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RESUMO

Cazelli, Vinicius Ribeiro. Judicializacdo de Politicas Publicas na Area da Saude: a
perspectiva dos profissionais envolvidos. 90 f. Dissertagdo de Mestrado — Faculdade
Vale do Cricaré. S&o Mateus, ES 2017.

O presente estudo enfoca a saude como dever do Estado e direito fundamental do
cidadao, tratando dos problemas ocasionados pela busca ao Poder Judiciario para
implementagdo de direitos a ela relacionados, que deveriam ser prestados
diretamente pelo Poder Executivo, 0 que se convencionou chamar de judicializacdo
de politicas publicas. Pondera, também, acerca dos impactos dessa intervencao
para a sociedade, para a gestao publica de saude e para o préprio Poder Judiciario.
Para tanto, aborda temas relacionados aos direitos fundamentais a luz da
Constituicdo e da legislacéo infraconstitucional, sua evolu¢do conceitual dentro do
ordenamento juridico, além da ideia do minimo existencial, como condi¢des minimas
de vida para o cidadado. Trata, ainda, das politicas publicas relacionadas a saude e
dos obstaculos criados pelo Estado para cumprimento desse dever prestacional,
como a alegacdo de reserva do possivel. Justifica-se a pesquisa na relevancia
social do direito constitucional a saude e na necessidade de se garantir uma
gualidade minima de vida saudavel a populacdo. O objetivo da pesquisa foi a
discussdo acerca dos impactos sociais gerados pela busca ao Poder Judiciario na
implementacdo de politicas publicas nessa area, de acordo com a visdo dos
profissionais que atuam nela. A fim de atingir o objetivo de pesquisa, foram
entrevistados profissionais que tratam sobre demandas de saude no ambito do
Poder Judiciario, do Ministério Publico, da Defensoria Publica e profissionais da area
médica que atuam no municipio de Sdo Mateus/ES. Ao final, foram propostas como
medidas para mitigar os problemas ocasionados pela judicializacdo da saude a
priorizacdo de demandas coletivas, a reorganizacdo do orcamento publico, dando
prioridade a saude, uma maior divulgacdo dos meios e canais de atendimento do
cidadao, através da emissdo de um informativo a populacdo e a criagdo de uma
Camara Técnica composta por profissionais da salde e da area juridica, que
proporcione uma melhor interlocucdo entre os 6rgdos envolvidos com a
judicializac&o de politicas publicas na area da saude.

Palavras-Chave: Direito a Saude. Judicializacdo. Politicas Publicas. Direitos
Fundamentais



ABSTRACT

Cazelli, Vinicius Ribeiro. Judicialization of Public Policy in the Health Area: the
pespective of the professionals involved. 90 f. Master’'s Dissertation — Faculdade
Vale do Cricaré. Sédo Mateus, ES 2017.

The present study focuses on health as a duty of the State and the fundamental right
of the citizen, dealing with the problems caused by the search for the Judiciary to
implement related rights, which should be provided directly by the Executive Branch,
which is conventionally called public policy. It also considers the impact of this
intervention on society, on public health management, and on the judiciary itself. To
do so, it addresses issues related to fundamental rights in the light of the Constitution
and infraconstitutional legislation, its conceptual evolution within the legal system,
and the idea of the existential minimum, as minimum living conditions for the citizen.
It also addresses the public policies related to health and the obstacles created by
the State to fulfill this service obligation, such as the reservation of what is possible.
The research on the social relevance of the constitutional right to health and the need
to guarantee a minimum quality of healthy life to the population is justified. The
objective of the research was the discussion about the social impacts generated by
the search for the Judiciary Power in the implementation of public policies in this
area, according to the vision of the professionals who work in it. In order to reach the
research objective, professionals dealing with health demands were interviewed in
the scope of the Judiciary, Public Prosecution, Public Defender's Office and medical
professionals working in the municipality of S&do Mateus / ES. In the end, measures
to mitigate the problems caused by the judicialization of health were proposed to
prioritize collective demands, reorganization of the public budget, giving priority to
health, a greater dissemination of means and channels of citizen service, through the
issuance of a information to the population and the creation of a Technical Chamber
composed of health professionals and the legal area, which provides a better
dialogue between the organs involved in the judicialization of public policies in the
area of health.

Keywords: Right to Health. Judicialization. Public policy. Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho destina-se a tratar sobre os impactos sociais ocasionados pela
busca ao Poder Judiciario para implementacéo de politicas publicas na area de
saude, com enfrentamento de problemas relacionados a efetividade social das
normas constitucionais e legais que consagram a saude como direito subjetivo

do cidadao e como dever do Estado.

Ou seja, sera analisada em que medida as normas constitucionais e legais que
consagram o direito a saude sdo cumpridas (efetividade social), bem como, na
hipétese de descumprimento, quais atitudes poderédo ser tomadas, em especial
atravées do Poder Judiciario, e qual o impacto dessa intervencdo para a
sociedade, para a gestdo publica de saude e para o préprio Poder Judiciario.

Em razdo do principio da separacdo dos poderes ou funcbes estatais, a
prestacdo de servicos publicos relacionados a salude, como a construgcdo de
hospitais, contratacdo de profissionais de salde para atendimento da
populacao e fornecimento de medicamentos, constitui uma das atribuicbes do

Poder Executivo, que, entretanto, ndo cumpre, a contento, sua funcéo.

Sabe-se que o atendimento relacionado a saude dado a populacdo brasileira,
em especial a classe mais pobre, é precario. Filas para realiza¢do de cirurgias,
pessoas atendidas nos corredores dos hospitais, falta de médicos, entre outros

problemas, sdo corriqueiramente enfrentados pelos brasileiros.

