declaragao da suspeigdo nao impediu que fossem estabelecidas estratégias
extrajudiciais entre o Executivo e o Judiciario, obtendo efeito contrario e agindo
como “elemento motor” (CNJ, 2015, p.100) para que fossem criados diversos
projetos com foco no dialogo institucional e na efetivagdo do direito a saude.
Atualmente, o mesmo Ministério Publico que alegou a suspeigdo do juiz em
2009, trabalha de maneira mais integrada e colaborativa nos projetos

desenvolvidos extrajudicialmente.

O CNJ destaca que a construgcao do espaco de dialogo institucional de Lages
foi formada basicamente de uma vivéncia pessoal entre o juiz e os gestores, se
traduzindo em estratégias eminentemente extrajudiciais de promogéo,

prevencao e recuperacgao da saude. Assim, destaca como fator de inovacgao:

> Dialogo do Judiciario com os gestores de saude em
prol de medidas efetivas de melhoria da comunicagao
formal/informal, que contribuiu para o estabelecimento
de diversos projetos institucionais. (CNJ, 2015,
p.107).

Desta forma, em que pese o referido juiz estar impedido de agir nas demandas
de saude do municipio, as atividades do NAT continua a ocorrer através dos

diversos atores da saude publica local, que continuam os trabalhos.

4.2.3 O caso de Brasilia/DF

A capital do Brasil possui segundo o Censo/IBGE/2016 uma populagdo de
2.977.216 habitantes e conta com uma ampla estrutura de saude. De acordo



148

com levantamento realizado também pelo IBGE'® em 2009, Brasilia possuia
um total de 1.756 estabelecimentos de saude, sendo 148 publicos e 1.608
privados, totalizando 5.294 leitos para internacédo, sendo que aproximadamente

3.700 sdo publicos.

Brasilia instituiu em primeiro de fevereiro de 2013 a Portaria Conjunta n° 01
entre a Secretaria Municipal de Saude e a Defensoria Publica Federal, o
CAMEDIS - Camara Permanente Distrital de Mediagcdo em Saude. Segundo
seu art. 2° o CAMEDIS possui como missao institucional buscar solugao as
demandas pro servicos e produtos em saude, com o intuito de evitar acdes
judiciais ou propor solugdes para aquelas em tramite, competindo ao érgao i) a
promogao da mediagdo em demandas por servigos ou produtos em saude a
serem fornecidos pelo SUS no DF, ii) buscar conciliagdo e propor solugdes
para demandas judiciais em tramite, iii) propor aos 6rgaos e entidades da
Administracdo Publica no DF responsaveis pela elaboragédo e execucado de

politicas publicas associadas a saude, medidas para melhorias e cooperacao.

Segundo o CNJ foram duas concepgdes principais construidas pelos atores
juridicos e politicos do distrito federal que tornaram possivel seu
desenvolvimento: a visdo do direito a saude relacionada ao que é oferecido
pelo SUS (principios e diretrizes), sendo este o limite do que deve ou nao ser
concedido; e a adogao de uma postura pro-ativa por parte dos atores juridicos
e politicos responsaveis pela saude na busca de uma mutua capacitacao entre

os atores politicos e juridicos (CNJ, 2015, p. 109).

As origens e os protagonistas desse projeto, diferente da experiéncia de
Araguaina e Lages na qual havia fortemente a presenga da lideranga de um
juiz, foram a Defensoria Publica e a Secretaria de Saude. Anteriormente a
criacdo do CAMEDIS, a experiéncia de dialogo institucional foi iniciada a partir
da criacdo de um Comité Distrital de Saude, produto das recomendacdes do
CNJ para a realizagdo de monitoramento de demandas judiciais em Saude, e

de propositura de medidas concretas de aperfeicoamento do judiciario da

8 IBGE, Assisténcia Médica Sanitaria 2009. Rio de Janeiro: IBGE, 2010.Disponivel em:
<http://www.cidades.ibge.gov.br/xtras/temas.php?lang=&codmun=530010&idtema=5&search=d
istrito-federal%7Cbrasilia%7Cservicos-de-saude-2009>. Acesso em 28/11/2016.


http://www.cidades.ibge.gov.br/xtras/temas.php?lang=&codmun=530010&idtema=5&search=distrito-federal%7Cbrasilia%7Cservicos-de-saude-2009
http://www.cidades.ibge.gov.br/xtras/temas.php?lang=&codmun=530010&idtema=5&search=distrito-federal%7Cbrasilia%7Cservicos-de-saude-2009
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efetivacdo desse direito. Cria-se entdo um cotidiano colaborativo e
compartilhado de efetivagdo do direito a saude sob o pressuposto de que os
atores politicos e juridicos podem atuar de maneira integrada e dialogada na
efetivagao do direito a saude (ASENSI, PINHEIRO, 2016, p.21).

Tabela 8 - Composi¢do do CAMEDIS - Portaria Conjunta n° 1

COMPOSICAO INSTITUIGAO ATRIBUICOES

a) elaborar e enviar respostas aos oficios envia-
dos a Camedis, dentro do prazo estabelecido de
21 dias;

b) elaborar pauta para as sessdes de conciliagéo;

Secretaria de Saude/DF  ©) fornecer suporte administrativo e material para

1 suplente realizacdo das sessoes;

d) participar das sessdes de conciliagdo por meio
de seu integrante titular ou suplente;

e) cumprir os acordos nos prazos estabelecidos
nos termos de mediagao.

a) receber as demandas de pacientes do SUS e
elaborar oficios destinados a Camedis, a serem
apreciados por sua coordenacéo (realizada pela
secretaria);

b) participar das sessdes de conciliagdo por meio

Defensoria Publica/DF  de seu integrante titular ou suplente;

1 suplente c) elaborar os Termos de mediagéao resultantes
das manifestagdes de pacientes e da secretaria
durante as sessdes de conciliagao;

d) fazer o acompanhamento dos oficios e do
cumprimento dos termos de mediagao por parte
da secretaria.

1 membro

1 membro

Fonte: Regulamento Camedis.

Assim como se constatou no caso de Lages/SC, em Brasilia também houve
uma desconfianga inicial das instituicdes juridicas, mas dessa vez do sob o
argumento principal de que o comité estaria intervindo no cotidiano da gestéo.
Assim sendo, apdés um trabalho de conscientizacdo mutua é que foi possivel a
mudanga do posicionamento dos gestores, que passaram a entender o novo
espaco dialégico como forma de auxiliar a populagdo e ndo como “mais uma
ordem do judiciario para atrapalhar a vida deles” (CNJ, 2015, p.116), de forma
que entre a sua instituicdo, feita por portaria que institui o CAMEDIS, e seu

efetivo funcionamento, o lapso temporal foi de mais de seis meses.

Em que pese a resisténcia inicial, a experiéncia de Brasilia conquistou uma
relagdo de unido entre os atores institucionais envolvidos na busca de

estratégias extrajudiciais de promogao, prevencao e recuperagao da saude.
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Assim, dentre os cinco destaques de fatores de inovacgao elencados pelo CNJ,
duas delas sao especiais para a presente dissertagao:

» Diminuicdo do niumero de agdes judiciais relacionadas

aos casos apreciados pela Camedis, pois ha um algo

grau de éxito nas sessdes de mediagéo, tanto com o

atendimento integral das demandas, quanto com a
oferta de solu¢des mediante o consenso.

> Fortalecimento do didlogo e cooperacao entre
Defensoria e Secretaria de Saude, ja que ambas as
instituicdes tém que atuar conjuntamente no sentido de
promover o direito a saude aos pacientes do SUS de
forma individualizada, sem perder de vista a perspectiva
coletiva da saude. (CNJ, 2015, p.128)

4.2.4 O caso de Belo Horizonte/MG

A experiéncia de Belo Horizonte nao foi uma das trés escolhidas para compor o
relatorio do CNJ (2015). Todavia, por se tratar de uma experiéncia que se
demonstra bem sucedida, bem como por se tratar da capital de Minas Gerais,
estado na qual a presente Faculdade de Direito se situa, entende-se relevante
compéb-la na presente dissertacdo. Para reunir tais informacgdes foi utilizado um
artigo académico e informagbdes dos proprios atores da judicializagdo que

trabalham com o caso de Belo Horizonte.

A cidade de Belo Horizonte possui segundo o Censo IBGE/2016 2.513.451
habitantes, mas sua rede de saude atende toda a chamada regiao

metropolitana’, que chega a 5.873.841 habitantes. A rede esta dividida em

A regidao metropolitana de Belo Horizonte é composta por 34 municipios: Baldim, Belho
Horizonte, Betim, Brumadinho, Caeté, Capim Branco, Confins, Contagem, Esmeraldas,
Florestal, Ibirité, Igarapé, ltaguara, ltaiaiugu, Jaboticatubas, Juatuba, Lagoa Santa, Mario
Campos, Matheus Leme, Matozinhos, Nova Lima, Nova Unido, Pedro Leopoldo, Raposos,
Ribeirao das Neves, Rio Acima, Rio Manso, Sabara, Santa Luzia, Sao Joaquim de Bicas,
Sao José da Lapa, Sarzedo, Taquaragu de Minas, Vespasiano e 16 municipios do “Colar
Metropolitano”: Bardo de Cocais, Belo Vale, Bom Jesus do Amparo, Bonfim, Fortuna de
Minas, Funilandia, Inhauma, Itabirito, Itaina, Moeda, Para de Minas, Prudente de Morais,
Santa Barbara, Sdo Gongalo do Rio Abaixo, Sdo José da Varginha, Sete Lagoas.
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Atencao Basica, Atencédo Especializada, Urgéncia e Emergéncia, Regulagao da
Atencao Hospitalar, Regulagao da Alta Complexidade e Vigilancia a Saude em
mais de 180 unidades distribuidas por toda a cidade, dispde de um total de
36 hospitais, sendo um municipal, dois federais, sete estaduais e o restante

filantropicos e privados e cerca de 6.106 leitos.

O percentual de cobertura da Estratégia de Saude da Familia apresentou uma
curva ascendente de 2008 a 2016, alcangado 86,24% de atendimento até julho

de 2016, com 588 equipes de Saude da Familia. Abaixo o grafico completo:

Grafico 5 — Numero de equipes de saude da familia e percentual de cobertura do
Programa de Saude da Familia Belo Horizonte 2008 a 2016.
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Fonte: Relatdrio detalhado 2° Quadrimestre de 2016 de Belo Horizonte, p. 17.

Na capital mineira, segundo Araujo (2014, p.74) quem disparou o inicio das
atividades para instalagcdo de um espaco de dialogo institucional foi o ex-
secretario estadual de saude, que, preocupado com o0 aumento dos numeros e
formas de penalidades aplicadas ao estado e aos seus gestores (multas
institucionais e pessoais, sequestro e bloqueio de verbas, caracterizagcdo de
crime de desobediéncia e improbidade administrativa e até mesmo prisdo)
determinou fosse dada maior atengéo, reorganizando a area responsavel pelo

cumprimento das ordens judiciais e fornecimento de subsidios técnicos a


https://pt.wikipedia.org/wiki/Hospital
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Advocacia Geral do Estado (AGE). Assim, apds reunido entre Gabinete da
Governadoria com a presencga da Secretaria de Estado de Saude e da AGE, foi
proposta a criagdo de uma assessoria de atendimento a Judicializacido da

Saude.

A partir de reunides semanais realizadas entre a SES/MG e AGE, partindo de
uma metodologia de trabalho baseada em PDCA - Act-Plan-Control-Do®
(ARAUJO, 2014,p.74), realizou-se uma pesquisa-acdo que observou o0s
problemas junto aos grupos envolvidos, enumerando-os a fim de identificar
Seus macroprocessos, processos, subprocessos e atividades, de forma que
cada servidor envolvido teve suas tarefas catalogadas e tempo de execugao

medido.

E nesta conjuntura de modificacdo de processos e fluxos de trabalho, visando a
melhora do resultado do trabalho da SES/MG no atendimento as demandas
judiciais que se cria o Nucleo de Atendimento a Judicializacdo da Saude por
meio do art. 30 Lei Estadual n° 21.077 de 27 de novembro de 2013%'. Assim,
seu principal motor foi a necessidade de se alcangar uma atuagao mais eficaz
e ceélere, diminuindo a burocracia interna, e por consequéncia o numero de

penalidades aplicadas ao Estado e aos gestores da SES.

No mesmo sentido o nucleo objetivou além de uma maior aproximagao entre a
SES/MG e a AGE, buscou também facilitar o fluxo de informacdes tanto
técnicas quanto processuais, além de possibilitar a responsabilizagdo unica e

inequivoca pelo cumprimento das ordens judiciais. Ou seja, o que antes era

8 O clico PDCA, ou ciclo de Shewhart ou ciclo de Deming é um ciclo de desenvolvimento que
tem foco na melhoria continua. O PDCA foi introduzido no Japao apds a guerra, idealizado por
Shewhart e divulgado por Deming, quem efetivamente o aplicou. Inicialmente deu-se o uso por
estatistica e métodos de abordagem. O ciclo tem por principio tornar mais claros e ageis os
processos envolvidos na execugdao da gestdo, como por exemplo, na gestdo de qualidade,
dividindo-a em quatro passos. Disponivel em:< http://pt.slideshare.net/Javiercofr/aplicao-dos-
ciclos-pdca.> Acesso em 02/12/2016.