Neste contexto, o que ocorre € a superlotacdo dos leitos e o perigo de vida,
diante da demora no atendimento, o que implica, muitas vezes, na busca pelo
Poder Judiciario para obrigar o Estado a custear determinado tratamento ou
fornecer algum medicamento, o que, entretanto, causa alguns problemas,
como a sobrecarga do Poder Judiciario, o desrespeito as filas de espera, entre

outros.

Cumpre mencionar, ainda, que, enquanto servidor do Poder Judiciério, ja tendo
atuado como Chefe de Secretaria na 12 Vara Civel de Sdo Mateus/ES por 03
anos, jA me deparei por diversas vezes com pessoas desesperadas em busca

de tratamento médico para seus entes familiares cujo acesso a tal servico



11

publico estava sendo negado pelo Estado. Por outro lado, ja presenciei
comentarios por parte de profissionais da salude de que a atuacdo do Poder
Judiciario nesta seara sO causa transtornos na gestéao publica em razéo da falta
de capacidade técnica para analise da urgéncia da medida a ser adotada e da
prioridade em razdo das demais pessoas que aguardam a prestacdo do

mesmo Servigo.

Essas foram algumas das razdes que instigaram esta pesquisa, a ser utilizada
como forma de fundamentar tais percepgdes pessoais e encontrar alternativas
a serem utilizadas pelos Poderes Publicos para garantir o desenvolvimento

social de politicas publicas adequadas na area de saude.
1.1 JUSTIFICATIVA

Diante da relevancia social do direito constitucional a saude € que se justifica a
pesquisa do tema judicializacdo de politicas publicas na area da saude. Nota-
se que, considerando a omissdo estatal e a necessidade de se garantir uma
qualidade minima de vida e saude a populacdo, a sociedade tem buscado o
Poder Judiciario para ver implementado seu direito. Diante disso, o Poder
Judiciario é instado a intervir em funcdo que, a principio, seria do Poder

Executivo.

E do Estado o dever de garantir & populacéo a integralidade da atencdo a
saude, bem como o acesso, resolutividade e qualidade das acdes e servigos de
saude. Estes foram alguns dos objetivos expostos no Plano Diretor de
Regionalizacdo da Saude do Estado do Espirito Santo (ESPIRITO SANTO,
2011, p. 04).

Para tanto, no referido plano, foram criadas Superintendéncias Regionais de
Saulde para viabilizar a analise e atendimento das necessidades regionais,
sendo que o municipio de S&o Mateus/ES centraliza uma das quatro
superintendéncias. As outras trés encontram-se nos municipios de Colatina,

Vitoria e Cachoeiro de Itapemirim.

Questiona-se, entretanto, se os objetivos do plano foram atingidos a contento,

diante da constante busca pelo Poder Judiciario para resolucdo de demandas
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relacionadas a saude. Nao se sabe até que ponto essa busca influencia na
gestdo das politicas publicas. Se causa problemas de ingeréncia indevida no
Poder Executivo, ferindo, assim, o principio da separacdo dos poderes, ou se

causa problemas para a célere e eficaz prestacao jurisdicional.

De antema&o, contudo, pode-se afirmar que h4, com isso, uma transferéncia de
funcdes do Poder Executivo para juizes e Tribunais. Consequentemente uma

mudanca na forma de participacdo da sociedade nas decisdes politicas.

Por essa razdo, o tema abordado no presente trabalho tem sido objeto de
grande discussao tanto no ambito académico quanto na vida profissional dos
operadores do direito (juizes, promotores, defensores publicos e advogados) e
dos agentes de saude (gestores publicos responsaveis pela prestacdo dos

servicos de saude).

Desta forma, com a abordagem de questbes como reserva do possivel e
separacdo dos poderes buscar-se-a as melhores medidas para atendimento
das demandas sociais relacionadas a saude, em especial para a resolucdo do
problema proposto, respondendo ao seguinte questionamento: quais 0S
impactos sociais ocasionados pela busca ao Poder Judiciario para
implementacgédo de politicas publicas na area da saude?

1.2 OBJETIVOS

O presente estudo tem como objetivo geral discutir os impactos sociais gerados
pela busca ao Poder Judiciario na implementacéo de politicas publicas na area

da saude, de acordo com a visdo dos profissionais que atuam na area.

Além do objetivo geral acima exposto, a pesquisa tera como objetivos

especificos a serem alcancados:

1. Refletir teoricamente acerca da problematica da judicializacédo da politica
e do controle jurisdicional de politicas publicas.

2. Analisar a percepcdo dos profissionais da area juridica (juizes,
promotores e defensores publicos) e da area médica (gestores do
Sistema Unico de Satde — SUS, que recebem as ordens judiciais)
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acerca dos motivos que levaram a busca do judiciario na implementacao
de politicas publicas na area da saude.
3. Identificar os impactos para a prestacao jurisdicional e para a sociedade
usuaria dos servicos de saude, percebidos pelos referidos profissionais;
4. Propor as medidas mais adequadas a serem adotadas para resolucao
do problema proposto.

A fim de atingir os objetivos propostos, inicia-se 0 estudo com o tratamento
dado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ao direito a
saude, mencionado no art. 196 e seguintes da Carta Magna (caracterizados
como norma de cunho programatico, onde se inserem aquelas que tratam dos

direitos sociais), bem como sua abordagem pela legislacdo infraconstitucional.

A seguir, os direitos fundamentais serdo separados em geracdes ou dimensodes
e caracterizado o direito a saude como de segunda dimenséo, o qual requer
para sua implementacdo uma conduta positiva do Estado, que, entretanto,

permanece inerte ha maioria das vezes.

Serdo abordadas algumas politicas publicas de saude, especialmente na area
do SUS — Sistema Unico de Saude, dentro do contexto em que o sistema foi
criado, bem como discutidas a possibilidade e necessidade de intervencéo do

Poder Judiciario quando ha falhas na prestacéo desses servicos de saude.