8 Lei n° 21.077 de 27/12/2013 - Altera as Leis Delegadas n° 179, de 1° de janeiro de 2011,
que dispde sobre a organizacdo basica e a estrutura da Administracdo Publica do Poder
Executivo do Estado, e n°® 180, de 20 de janeiro de 2011, que dispbe sobre a estrutura organica
da Administragdo Publica do Poder Executivo do Estado de Minas Gerais, e da outras
providéncias. Art. 30 Art. 30 O inciso VI do art. 223 da Lei Delegada n° 180, de 2011, passa a
vigorar com a seguinte redacdo: Art.223. VI — Nucleo de Atendimento a Judicializagdo da
Saude.


http://pt.slideshare.net/Javiercofr/aplicao-dos-ciclos-pdca.%3e%20Acesso
http://pt.slideshare.net/Javiercofr/aplicao-dos-ciclos-pdca.%3e%20Acesso
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feito de forma pulverizada, como no caso do cumprimento de uma ordem
judicial que tinha que tramitar por diversas areas internas do Poder Executivo
Estadual (Diretoria de Compras de Medicamentos, Diretoria de Compras de
Procedimento, Regulagdo Assistencial, Diretoria de Contratos, Diretoria de
Financas, Assessoria Juridica) passou entdo para a gestdo de um Assessor
Chefe do entao instaurado Nucleo de Atendimento a Judicializacdo da Saude,
que passou a se responsabilizar e gerir todo o processo de atendimento das

ordens judiciais, possuindo a seguinte configuragao:

Tabela 9: Composicao do Nucleo de Atendimento a Judicializagao de
Saude - BH/MG

Composicdo do Nucleo de Atendimento a Judicializagdo da Saude —
BH/MG

Assessora Chefe

Coordenagao Administrativa

Coordenacao Técnico-Juridica

Coordenacao de Compras de Procedimento

Coordenacao de Compras de Medicamentos

Coordenacgao de Regulagao

Coordenacao Juridica

Coordenagao de Dispensagao de medicamentos e insumos

Nucleo de Direito Sanitario da Procuradoria de Obrigagdes da Advocacia
Geral da Unido

Fonte: Araujo, 2014, p.76.

Conforme a tabela acima demonstra, o Nucleo, também conta com a presenca
do Nucleo de Direito Sanitario da Procuradoria de Obrigagdes da Advocacia
Geral do Estado, tendo inclusive ocorrido a mudanga de enderegco dos
procuradores responsaveis para o prédio da SES/MG em maio de 2014, fato

este extremamente simbdlico da vitoria do espago de dialogo institucional.

Com esta aproximagéao foi possivel verificar, conforme aponta Araujo (2014),
um enorme ganho operacional, acelerando o0 acesso a informacdes

processuais necessarias para o cumprimento de ordens judiciais, bem como
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acelerar o acesso da Procuradoria as informacdes técnicas necessarias a
confecgdo de contestagdes e recursos, gerando como resultado final “o aporte
de maior volume de informagdes técnicas ao judiciario em tempo habil,
propiciando decisdes tecnicamente orientadas e fundamentadas” (ARAUJO,
2014,p.76). Com menos de um més de vida, segundo o relato do artigo, ja era
notavel o expressivo aumento da produtividade das areas absorvidas, além de
que, a aproximacao inclusive fisica dos atores contribuiu para a melhoria das

relagdes interpessoais, refletindo diretamente sobre o trabalho final produzido.

Os usuarios também figuraram como parte principal dos objetivos a serem
alcangados pelo nucleo, vez que os gestores da SES/MG expressaram sua
preocupagao com a melhoria do atendimento aos autores da agdo no momento
de entrega dos medicamentos e insumos, de forma que o projeto de criagdo do
nucleo previu o aumento do numero de atendentes e trabalhadores para uma
triagem prévia da documentacédo apresentada pelos pacientes, bem como a

reorganizagao do espaco fisico da farmacia.

Por fim, como uma das mais relevantes ferramentas citadas para gestdo e
analise dos resultados alcangados pelo nucleo e ausentes no relato das demais
experiéncias apresentadas, o nucleo de Belo Horizonte adotou a utilizagao de
um sistema informatizado especialmente criado e confeccionado para a
realidade da judicializacdo da saude no Estado, capaz de controlar de forma
mais eficaz os estoques e compras, possibilitando dentre outros ganhos, a
geragao de relatérios detalhados e especificos sobre o perfil dos demandantes,
produtos e servigos mais demandados e regides de maior incidéncia da
demanda (ARAUJO, 2014, p.77).

Tais informagdes permitem ao gestor, através da analise dos dados da
judicializagao, identificar vazios existenciais e necessidades de atualizagao da
politica publica, tornando possivel um mapeamento de demandas em saude,

melhorando o atendimento inclusive para as questdes nao judicializadas.

Por fim, como forma de sistematizar todas as informagdes apresentadas, é

possivel a construgédo do seguinte quadro:
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Quadro 12 — Sistematizagao das experiéncias bem sucedidas selecionadas

ESPAGO DE DIALOGO

CIDADE/ ESTADO INTERINSTITUCIONAL

ATO NORMATIVO DE CRIAGAO

Portaria n® 52, de 23 de julho de

Araguaina/TO NAT — Nucleo de Apoio Técnico 2013, da Secretaria Municipal de
Saude de Araguaina/TO
Lages /SC Comité de Resolugéo de Nucleo de  Convénio n. 174/2015 (SES/SC e
Conciliagao de Medicamentos TJSC)
Brasilia/DF CAMEDIS - Camara Permanente . , o
Distrital de Mediagdo em Saude e o i 01

Belo Horizonte/MG ~ Nucleo de Atendimento & Lei Estadual n® 21.077/2013
Judicializagdo da Saude.

Verifica-se que em todos os casos acima expostos, independente do ato
normativo de sua criacdo, home ou composi¢cao de seus membros, todos os
arranjos institucionais se assemelham quanto aos objetivos e dinédmica de
funcionamento. Todas sdo constituicbes de espacgos de dialogo institucional
agindo diretamente na prevencéo e solugao de processos judiciais, auxiliando

no acesso a saude publica e na efetivacdo de suas politicas e diretrizes.

Neste sentido, a referida pesquisa, apés finalizar a analise das experiéncias
elencadas emitiu formalmente sete consideragdes que reunem suas principais
caracteristicas, sendo que, dentre elas, duas se destacam para os fins que
essa dissertacdo se propde, ao evidenciar a valorizagdo do dialogo

institucional. Sao elas:

Reconhecimento de que as instituicoes juridicas podem
influenciar a politica publica, entao é importante fazer de
uma maneira responsavel e dialégica: as experiéncias
partem do pressuposto de que a passividade institucional pode
ser equilibrada com uma atuagdo mais ativa e extrajudicial nas
politicas publicas de saude, com foco especial no
estabelecimento de pactos e acordos com os gestores para a
atuagdo em conjunto.

Valorizagdo do dialogo institucional: observa-se a aposta
das instituicbes juridicas em promover e desenvolver
radicalmente o didlogo institucional entre si e com a gestao de
saude, o que possibilita o desenvolvimento de estratégias
extrajudiciais para a efetivacdo desse direito e, além disso,
possibilita que o didlogo e a alteridade sejam ferramentas
essenciais para o agir em saude. (CNJ, 2015, p. 128).
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Além destas duas, foram elencadas as seguintes caracteristicas comuns as
experiéncias institucionais relatadas: i) compreensdo de que o modelo
adversarial ndo é o mais adequado, ii) dependéncia da vontade politica e do
compromisso dos atores, iii) atuagéo preventiva e curativa, iv) resisténcia inicial
e busca por sensibilizacdo interna nas instituicdes juridicas e politicas e v)
pouca articulagdo com os conselhos de Saude. Esta ultima, se configurando
extremamente grave, considerando o papel da sociedade civii e a

responsabilidade a ele atribuida na lei organica da saude.

4.3 O comité interinstitucional de resolucao em demandas de

Uberlandia/MG: uma proposta em construgao

Uberlandia®® possui a maior populagdo do interior de Minas Gerais, perdendo
apenas para a capital, Belo Horizonte, com 669.672 habitantes (Censo/IBGE
2016). A cidade é referéncia em satde para macrorregido do Triangulo Norte®®
(por volta de 1.2 milhdes de habitantes conforme informacdo da Diretoria
Executiva do Consoércio Intermunicipal de Saude da Rede de Urgéncia e
Emergéncia do Triangulo Norte — CISTRI) e conta com mais de uma dezena de

hospitais. Neste sentido,

Tabela 10 — Hospitais publicos e privados em Uberlandia/2016.

Hospitais em Uberlandia
Hospital Natureza
Hospital e Maternidade Municipal de Uberlandia Puablico
Hospital de Clinicas da Universidade Federal de Uberlandia Puablico
Hospital do Cancer Puablico
Hospital Santa Catarina Privado

2 As observagdes e dados a seguir expostos sao relatadas tendo em vista minha atuagéo
como Coordenadora do Nucleo de Execucdo de Contratos e Servigos na Assessoria Juridica
da Secretaria Municipal de Saude de Uberlandia (Decreto S/N° - Diario Oficial do Municipio de
Uberlandia N° 4436 de 8 de julho de 2014, p.10) e sado feitas dentro da perspectiva de
observacgao participada.

83 A macrorregido do Triangulo Norte é composta pelos municipios de Abadia dos Dourados,
Araguari, Arapord, Cachoeira Dourada, Campina Verde, Canapolis, Capindpolis, Cascalho
Rico, Centralina, Coromandel, Douradoquara, Estrela do Sul, Grupiara, Gurinhata, Indiandpolis,
Ipiagu, Irai de Minas, ltuiutaba, Monte Alegre de Minas, Monte Carmelo, Nova Ponte,
Patrocinio, Prata, Romaria, Santa Vitéria, Tupaciguara e Uberlandia.



157

Hospital Santa Clara Privado
Hospital Santa Marta Privado
Hospital Santa Genoveva Privado
Hospital Madrecor Privado
Hospital do Triangulo Privado
Hospital Infantil Dom Bosco Privado
UMC — Uberlandia Medical Center Privado
HCO — Hospital de Cirurgia Ocular Privado

Fonte: Cadastro Nacional dos Estabelecimentos de Saude — CNES.

A Rede de Saude Municipal é dividida em 5 setores sanitarios (Centro, Leste,
Norte Oeste e Sul) e conta com 52% de cobertura em Atencao Bésica e 1274
leitos gerais disponiveis segundo os dados disponiveis no Relatério Detalhado

do 2° Quadrimestre de 2016 da Secretaria Municipal de Saude:

Mapa 1: Distribuicdo das unidades de saude da Rede SUS de Uberlandia/MG
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Fonte: Relatério Detalhado 2° Quadrimestre 2016- Secretaria Municipal de Saude de
Uberlandia, p.23.
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O financiamento da Rede SUS Municipal, mesmo sendo considerado polo de
saude regional e merecer portanto mais recursos estaduais, conta com 61% de
seu financiamento proveniente de orgamento municipal, razdo esta pela qual,
em 2015, 29,7% do orgamento total do municipio foi gasto apenas em Saude
conforme informagdes da Diretoria Financeira da Secretaria, ultrapassando

largamente o percentual de 15% do minimo constitucional®.

Gréfico 6 — Valores gastos em saude em Uberlandia por esfera de governo - 1°
Quadrimestre de 2016.

Valores Pagos por Esfera de Governo - 1° Quadrimestre

Estado

8%

Fonte: Relatério Detalhado 2° Quadrimestre 2016- Secretaria Municipal de Saude de
Uberlandia. p.19.

A gestdo da Rede SUS do municipio é exercida através de quatro grandes
contratos de gestdo/convénios firmados entre o municipio e organizagdes

sociais, Fundagao Publica e Hospital de Clinicas. Sao eles:

84 Art. 7°. Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em agdes e servigos
publicos de saude, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadagao dos impostos a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso | do caput e 0 §
3° do art. 159, todos da Constituicdo Federal - Lei complementar n® 141, de 13 de janeiro de
2012- Regulamenta o § 30 do art. 198 da Constituicdo Federal para dispor sobre os valores
minimos a serem aplicados anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em
agdes e servigos publicos de saude; estabelece os critérios de rateio dos recursos de
transferéncias para a saude e as normas de fiscalizagao, avaliagdo e controle das despesas
com saude nas 3 (irés) esferas de governo; revoga dispositivos das Leis nos 8.080, de 19 de
setembro de 1990, e 8.689, de 27 de julho de 1993; e da outras providéncias.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art156
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art158
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159ib
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159§3
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lcp%20141-2012?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lcp%20141-2012?OpenDocument
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Tabela 11 — Gestao da Rede Publica de Saude de Uberlandia em Nov/2016.

Previsao anual de

Intrumento Instituicao Objeto
repasse (R$)
SPDM - Associagao Paulista Gestao do Hospital
Contrato n® 187/2016 para o Desenvolvimento da e Maternidade R$ 101.406.080,04
Medicina Municipal.

Gestdo de 1 UAI, 1

o o

Contrato n° 250/2014 Miss&o Sal da Terra UPA e 21 UAPSF. R$ 48.624.403,40
~ , C Gestdo de 6 UAl e

Contrato Estatal n° Fundagéao Saude do Municipio

02/2014 de Uberlandia - FUNDASUS 1UPAe 58 Rl

equipamentos &

Convénio de Cooperagéo Hospital de Clinicas da Integragao de

P . . ; . servigos do
Técnico Administrativo n°® Unlvef3|dgde Federal de HC/UFU na Rede R$ 115.200.967,92
201/2004 Uberlandia — HC/UFU L
SUS municipal.