Como resultado da pesquisa, a partir das entrevistas realizadas, do exposto no
referencial teérico e da discussdo em torno dos argumentos expostos pelos
entrevistados, foram propostas, nas consideracfes finais, medidas

consideradas mais adequadas para resolucdo do problema apresentado.
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2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO E NA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL
O direito a saude ganhou especial atencdo na Constituicdo Federal de 1988,

que o tratou como direito social em seu art. 6°, nos termos abaixo transcritos:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacao, a salde, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (grifo nosso)

Ao ser incluido e ganhar status de direito social na constituicdo, o direito a
salude ndo pode mais ser suprimido ou reduzido, ao revés, de ser
implementado e atendido, de acordo com a necessidade da populacdo, sob
pena do administrador incorrer em proibido retrocesso social. Neste sentido,
Piovesan (PIOVESAN, 2013, p. 163) ensina:

Da aplicacéo progressiva dos direitos econdmicos, sociais e culturais
resulta a clausula de proibicdo do retrocesso social, como também de
proibicéo da ina¢@o ou omissdo estatal, na medida em que é vedado
aos Estados o retrocesso ou a inércia continuada no campo da
implementacao de direitos sociais.

Com o mesmo posicionamento, Masson (2015, p. 297) relata que:

Enquanto derivagdo da doutrina francesa do "effet cliquet”, apresenta-
se, como importante toépico no estudo dos direitos sociais, a teoria da
proibicdo ou vedacdo do retrocesso. Nao expressa, mas decorrente
do sistema juridico-constitucional, a teoria foi acolhida pelo
constitucionalismo patrio como principio que visa impedir a edicdo de
qgualguer medida tendente a revogar ou reduzir os direitos sociais ja
regulamentados e efetivados, sem que haja a criacdo de algum outro
mecanismo alternativo apto a compensar a anulagdo dos beneficios
ja conquistados.

Com isso, pode-se dizer que o direito a saude sequer pode ser reduzido pelo
legislador ordinario, sob pena de incidir em vedado retrocesso social, pois ndo
se pode admitir reducdo de direitos e garantias conquistadas ao longo dos

anos.

Percebe-se que o constituinte pretendeu dar & salde uma especial protecao,
impondo ao Estado o dever de garantir a toda populagdo o direito a saude,
através da implementacdo de politicas publicas, sociais e econdmicas, que

promovam tanto a reducdo do risco de doencas e de outros agravos ao bem
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estar dos individuos, como também o0 acesso universal e igualitario dessas
acOes e servicos prestados pelas instituicoes estatais de protecdo e

recuperacédo, em atencdo ao 196 da Carta Magna, que preconiza:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e a0 acesso universal e
igualitario as acfes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacao.
Nota-se que, com a promulgagcao da Constituicdo Federal de 1988, verificou-se
uma mudanga de status das normas referentes aos direitos sociais, em
especial ao direito a saude. O tema que ndo ganhou grande espaco nas
constituicbes anteriores, sendo objeto apenas de normas esparsas, na
Constituicdo de 1988 foi alcado a direito fundamental, garantindo importante
destaque junto a outros temas sociais e passando a ter uma normatizacao

especifica no texto constitucional.

Nesse sentido, Figueiredo (2015, p. 13) descreve que:

A mudanca de paradigma fica mais evidente quando se compara a
CF/88 aos textos constitucionais anteriores, em que a saude era
objeto apenas de normas esparsas, mas comumente voltadas, ou a
distribuicdo de competéncias legislativas e executivas entre Unido,
Estados e Municipios; ou a prote¢do da saude do trabalhador, ndo
havendo falar, nessa época, no acesso universal e igualitario hoje
assegurado. Com a CF/88, o direito a saude passou a ser
consagrado entre os direitos sociais fundamentais (CF, art. 6°),
contando ainda com uma normatizagdo especifica nos arts. 196 a 200
do texto constitucional.

Ja no ambito infraconstitucional, percebe-se especial atencdo a saude do
consumidor, conforme previsto no art. 4° da Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor), que estipula como objetivo da Politica Nacional das Relacdes de
Consumo o0 respeito a saude e seguranca do consumidor, bem como a
melhoria de sua qualidade de vida; e o art. 6° da referida lei, que dispde serem
direitos basicos do consumidor a protecdo de sua vida e de sua saude.

A Lei 8.080/90 dispde, ainda, sobre as condi¢des para a promogao, protecao e
recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos. Nos
termos dessa lei, o dever de garantir a saude da populacdo € do Estado.

Contudo, isso ndo exclui o dever da sociedade como um todo de colaborar na
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prevencdo de doencas e na protecao e recuperacdo da saude. Nesse sentido,
o0 art. 2° e paragrafos da lei 8.080/90, prescrevem que:

Art. 2° A salude é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢cbes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a satde consiste na formulacao e
execucao de politicas econdmicas e sociais que visem a reducéo de
riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de
condi¢cbes que assegurem acesso universal e igualitario as acles e
aos servicos para a sua promoc¢ao, protecao e recuperacao.

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

Além dos diplomas legais supracitados, pode-se mencionar a Lei 8142/90, que
dispbe sobre a participacdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de
Saude (SUS; a Lei 9313/96, que dispde sobre a distribuicdo gratuita de
medicamentos aos portadores do HIV (Virus da Imunodeficiéncia Humana) e
doentes de AIDS (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida); a Lei 9434/97, que
dispde sobre a remocéo de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins
de transplante e tratamento, bem como as Portarias GM/MS n°® 3916/98,
GM/MS n° 1318/02 e SAS/MS n° 921/02, que tratam acerca de medicamentos
a serem fornecidos pelo Estado, o que denota a preocupacao do poder publico
em regulamentar e operacionalizar a implementacéo do direito constitucional a

salde.