Fonte: Dados fornecidos pela Assessoria Juridica da Secretaria Municipal de Saude de
Uberlandia.

Segundo dados partilhados em eventos de judicializagdo promovidos pelo
Municipio em conjunto com o a administracdo estadual, Uberlandia € a cidade
com maior numero de demandas judicializadas do estado de Minas Gerais.
Existem 1645 casos ativos em Novembro/2016, tendo entre seus objetos o
fornecimento de medicamentos, transferéncias e o pedido para a realizacido de

procedimentos médicos.

8 UAI Luizote, UAI Martins, UAI Morumbi, UAI Planalto, UAI Roosevelt, UAI Tibery, UPA Norte
— Dr. Helder Castro de Bastos, UBSF Aclimagdo, UBSF Alvorada, UBSF Bom Jesus , UBSF
Canaa | e lll, UBSF Canaa Il e IV, UBSF Cruzeiro dos Peixotos, UBSF Dom Almir e Jardim
Sucupira, UBSF Ipanema |, UBSF Ipanema II, UBSF Jardim Brasilia |, Il e lll, UBSF Jardim
Brasilia Il (ESF Maravilha, ESF Maria Rezende e ESF Jardim Brasilia 1V), UBSF Jardim Célia |
e Il, UBSF Jardim Das Palmeiras |, UBSF Jardim Das Palmeiras Il, UBSF Jardim Das
Palmeiras Ill, UBSF Jardim Europa |, UBSF Jardim Europa |, UBSF Joana Darc | e Il, UBSF
Mansour | , Il e Jardim Europa Il, UBSF Martinésia, UBSF Minas Gerais | e Il, UBSF
Miraporanga, UBSF Morumbi | e Il, UBSF Morada Nova | e Il, UBSF Morumbi IIl, UBSF
Morumbi IV, UBSF Morumbi V, UBSF Sao José, UBSF S&o Lucas, UBSF Taiaman I, Il e Ill,
UBSF Tapuirama, UBSF Tangara e Rio das Pedras, UBS Brasil, UBS Custodio Pereira, UBS
Dona Zulmira, UBS Guarani, UBS Nossa Senhora Das Gragas, UBS Patrimbnio, UBS Santa
Rosa, UBS Tocantins, CAPS Oeste, CAPS Norte, CAPS Leste, CAPS I, CAPS AD, Centro de
Convivéncia e Cultura, Centro de Saude Escola Jaragua, Unidade de Apoio Sobradinho,
Unidade de Apoio Tenda do Moreno, Centro de Atencdo ao Diabético, Ambulatério de
Oftalmologia, Ambulatério de Doengas Sexualmente Transmissiveis e AIDS, Centro de
Reabilitagdo Municipal, UBSF Luizote de Freitas, Centro Radiolégico Municipal, Centro
Especializado em Reabilitagdo, Centro de Referéncias Praticas Integrativas em Saude, Centro
Municipal de Diagndstico, UPA Norte — Dr. Helder Castro de Bastos.


callto:101.406.080,04
callto:48.624.403,40
callto:107.114.194,80
callto:115.200.967,92
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Tabela 12 — Numero de processos de Saude judicializados ativos no Municipio de
Uberlandia (Nov. 2016)

JUDICIALIZAGAO ATIVA NO MUNICIPIO DE UBERLANDIA — NOV/2016

Medicamentos Transferéncias/Cirurgias Total
994 651 1645

Fonte: Dados fornecidos pela Assessoria Juridica da Secretaria Municipal de Saude de
Uberlandia.

Devido ao baixo numero de leitos disponiveis no municipio, existe ainda alta
recorréncia de judicializagao pela transferéncia de pacientes que se encontram
internados em Unidades de Atendimento Integrado (UAIs) ou Unidade de
Pronto atendimento (UPAs) para um leito de hospital ou UTI, sendo que,
demandas dessa natureza chegam quase diariamente ao Secretario Municipal
de Saude. De acordo com dados fornecidos pela assessoria juridica da
Secretaria Municipal de Saude em novembro de 2016, existiam 994 casos
judicializados apenas de medicamentos, e por volta de 651 casos de cirurgias e

transferéncias.

Desta forma, a preocupagao com a desorganizagao institucional compartilhada
pelo gestor local do SUS, bem como dos demais gestores citados nas demais
experiéncias acima mencionadas, impulsionou a necessidade de se instalar na
comarca de Uberlandia um espacgo de dialogo interinstitucional para auxiliar no
combate a judicializacdo excessiva. Desta forma, através dos assessores
juridicos da Secretaria Municipal de Saude iniciaram-se as primeiras reunioes,
para definir uma estratégia a ser adotada. A primeira reunido, realizada no
prédio da Justica Federal contou com a participacdo do Ministério Publico
Federal, Juizes Federais, Assessoria Juridica e representante da Central de
Abastecimento Farmacéutica (CAF) da Secretaria Municipal de Saude, e

membros da Comissao de Saude e Bioética da OAB de Uberlandia.

Nessa reunidao decidiu-se sobre a criagdo de um comité que pudesse assumir
esse papel de apoio profissional e especializado, que posteriormente resultou
oficialmente no Comité Interinstitucional de Resolucdo em Demandas de Saude
- CIRDS em dezembro de 2014, que contou com a assinatura de trés

convenentes (Superintendente Regional de Saude, Secretario Municipal de
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Saude e representante do Ministério da Saude) e inicialmente quatro “canais de
comunicag¢ao” (Juiz Federal, Defensor Publico Federal, Membro da Comisséo

de Direito de Saude e Bioética da OAB, e Procurador da Republica).

Observa-se no caso de Uberlandia/MG, uma importante inovagao referente as
outras experiéncias analisadas: a inclusdo da OAB como um sujeito ativo
dentro do dialogo institucional e mesmo indispensavel quando se constata que
um acao de saude nasce nao apenas da “caneta” do médico, mas também da
“caneta” do advogado. Na oportunidade do langamento do Comité, a presidente
da Comissédo de Saude e Bioética, Ana Claudia Alves Rosa, destacou a
importancia dos advogados da 132 Subsecao (Uberlandia) da OAB/MG entrar
em contato com o Comité, principalmente através de e-mails relatando as
experiéncias, resultados positivos e negativos, sugestdes e criticas para que o
trabalho do Comité fosse aprimorado, a fim de um desenvolvimento acertado
de seu trabalho. Além disso, a presidente delegou a responsabilidade de
sucesso da CIRDS aos proprios advogados: “O sucesso do Comité dependera
de nos, advogados, que representamos o interesse de cada cidadao, do

usuario do Sistema Unico de Saude”®®

, chamando os advogados da cidade a
assumirem seu importante papel na luta pela efetivagao das politicas publicas

de saude.

A CIRDS teve a frente da criacdo de seu Regimento Interno e como seus
grandes articuladores os assessores juridicos da Secretaria Municipal de
Saude de Uberlandia, que em conjunto com os demais atores aprovaram o
texto final do regimento. Assim, conforme consta no texto final do convénio, o
Comité tem como atribuicdo manifestar-se previamente, ou seja, antes da fase
judicial, sobre os pedidos referentes ao fornecimento de medicamentos, tendo
por objetivo a resolugdo extrajudicial nos termos das diretrizes do Sistema
Unico de Saude. Ou seja, j& em sua regulamentagdo ha a previsdo da
resolucdo extrajudicial e limitadas a medicamentos, devendo a mesma ser
composta por representantes especialistas em Farmacia do Municipio, do

Estado e da Unido, a serem nomeados pelos respectivos entes federados, com

86 Solicitagdes de medicamentos do SUS devem ser direcionadas a Comité. Disponivel em:
<http://www.oabuberlandia.org.br/oabudia.qps/Ref/SYSK-9RHMWU> Acesso em 05/11/2016.


http://www.oabuberlandia.org.br/oabudia.qps/Ref/SYSK-9RHMWU%3e%20%20Acesso
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previsdo de eventual auxilio técnico e logistico de médicos e enfermeiros

qualificados, integrantes da rede municipal de saude.

Importante observagdo se encontra no estabelecimento de deveres e
responsabilidades dos membros: a vedagdo a composicdo do comité por
profissionais com relagdo de qualquer natureza (rendimentos pecuniarios de
qualquer natureza, prémios, presentes e assemelhados) com a industria
farmacéutica, laboratérios ou com o profissional prescritor que possa vir a
configurar conflito de interesse conforme normatiza o art. 5° do Regimento

Interno.

O comité receberia demandas encaminhadas exclusivamente por meio dos
canais institucionais da OAB, DPU, MPF e Justica Federal e ao emitir suas
deliberacbes ou Notas Técnicas sobre os requerimentos que lhes forem
encaminhados, devem o fazer com fundamento nos Protocolos Clinicos, nas
diretrizes terapéuticas do SUS e na medicina baseada em evidéncias, além dos
elementos organizadores da atencdo farmacéutica, das competéncias do SUS
definidas em lei, no funcionamento da Assisténcia Farmacéutica na Atencéao
Basica (Art. 9° - Regimento Interno da CIRDS). Assim, o parecer deve contar

com as seguintes informagdes:

I - Informagbes sobre a enfermidade ou problema de saude,
com indicacdo do CID que acomete o requerente da agao
judicial,

Il - Tratamentos possiveis e tratamentos realizados;

Il - Informagbes sobre o(s) medicamento(s) solicitado(s),
especialmente sua indicagéo terapéutica, dosagem, eficacia, se
tem carater experimental, efeitos adversos e
imprescindibilidade no tratamento da patologia, se é a Unica
0opgao; sua classe medicamentosa e seu registro na ANVISA;
IV — Necessidade do medicamento para o tratamento do
paciente;

V - Se o paciente esta sendo atendido pela rede publica de
saude local ou se a procurou anteriormente;

VI - Se o pedido do autor é disponibilizado pelo SUS, em
qualquer esfera, considerando especialmente os Programas de
Medicamentos do SUS e seus Protocolos Clinicos e a eficacia
dos remédios disponibilizados na rede publica;

VI — Se ha medicamentos similares, com a mesma
composi¢cao quimica e indicagdo disponibilizados pelo SUS;
(Regimento Interno — CIRDS, Art. 10°).



163

E possivel verificar que as informacdes minimas a serem incluidas no laudo a
ser emitido pela CIRDS garantem a observacao de alguns dos Enunciados do
CNJ ja trabalhados no capitulo anterior. E o caso a alinea V que informa ao
solicitante do laudo se ja houve procura anterior do demandante pelas vias
administrativas do SUS, em referéncia ao do Enunciado n° 3 “Recomenda-se
ao autor da acao, a busca preliminar sobre disponibilidade do atendimento,
evitando-se a judicializagdo desnecessaria’. As alineas VI e VIl também
apresentam relacdo com o Enunciado n°® 59, que aponta como fundamento das
decisbes a medicina baseada em evidéncias, sendo necessaria tal informacao
estar explicita no laudo. No mesmo viés, o Enunciado n°® 50 e a alinea 3
demonstram similaridade na insisténcia da prova de evidéncia cientifica e
registro na ANVISA.

O CIRDS de Uberlandia se apresenta entdo, conforme analogia possivel com
as experiéncias ja apresentadas acima, como um auténtico espaco de dialogo
institucional no ambito municipal, reunindo todas as caracteristicas previstas e
propostas pelas resolucbées do CNJ, mostrando-se similar ao experimentado
por outros municipios analisados no Relatério do CNJ de 2015. No entanto,
atualmente, se por uma lado podemos constatar que por motivos burocraticos e
politicos o CIRDS encontra-se desativado e sem previsdo de retomada de
funcionamento, por outro lado, seus arranjo institucional, caso retomado ou
reformado em Uberlandia, apresenta um grande potencial para a pratica do
didlogo institucional, conforme pensado, recomendado e desejado pelo

Conselho Nacional de Justica.

Segundo a Assessoria Juridica da Secretaria Municipal de Saude nao se
identifica um motivo cabal para o ndao desenvolvimento das atividades do
comité, sendo sua ultima reunido realizada em marco de 2015. O que se
verifica de fato foi a combinacdo de dificuldades pontuais que acabaram por
inviabilizar o trabalho do Comité. Analisando de um ponto de vista interno, na
prépria administragdo municipal faltou a compreensdo e o engajamento das
secretarias que poderiam contribuir com a desburocratizacdo no atendimento

das demandas judicias, como por exemplo, a Procuradoria Geral do Municipio,
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que mesmo solicitada pelo Secretario Municipal de Saude alegou nao poder

ceder procuradores por falta de pessoal.

Igualmente, a Secretaria Municipal de Saude colocou a atividade do Comité
simultanea aos atendimentos dos altos numeros de demandas judiciais que
incidem do municipio. Ou seja, a mesma pessoa que seria a responsavel pelas
respostas e cumprimento dos prazos judiciais seria também pelas atividades e
atendimento ao comité. A prioridade foi dada as demandas judiciais e aos

prazos, e o comité se configurou em segunda prioridade.