Tal legislacdo demonstra o cuidado e a atencdo do legislador para com a
saude, enquanto direito fundamental do homem, diretamente ligado a
dignidade da pessoa humana. Assim, o problema que se apresenta talvez néo
esteja na falta de regulamentacéo, mas na efetividade e aplicabilidade desses
preceitos, na capacidade da norma de gerar efeitos juridicos no mundo real,
transportando seus efeitos do plano normativo para o plano fatico. Essa
capacidade, entretanto, ndo se distribui de forma comum em todo o texto
constitucional, havendo normas com maior densidade e possibilidade de

producéo de efeitos imediatos.

Segundo a classificacdo de José Afonso da Silva (2002, p. 82), ha normas

constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade imediata, normas
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constitucionais de eficacia contida e normas constitucionais de eficacia limitada

ou reduzida. Ensina o professor:

Na primeira categoria incluem-se todas as normas que, desde a
entrada em vigor da constituicdo, produzem todos os seus efeitos
essenciais (ou tém a possibilidade de produzi-los), todos os objetivos
visados pelo legislador constituinte, porque este criou, desde logo,
uma normatividade para isso suficiente, incidindo direta e
imediatamente sobre a matéria que Ihes constitui objeto. O segundo
grupo também se constitui de normas que incidem imediatamente e
produzem (ou podem produzir) todos os efeitos queridos, mas
preveem meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia
contida em certos limites, dadas certas circunstancias. Ao contrario,
as normas do terceiro grupo sao todas as que nao produzem, com a
simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o
legislador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a
matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa
ao legislador ordinario ou outro 6rgéo do Estado.

As normas constitucionais que estabelecem os programas de governo a serem
desenvolvidos, em especial no campo da acao social, sdo normas de cunho
programatico, necessitando de acao integrativa para producao de seus efeitos,

enguadrando-se mais no conceito de normas de eficacia limitada.

Todavia, no que tange ao direito a salde, as regras gerais de
operacionalizacdo do sistema ja estdo definidas nos artigos 196 a 200 da
Constituicao Federal de 1988. No art. 198, inclusive, esta prevista a forma pela

qual deve ser organizado o SUS, prescrevendo:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| — descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais;

[l — participag&o da comunidade.

Comentando os dispositivos acima mencionados, Figueiredo (2015, p. 109)
descreve que:

E importante notar que o art. 198 n&o traz um rol taxativo, até mesmo
porque complementado pelos principios previstos nas demais normas
constitucionais e legais que disciplinam o SUS — notadamente os arts.
196, 197 e 199 da CF e o art. 8° da Lei n°® 8080/90. Os principios do
art. 198 da CF devem ser interpretados, portanto, como um conteddo
minimo a ser observado na organizacdo dos servicos e acdes de
salide, sobretudo no que concerne ao modo como se dara o exercicio
das competéncias legislativas e administrativas pelos diferentes entes
publicos.
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O mesmo art. 198 prevé, em seus paragrafos, regras sobre o financiamento do
SUS e a participacdo dos entes federativos na gestdo e aplicacdo dos
recursos, o que implica dizer que o direito a saude recebeu do constituinte
densidade normativa suficiente para produzir efeitos imediatos e possibilitar a
sua exigéncia de forma plena, ndo constituindo apenas normas programaticas,

que estabelecem programas a serem cumpridos pelo governo.

Nos termos da Constituicdo, o sistema esta organizado descentralizadamente,
estabelecendo o legislador um conjunto de atribuicbes a serem exercidas em
cada nivel de gestao (federal, estadual e municipal), com a intencdo de que,
dessa maneira, fossem garantidas politicas publicas mais democraticas, o0 que

poderia significar o uso mais eficiente dos recursos de saude.

Na sequéncia, o art. 200 da Constituicdo Federal dispde sobre competéncias
minimas do SUS, que foram regulamentadas e ampliadas pelo legislador
ordinario, com edicdo da Lei 8080/90, que trata da promocdo, protecdo e
recuperacdo da saude, da organizacdo e do funcionamento dos servigcos
correspondentes (CUNHA Jr., 2013).

Além disso, ha que observar que “a saude, antes de ser um direito fundamental
social, € um direito natural, preexistente ao préprio Estado, inerente a cada ser
humano, tal qual & vida. A sadde € um bem de igual valor ao bem vida,
intimidade e liberdade” (SAMPAIO, 2003, p. 8). E nesse sentido que devem ser
interpretadas todas as normas constitucionais e legais que tratam acerca do

direito a saude.

2.2 DIMENSOES E EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os primeiros direitos fundamentais surgiram da necessidade de se impor
limites a atuacdo do Estado, servindo de barreira a atuacdo das autoridades
publicas na vida da populacdo. Tinha-se, assim, a finalidade de proteger e
defender a liberdade da pessoa frente a intervencéo abusiva do Estado sobre a
sua vida. Foram também chamados de direitos de defesa ou direitos negativos,
porquanto exigiam um ndo fazer do Estado, em respeito a liberdade do

individuo.
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Nesse sentido, Paulo e Alexandrino (2017, p. 94) relatam que:

Os primeiros direitos fundamentais tém o seu surgimento ligado a
necessidade de se impor limites e controles aos atos praticados pelo
Estado e suas autoridades constituidas. Nasceram, pois, como uma
protecdo a liberdade do individuo frente a ingeréncia abusiva do
Estado. Por esse motivo — por exigirem uma abstencao, um nao fazer
do Estado em respeito a liberdade individual - sdo denominados
direitos negativos, liberdades negativas, ou direitos de defesa.

Afirmaram-se, pois, como direitos do individuo frente ao Estado, mais
especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de né&o-
intervencao estatal na autonomia individual (SARLET, 2009), impondo uma

abstencédo do Estado em prol das liberdades individuais.

Convencionou-se denominar de direitos de primeira geracdo ou dimensao
esses direitos relacionados ao “valor liberdade”. Entre eles podemos destacar
os direitos a vida, a propriedade privada, a integridade fisica, entre outros
(LENZA, 2014).

Como bem sintetizaram Paulo e Alexandrino (2017, p. 98):

Os direitos de primeira geragéo realcam o principio da liberdade. Sao
os direitos civis e politicos, reconhecidos nas Revolugbes Francesas
e Americana. Caracterizam-se por impor ao Estado um dever de
abstencéo, de néo fazer, de nédo interferéncia, de ndo intromissédo no
espaco de autodeterminacdo de cada individuo. Sdo as chamadas
liberdades individuais, que tém como foco a liberdade do homem
individualmente considerado, sem nenhuma preocupacdo com as
desigualdades sociais. Surgiram no final do século XVIII, como uma
resposta do Estado liberal ao Estado absoluto.

Entretanto, essa liberdade contemplada no Estado Liberal conduziu a uma
desigualdade de fato, na medida em que correspondia a conceitos meramente
formais e n&o substanciais. Assim, exigiu-se uma quebra de paradigmas do
liberalismo classico, impondo uma intervencdo do Estado em prol de uma
igualdade material e ndo mais formal. Nesse sentido, Lenza (2014, p. 68)
explica que “a concepcao liberal (de valorizacéo do individuo e afastamento do
Estado) gerard concentragdo de renda e exclusdo social, fazendo com que o

Estado passe a ser chamado para evitar abusos e limitar o poder econémico”.
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Nesse cenario, surge o Estado Social e, com ele, os direitos prestacionais,
chamados de direitos de segunda dimensao, que marcaram o século XX. Desta
forma, o ndo intervencionismo cede espaco a um Estado compromissado em
proporcionar uma vida digna a populacdo através de prestacdes positivas e

nao através de uma abstencao ou omissao.

Para Paulo e Alexandrino (2017, p. 99):

Os direitos fundamentais de segunda geracdo correspondem aos
direitos de participacdo, sendo realizados por intermédio da
implementacdo de politicas e servicos publicos, exigindo do Estado
prestacdes sociais, tais como saude, educacdo, trabalho, habitacéo,
previdéncia social, assisténcia social, entre outras. S&o, por isso,
denominados direitos positivos, direitos do bem-estar, liberdades
positivas ou direitos dos desamparados.

Diante da necessidade de se assegurar a populacao direitos sociais, através de
servicos publicos prestados pelo Estado, o liberalismo, marca do Estado
Liberal, cede espaco a uma nova forma de Estado, o Estado Social. Este
deveria sair de sua posi¢do de inércia para garantir ao cidadao o exercicio de
seus direitos fundamentais sociais, como educacdo, seguranca publica,

trabalho, lazer, dentre outros. Aqui se insere o direito a saude.

Essa forma de gestdo idealizada para o Estado Social impds uma nova o6tica,
de promocéo da justica distributiva na aplicacdo das prestacdes estatais, de
forma a assegurar a igualdade material entre os cidaddaos em detrimento de

uma igualdade formal, caracteristica do Estado Liberal.

Sobre o principio da igualdade, norteador do Estado Social, Lenza (2014, p.
1072) ensina que:
Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente igualdade
formal (consagrada no liberalismo classico), mas, principalmente, a
igualdade material. Isso porque, no Estado social ativo, efetivador dos

direitos humanos, imagina-se uma igualdade mais real perante os
bens da vida, diversa daquela apenas formalizada em face da lei.

Apesar de o Estado Social primar pela igualdade material, ideal a ser buscado,
0 que se verifica, na pratica, € que os direitos ndo foram efetivamente
incorporados no cotidiano dos cidadéos. Basta atentar para os noticiarios, nos

quais 0 que se Vvé sdo noticias de milicias promovendo massacres,
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superlotacédo de cadeias, pessoas sendo mal atendidas e morrendo nos
hospitais publicos, dentre outras noticias que causam desgosto a populacao.
N&o obstante, conforme se vera mais adiante, ha meios de se impor ao Estado
o cumprimento de seu dever constitucional de atendimento desses direitos

prestacionais.

Ha, ainda, os direitos relacionados aos principios da solidariedade e
fraternidade, de titularidade coletiva ou difusa, pertencentes a todo ser humano,
a exemplo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao
desenvolvimento sustentavel, a defesa do consumidor, entre outros. N&o s6 o
Estado, mas a coletividade como um todo tem o dever de proteger tais bens.
Sao chamados de direitos de terceira dimenséo. Para Lenza (2014, p. 1058),
os “direitos da 3.2 dimensdo sao direitos transindividuais, isto é, direitos que
vao além dos interesses do individuo; pois sdo concernentes a protecdo do

género humano, com altissimo teor de humanismo e universalidade”.

Fala-se, ainda, em uma quarta e quinta dimensao de direitos fundamentais
correspondentes: a primeira, aos direitos a democracia, a informacdo e ao
pluralismo juridico; a segunda, o direito a paz mundial. Entretanto, tais

conceitos ndo gozam de consenso na doutrina.

Lenza (2014, p. 1059) expde tal divergéncia nos seguintes termos:

Conforme ja dissemos, o direito a paz foi classificado por Karel Vasak
como de 3.2 dimensdo. Bonavides, contudo, entende que o direito a
paz deva ser tratado em dimensdo autbnoma, chegando a afirmar
gue a paz é axioma da democracia participativa, ou, ainda, supremo
direito da humanidade.