O congelamento das atividades se configurou como a perda de uma grande
oportunidade para o municipio. Assim, mesmo sem funcionamento institucional,
a experiéncia demonstra que essa pluralidade de instituicdes unidas para uma
mesma finalidade, parece demonstrar a compreensao de seus integrantes,
quando da sua instituigdo, em trabalharem cooperativamente por uma saude

melhor e por um direito melhor através do dialogo institucional.
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5 CONCLUSAO

1. O atual Estado Constitucional de Direito € o produto de um longa percurso
historica iniciada com o aparecimento da propria ideia de Estado de Direito
decorrentes do constitucionalismo revolucionario e das revolugdes burguesas
inglesa (1688), americana (1776) e francesa (1789) nos séculos XVII e XVIII.
ApOs a vitoria das revolugdes, o paradigma juridico instituido foi o do Estado
Legislativo de Direito, que se caracterizava pelo principio da supremacia da
legislagdo. Apos a segunda guerra mundial, no entanto, consolidou-se um novo
paradigma: o Estado Constitucional de Direito, tendo os paises que o adotaram
como caracteristicas principais o fato de possuirem constituicbes analiticas e
com amplo catalogo de direitos sociais, bem como modelos de jurisdicdo
constitucional, isto é, garantidos por tribunais constitucionais ou equivalentes,

que consagraram o principio da supremacia da constituigdo.

2. A figura do juiz ao longo da histéria do direito no ocidente assistiu a grandes
transformacdes, em especial apds o advento da modernidade. A partir da idade
moderna e da vitéria das revolu¢gdes burguesas, o ideal proposto por
Montesquieu, visando a neutralizagdo do poder judiciario se impds: cabia ao
juiz ser apenas “la bouche que prononce les paroles de la loi". Nao havia
liberdade aos juizes para interpretar ou criar direito, restringida a sua atuacao a

mera aplicagao.

3. No atual Estado Constitucional de Direito, no entanto, o judiciario exerce
poder politico inegavel, pois em virtude de exercer a fungdo do Estado em dizer
o direito (juris dicere) em uma sociedade cada vez mais complexa e
multicéntrica, sua atuagdo assume novos contornos: ndo esta restrito a
aplicagdo mecanica do direito mas a proépria criacdo e desenvolvimento do
mesmo a partir dos preceitos constitucionais. Por outro lado, em uma
sociedade caracterizada pelo pluralismo de fontes juridicas nacionais,
internacionais e transnacionais, ao judiciario ndo cabe mais o monopdlio de
dizer o direito. Dessa forma, o aumento da procura pelo Judiciario a fim de
garantir os novos direitos sociais, deve ser reconhecido como um fato legitimo,

a par de suas consequéncias politicas.
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4. A generalizagdao do modelo politico de democracias constitucionais a partir
de 1945 motivou a partir dos anos 70 do século passado, o desenvolvimento de
um movimento internacional de luta pelo acesso a justica visando tornar
efetivos os direitos sociais, sendo o principal marco de sua articulacdo o
Projeto Florenga, um grande projeto internacional de pesquisa coordenado por
Mauro Cappelletti. Ultrapassando as concepgdes juridicas meramente
individualistas que caracterizavam o antigo Estado liberal-burgués frente ao
novo Estado Social de Direito, Cappelletti reconheceu a necessidade de
mudancgas por meio de trés ondas renovatodrias de acesso a justica: o acesso
aos pobres; o reconhecimento dos direitos difusos e coletivos como novos
direitos na sociedade de massa (consumidor, ambiental, etc); e a renovagao do
ensino, das instituigdes e da cultura juridica, privilegiando a chamada justiga
coexistencial e os meios alternativos ao judiciario para a resolugao de conflitos

(conciliagdo, mediagao).

5. Dentro do cenario descrito de pluralismo juridico e reconhecimento de novos
direitos sociais, bem como a ampliagdo do acesso ao judiciario, manifestam-se
as criticas ao denominado ativismo judicial e judicializagao da politica. Segundo
Ran Hirschl, a judicializagcdo é um fato inegavel do pds-segunda guerra e
natural decorréncia da extensao de direitos individuais e coletivos, bem como
do controle judicial de politicas publicas. No entanto, nos casos de
judicializagdo de temas que o autor denomina de megapolitica (discussédo de
valores e crengas estruturantes de uma sociedade), o julgamento realizado por
tribunais constitucionais ou equivalentes nao teria a legitimidade suficiente para
se sobrepor as deliberagdes dos 6rgaos de representagao direta da vontade
popular, pois prescindem tais tribunais de legitimidade decorrente da escolha

direta dos cidadaos.

6. Uma grande contribuigdo ao debate da “judicializagao da politica” decorre do
desenvolvimento da teoria do dialogo institucional, surgida em 1997 no Canada
em decorréncia da adocao no direito consuetudinario canadense da Carta
Canadense de Direitos e Liberdades (Canadian Charter of Rights and
Freedoms) de 1982, que se configurou como um auténtico texto constitucional.

Para enfrentar os conflitos entre os poderes do Estado, e em especial as
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dificuldades de legitimidade entre o poder legislativo e o judiciario surgiu a
denominada teoria da “Charter Dialogue” (didlogo institucional) que identificou
no dialogo entre o judiciario e o legislativo a construgao de leis que realizem de

maneira mais eficaz as garantias da Carta.

7. O Estado Constitucional de Direito no Brasil somente pode ser plenamente
caracterizado a partir da Constituicdo de 1988, aprovada ao fim de um longo
periodo ditatorial de 21 anos. O processo constituinte de sua elaboragéo e
construcao teve uma participacao popular sem precedentes em nossa historia
constitucional, justificando a adjetivagdo de constituigdo cidada. Dentre outras
conquistas, a atual constituicdo trouxe pela primeira vez um inédito capitulo
sobre seguridade social, onde se destacam como seus integrantes a saude, a

previdéncia e a assisténcia social.

8. Durante o processo constituinte (1987/1988) foram grandes os embates
ideoldgicos sobre os grandes temas sociais. No tocante a saude, visando influir
em seu desenho constitucional, enfrentaram-se as correntes conservadoras,
modernizantes e socializantes, sendo que o resultado final do debate resultou
em uma composicao e alianca entre os setores modernizantes e socializantes,
garantindo o inédito perfil da saude publica como “um direito de todos e uma
obrigacdo do Estado”, caracterizando o conceito constitucional de saude como
um direito universal, gratuito e com cobertura integral para todos os brasileiros

e estrangeiros residentes no Brasil.

9. A efetivagao e garantia do direito fundamental a saude, tal como previsto na
constituicdo de 1988, tem se configurado o produto de uma luta coletiva dos
militantes populares e dos profissionais de saude, principalmente a partir da
organizacdo do Sistema Unico de Saiude — SUS e da aprovacdo das Leis
Organicas da Saude n° 8.080/90 e 8.142/90, porém, marcada por dificuldades
de todo tipo: econémico financeiras, organizacionais e de cultura institucional

dentre outros.