Assim, a doutrina, quando trata dos direitos fundamentais, menciona a
existéncia de geracdes ou dimensdes de direitos para cada um dos valores
defendidos. Primeira dimensdo — liberdade; segunda dimensédo — igualdade;
terceira dimensédo - fraternidade. Nao houve consenso acerca da correta
expressao a ser utilizada, se geracdo ou dimensédo, sendo as duas aceitas.
Prefere-se, porém, a expressao “dimensao”, pois esta da a ideia de
coexisténcia, ao passo que a expressao “geracao” da ideia de substituigdo, o

gue, entretanto, ndo ocorre.
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Nesse sentido, Lenza (2014, p. 1056) assim se expressa:

Dentre varios critérios, costuma-se classificar os direitos
fundamentais em geracdes de direitos, ou, como prefere a doutrina
mais atual "dimensdes" dos direitos fundamentais, por entender que
uma nova "dimensdo" ndo abandonaria as conquistas da "dimenséo"
anterior e, assim, esta expressao se mostraria mais adequada no
sentido de proibicdo de evolugdo reacionaria.

Nota-se, pois, que as dimensdes de direitos fundamentais ndo se excluem, ao
revés, se completam, ao passo que, com o surgimento de uma nova dimensao,
os direitos ganham novo conteudo e alcance, e se transformam em
pressupostos para que se compreenda e se realize os direitos da geracdo

anterior.

Nesses termos, os professores Paulo e Alexandrino (2017, p. 100) ensinam

que:
Finalmente, vale ressaltar que uma nova dimensdo de direitos
fundamentais n&o implica substituicdo ou caducidade dos direitos das
geracdes antecedentes. Ao revés, os direitos das geracdes
antecedentes permanecem plenamente eficazes, e atuam como
infraestruturais das geracdes seguintes. O que acontece, na maioria
das vezes, é que os direitos- integrantes de uma geracgao
antecedente ganham outra dimensé&o, novo contetdo e alcance, com
o surgimento de uma geracdo sucessiva. Os direitos da geragéo

posterior se transformam em pressupostos para a compreensdo e
realizacdo dos direitos da geracdo anterior.

Vislumbra-se, pois, que o direito a saude corresponde a um direito fundamental
de segunda dimensao, impondo ao Estado uma prestacdo ou conduta positiva,

no sentido de proporcionar a populagdo um servico publico adequado,
atendendo aos preceitos constitucionais e legais.

Questiona-se, contudo, se a simples previsao dos direitos sociais no corpo da
constituicdo e na legislacdo infraconstitucional tem o condado de garantir a
prestacédo de tais direitos por parte do Estado, ou se faltam instrumentos para

sua operacionalizagéo, de forma a maximizar sua prote¢ao.

Observa-se que, em se tratando de direitos prestacionais, a outorga de
prestacbes materiais ndo gozam da mesma efetividade que direitos
fundamentais nao prestacionais, por acarretarem um custo para sua

implementagdo. Assim, os custos dos direitos sociais acabam por relativizar o



23

dever juridico do Estado, mas ndo o afasta completamente, devendo ser
ponderada a questdo da escassez do orcamento publico e a ideia do minimo

existencial.

2.3 DIREITO A SAUDE, RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL

Conforme dito, o direito a saude constitui direito humano fundamental de
segunda geracao ou dimensao (que impde ao Estado uma ac¢do, uma conduta
positiva, para implementacdo do direito), com status de direito social previsto
no art. 6° da Carta Magna, intimamente ligado ao direito a vida e ao principio

da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana constitui fundamento da Republica Federativa
do Brasil, prevista no art. 1°, lll, da Constituicdo Federal de 1988, impondo aos
poderes publicos o dever de respeito e protecdo da dignidade dos individuos,
assim como a promoc¢ao dos meios necessarios a uma vida digna (CUNHA
JR., p. 14). E, assim, no principio da dignidade da pessoa humana, que o
direito a saude encontra respaldo e fundamento.

Merece destaque, ainda, a previsdo do art. 196 da Constituicdo Federal de
1988, segundo a qual o acesso as acdes e servicos de saude deve ser
universal e igualitario, impondo aos poderes publicos o dever de agir,
fornecendo a todos, indistintamente, prestacbes materiais e juridicas

adequadas a promocéo e protecao da saude (CUNHA, JR., p. 743)

Mas como garantir isso diante de um cenario de insuficiéncia de recursos?
Pode-se exigir do Estado prestacdes materiais de forma ilimitada, em
homenagem ao principio do acesso universal e igualitario as acfes e servigos

de saude?

O problema de acesso a um servico de saude adequado € constantemente
noticiado nos canais de comunicacado, verificavel no cotidiano do brasileiro.
Trata-se de uma questdo mais politica do que eminentemente juridica,
envolvendo temas como orcamento publico, politicas publicas, reserva do

possivel, alocagdo de despesas, minimo existencial e dignidade da pessoa
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humana. E nesse contexto que se verificam os problemas relacionados a

prestacao dos referidos servicos e buscam as respectivas solugdes.

Se é certo que o Estado deve arcar com os custos da prestacdo dos diversos
direitos sociais previstos na CF/88, em especial aos direitos basicos dos
individuos, como saude, educacao, alimentagcdo, seguranca, moradia, trabalho
e lazer, também é verdade que o orcamento publico é limitado, devendo ser
utilizado de forma responsavel pelo gestor publico, para atender aos anseios

da populacéo.

Desta forma, ndo raras as vezes, quando instado a implementar direitos
sociais, como saude e educacdo, o administrador alega a insuficiéncia do
orcamento publico para atender a demanda, o que a doutrina e jurisprudéncia

convencionou chamar de reserva do possivel.

Na mesma linha de raciocinio, esclarecedores os ensinamentos de Carvalho
(2015, p. 336), segundo o qual:

E cedico que, atualmente, a prestacdo do servico publico tem um
padrao considerado normal, baseado no Principio da Reserva do
Possivel, ou seja, tem que haver compatibilidade com o or¢camento
publico e sua estruturacdo na prestacdo dos servicos. Se este esta
sendo realizado dentro do padrdo normal esperado, ndo ha que se
falar em responsabilizar o Estado. Este, por sua vez ndo pode eximir-
se de suas obrigacdes em oferecer o minimo existencial de
sobrevivéncia para os administrados, utilizando-se do principio da
reserva do possivel. Neste contexto, para que haja responsabilizacédo
do Estado, deve-se analisar se seria possivel ao ente estatal impedir
com o reconhecimento da estreita e inequivoca ligacdo entre a
realizacdo dos direitos a ocorréncia do dano, dentro de suas
possibilidades orcamentérias.