10. A adogado dos principios da universalidade (atendimento a todos) e da
integralidade (acesso a todos os niveis de complexidade disponiveis no

sistema), trouxe uma ampla demanda de servicos e acbes de saude publica,
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nem sempre passiveis de atendimento imediato pelo poder publico. Em
consequéncia, a frustracdo das expectativas trazidas apdés a aprovacao da
Constituicdo e das Leis Organicas da Saude, gerou a inevitavel procura do

poder judiciario na busca de garantir o direito fundamental a saude.

11. Ao mesmo tempo, a falta de conhecimento e compreensio dos principios e
diretrizes do SUS por parte dos agentes publicos encarregados de executa-los,
bem como da populagdo em geral, integrantes do judiciario e das instituicbes
auxiliares da justica (Ministério Publico e Defensoria), bem como da propria
advocacia em geral, resultaram em uma explosao de litigiosidade que
ocasionou uma judicializagdo excessiva das questdes vinculadas a saude

publica.

12. Consciente da judicializagdo excessiva, o Conselho Nacional de Justica
(instituido pela Emenda Constitucional n® 45 de 2004 no bojo da denominada
reforma do judiciario), decidiu implementar as conclusées e recomendagdes da
Audiéncia Publica n° 4, de 28 de abril de 2009, realizada pelo STF, onde
diversos especialistas das areas técnicas da saude, da administragao publica,
das universidades, do Ministério Publico, Defensoria e da Ordem dos
Advogados do Brasil além de e principalmente dos préprios gestores de saude,
promoveu amplo diagnéstico da questdo da judicializagdo da saude,
apresentando propostas de solugdao. De posse desse diagnostico preliminar,
decidiu o CNJ editar a Resolugao n° 31 de margo de 2010, que recomendou
aos Tribunais a adogédo de medidas visando a melhor subsidiar os magistrados
e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solugao das
demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude, e posteriormente em
abril de 2010, publicou a Resolugédo n. 107, que instituiu o Forum Nacional do
Judiciario para monitoramento e resolugdo das demandas de assisténcia a
Saude, que passou a promover as Jornadas de Direito da Saude, onde se

aprovam enunciados de orientagéo aos juizes.

13. Na discussdo sobre o acesso a saude precisam ser destacados dois
fendmenos distintos: a juridicizacdo e a desjudicializagdo. Como juridicizagdo
deve-se compreender a generalizagao pela sociedade do ponto de vista
juridico como forma de elaborar estratégias, analises e apresentar demandas


http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2831
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ligadas a saude por parte dos distintos atores sociais envolvidos. Ja a
desjudicializagéo, deve-se compreender como o conjunto de distintas iniciativas
de politica judiciaria motivadas pelo desejo de combater a explosdo de
litigiosidade e que tem como estratégias principais desde a informalizagdo de
procedimentos (como a transferéncia aos cartorios e registros de notas de
procedimentos anteriormente realizados em sede judicial) e a aposta em
medidas extrajudiciais como a mediagédo, conciliagdo ou arbitragem para a

resolugao dos litigios.

14. Dessa forma, para além da mera judicializagcdo da questido da saude, o
melhor seria reconhecer que além desse fenbmeno, a atuagdo dos movimentos
e organizagdes sociais em provocar a atuagao de instituicdes auxiliares da
justica como o Ministério Publico e a Defensoria, demonstram o
empoderamento dos usuarios do sistema de saude e dos movimentos e
organizagbes sociais das razdes juridicas, caracteristica do fenbmeno da
juridicizagdo, apesar da evidenciada pouca participagdo dos conselhos de

saude nas atividades dos Nucleos/Comités descritas.

15. Os resultados das pesquisas da judicializagdo da saude identificaram a
existéncia de distintos arranjos institucionais que, com caracteristicas distintas,
mas finalidades comuns, atuaram para de garantir o acesso a saude. Da
analise dessass experiéncias pode-se constatar as caracteristicas de um
verdadeiro didlogo institucional, assinalando uma forma de desjudicializacao

caracterizada geralmente por solugdes extrajudiciais.

16. As experiéncias relatadas nas cidades de Araguaina/TO, Lages/SC,
Brasilia/DF e Belo Horizonte/MG apresentaram como caracteristicas
fundamentais a diminuicdo do numero de demandas propostas ao judiciario e o
aumento da resolutividade dos conflitos por meio da consulta e dialogo as
equipes dos Nucleos/Comités anteriormente a decisdo judicial, garantindo
dessa forma, ndo s6 o respeito aos principios e diretrizes do SUS, bem como a

qualidade e eficacia do provimento jurisdicional.

17. Para além da propria desjudicializagdo a pratica do dialogo institucional,
conforme observado, resultou na reorganizagcdo das proprias politicas de

saude, aperfeigcoando e racionalizando diversas estratégias publicas como a do
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fornecimento de medicamentos, criacdo de canais para manifestagao individual
dos usuarios como a ouvidoria municipal e a auspiciosa mutua formacgao dos

atores envolvidos no processo de dialogo.

18. Além dos ganhos institucionais derivados da pratica do dialogo institucional
pelos diversos atores envolvidos (judiciario, ministério publico, defensoria,
administragdes publicas) o fato € que o principal beneficiario identificado foi o
proprio usuario do Sistema Unico de Saude, através de uma prestagdo
jurisdicional adequada. Pelo exame dos casos concretos foi constatado que
uma decisao judicial que determinasse apenas o mero fornecimento de um
medicamento, por exemplo, n&o realizaria plenamente o direito a saude, mas o
acompanhamento simultdneo em programas de assisténcia continuada com
acompanhamento clinico é que garantiria o verdadeiro atendimento integral de

saude previsto pela Constituicio cidada de 1988.

19. Todavia, o dialogo institucional ainda ndo € uma realidade presente em
grande parte do Brasil em que pese orientacdo formal de sua instalagao por
parte do CNJ. Verifica-se que ha um desejo de realizar a pratica, como é o
caso, por exemplo, da comarca da Uberlandia/MG que ja instalou seu nucleo,
porém, ainda ndo alcangcou seu pleno funcionamento, estando com as

atividades paralisadas desde margo de 2015.

20. Por fim, apds todas as pesquisas, analises e interpretacdes desenvolvidas
ao longo da presente dissertacdo constata-se que as hipoteses iniciais
apontadas no projeto foram comprovadas: o dialogo institucional instaurado em
espacos interinstitucionais de fato auxiliam da mitigacdo de demandas judiciais
excessivas de saude. Todavia, vez que diadlogo se faz através pessoas, o
sucesso do nucleo/comité depende do permanente engajamento dos atores e

instituicées envolvidas.
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