Surge, entdo, o conflito entre a Reserva do possivel e Minimo existencial: de
um lado o Estado dizendo que ndo ha recursos para custear a assisténcia
meédica, pois as verbas ja foram divididas e aplicadas, e no outro lado principios

e fundamentos que garantem o acesso de todos a uma vida digna.

Com propriedade, sobre a reserva do possivel, Masson (2015, p. 289) explica
que:

Com o reconhecimento da estreita e inequivoca ligagdo entre a
realizac&o dos direitos fundamentais sociais e a realidade financeira e
econdmica do Estado, e com a aceitagdo de que 0S recursos sao
escassos e as necessidades sociais imensas, passou-se a
compreender que o Estado, na sua tarefa de definir prioridades e
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determinar suas politicas publicas de alocagdo das verbas existentes,
poderia alegar a clausula da "reserva do possivel".

Esta seria uma limitacdo juridico-fatica que poderia ser apresentada
pelos Poderes Publicos tanto em razdo das restricdes orcamentarias
gue lhes impediria de implementar os direitos e ofertar todas as
prestacbes materiais demandadas, quanto em Vvirtude da
desarrazoada prestacao exigida pelo individuo

Reserva do possivel estd, pois, relacionada a disponibilidade orgcamentaria do
poder publico para cumprimento dos seus deveres para com a populacdo. A
escassez de recursos deve, entretanto, ser objetivamente comprovada no caso
concreto para que possa ser ponderada e considerada, de forma a relativizar o

dever prestacional do Estado.

Se por um lado h&d menos recursos do que 0 necessario para suprir de forma
completa todas as necessidades da administracdo e da sociedade como um
todo, por outro o Estado ndo aplica de forma adequada o0s recursos existentes.
N&o ha controle na gestdo dos gastos publicos. Além disso, a corrupgao parece
fazer parte das decisfes alocativas de recursos, deixando de lado o caréater de
necessaria justica distributiva. E 0 que se percebe através dos meios de

informac&o.

Talvez, se a corrupc¢do ndo estivesse entranhada na Administragdo Publica, ou
fosse eliminada, ndo haveria a necessidade de alegacdo de insuficiéncia de
recursos para atender a populacdo. N&o seria necessaria a alegacdo de
reserva do possivel. Enquanto isso nao ocorre, a limitagdo orcamentaria é
constantemente alegada para fins de eximir o administrador dos seus deveres

constitucionais.

Deve ser considerado, ainda, que o recebimento de recursos para composi¢ao
do orcamento publico € continuo, através do pagamento de impostos, ou seja,
nao acaba nunca, podendo, inclusive, uma despesa que nédo foi paga em um
orcamento anterior, ser alocada para pagamento no proximo orcamento,
necessitando, pois, de uma organizacao constante e responsavel por parte do

administrador.

A correta destinacdo dessa arrecadacéo, com alocacao de verbas para areas

prioritarias, faz parte de uma gestdo publica responsavel e preocupada em
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atender aos anseios da populacdo, de ter garantido o seu direito a um

atendimento médico de qualidade e universal.

Nesse contexto de insuficiéncia de recursos e dificuldade organizacional da
administracé@o publica, a garantia do minimo existencial apresenta-se como um
limite de prestacdes que o Estado deve custear. Minimo existencial consiste,
pois, no complexo de direitos minimos para que o cidaddo tenha uma vida

digna, devendo tal direito ser garantido pelo Estado.

Conforme bem conceituou Dutra (2017, p. 137):

[...] o minimo existencial € um conjunto de bens e direitos vitais
basicos indispensaveis a uma vida humana digna, intrinsecamente
ligado ao fundamento da dignidade da pessoa humana previsto no
art. 1°, lll. E o direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a
saude, o bem-estar préprio e da familia, especialmente no que tange
a alimentacgéo, ao vestudrio, a moradia, a assisténcia médica e outros
servigos sociais imprescindiveis.

A garantia do minimo existencial para o cidaddo por parte do Estado
apresenta-se como limite a alegacdo de reserva do possivel. Ou seja, em que
pese a alegacao de limitacdo orcamentéaria, sempre que se contrapuser a teoria
da reserva do possivel a direitos ligados ao minimo existencial, a dignidade da
pessoa humana, estes devem gozar de prioridade. Foi o que prevaleceu na
doutrina, conforme relata Dutra (2017, p. 137):

A aplicacdo pratica do principio da reserva do possivel, como

justificativa pela ndo efetivacdo das politicas publicas tendentes a

concretizagdo dos direitos fundamentais de segunda dimenséo,

notadamente os direitos sociais, encontra seus limites no que se
denomina minimo existencial.

Pode-se dizer, com apoio na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que
sempre que a alegacdo de reserva do possivel puder comprometer o nucleo
basico de direitos que qualifica 0 minimo existencial terd sua inaplicabilidade
reconhecida, sendo tal afirmagcéo decorrente da necessidade de observancia
de certos parametros constitucionais que vedam o retrocesso social e a
protecdo deficiente do Estado em se tratando de direitos ligados ao minimo
existencial (ARE 745745 AgR/MG — Rel. Min. CELSO DE MELLO. Divulgado
no DJe-250, de 18-12-2014).
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Nota-se que, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, a ideia de minimo
existencial e reserva do possivel devem ser ponderadas quando da andlise da
intervencdo do Poder Judiciario na implementacdo do direito a saude,
prevalecendo, sempre que possivel, o direito do cidaddo, em atencdo ao

principio da dignidade da pessoa humana.

Sobre o tema, Lenza (2014, p. 1196) descreve que:

Como se sabe, os direitos sociais, culturais e econdmicos sao
denominados direitos de segunda dimensdo e, para sua
implementacdo, exigem uma prestacao estatal, o que, certamente,
demandara gasto publico. Surge, entdo, o problematico dilema entre
a efetivacdo de determinados direitos sociais e a alocacdao dos
recursos financeiros que séo finitos, ou seja, demandam escolhas a
serem implementadas por meio das politicas publicas. Conforme
anotou o Min. Celso de Mello, "essa relagéo dilematica (...) conduz os
Juizes deste Supremo Tribunal a proferir deciséo que se projeta no
contexto das denominadas 'escolhas tragicas' (GUIDO CALABRESI e
PHILIP BOBBITT, 'Tragic Choices', 1978, W. W. Norton & Company),
gue nada mais exprimem sendo o estado de tensdo dialética entre a
necessidade estatal de tornar concretas e reais as agbes e
prestacdes de saude em favor das pessoas, de um lado, e as
dificuldades governamentais de viabilizar a alocacdo de recursos
financeiros, sempre tdo dramaticamente escassos, de outro” (voto -
SL 47-AgR/PE, j. 17.03.2010).

Igualmente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal inclina-se no sentido
de autorizar a implementacdo pelo Poder Judiciario do direito a saude, em
especial com imposicdo do fornecimento de medicamentos, inclusive nas
hipéteses em que o referido medicamento ndo compbe a lista de
medicamentos do SUS, quando comprovada a necessidade no caso concreto.

Neste sentido, tem-se a ementa do julgado abaixo, que descreve:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. DIREITO A SAUDE. SOLIDARIEDADE DOS
ENTES FEDERATIVOS. TRATAMENTO NAO PREVISTO
PELO SUS.FORNECIMENTO PELO PODER PUBLICO.
PRECEDENTES. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é
firme no sentido de que, apesar do carater meramente programético
atribuido ao art. 196 da Constituicdo Federal, o Estado ndo pode se
eximir do dever de propiciar 0s meios necessérios ao gozo
do direito a sadde dos cidaddos. O fornecimento gratuito de
tratamentos e medicamentos necessarios asaude de  pessoas
hipossuficientes é obrigacao solidaria de todos os entes federativos,
podendo ser pleiteado de qualquer deles, Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipios (Tema 793). O Supremo Tribunal Federal tem
se orientado no sentido de ser possivel ao Judiciario a determinacéo
de fornecimento de medicamento ndo incluido na lista padronizada
fornecida pelo SUS, desde que reste comprovacdo de que nédo haja
nela opcdo de tratamento eficaz para a enfermidade. Precedentes.
Para dissentir da conclusdo do Tribunal de origem quanto a
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comprovacdo da necessidade de tratamento n&o previsto
pelo SUS faz-se necessario o reexame dos fatos e provas constantes
dos autos, providéncia inviavel neste momento processual (Sumula
279/STF). Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisédo
agravada. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE 831385
AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL, AG.REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. Rel. Min. ROBERTO BARROSO Julgamento:
17/03/2015).

Na mesma linha de raciocinio, prevalece na doutrina que a implementacao do
minimo existencial ndo pode ser condicionada a reserva do possivel, podendo
o Poder Judiciario impor ao Administrador a prestacéo de servigcos essenciais,

conforme ensina Dutra (2017, p. 137):

A efetivagdo do minimo existencial ndo se sujeita a reserva do
possivel, pois tais direitos se encontram na estrutura dos servicos
publicos essenciais. Na omissdo estatal, caberia ao Judiciério
determinar a entrega das prestacdes positivas enquadradas no
minimo existencial, uma vez que tais direitos fundamentais ndo se
encontram na Orbita discricionaria da Administra¢@o ou do Legislativo,
mas compreendem a concretizagcdo da dignidade da pessoa humana,
ou seja, quando se tratam de direitos relacionados ao minimo
existencial, a reserva do possivel ndo deve servir como um escudo
apto a impedir a satisfac&o do direito vindicado.

Ademais, prevalece que o argumento de auséncia de orcamento deve ser
superado, na medida em que o administrador podera retirar recursos de outras
areas menos essenciais a dignidade da pessoa humana, para atendimento de

setores como saude, seguranca publica e educacédo, que séo prioritarios.

Deve-se ter em mente que os Poderes Publicos, em especial o Executivo, ao
alocar recursos, devem priorizar o campo dos direitos e garantias
fundamentais, em detrimento de outras areas, que apesar de serem também
relevantes, ndo integram o nucleo da dignidade da pessoa humana. Esse
nacleo, como dito, corresponde ao minimo existencial que, como direito

subjetivo, pode ser pleiteado, inclusive perante o Poder Judiciario.

A universalizacdo igualitaria do direito a saude, em um cenario de crise
econdbmica e escassez de recursos, deve ter como fundamento, para fins de
alocacao dos recursos, a dignidade da pessoa humana, que € fundamento do
Estado Democratico de Direito e principio norteador da ordem econbémica,

conforme previsto no art. 1°, Ill e art. 170 da Constituicdo Federal de 1988,
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tendo por consequéncia a alocacdo prioritaria de recursos para a area da
saude.

Admite-se, assim, que o direito a prestacdes relacionadas a saude nao constitui
direito absoluto do individuo em face do Estado. N&o é qualquer demanda que,
por se tratar de saude, pode ser exigida do Estado, mas aquelas prestacdes
minimas que garantam ao individuo uma qualidade minima de uma vida dignha
nao podem ser negadas pelo ente estatal.

Outro ponto importante a ser levantado € o de que a disponibilidade
orcamentaria deve ser analisada ndo pela individualidade da demanda levada
ao Poder Judiciario, mas considerando a repercussao orcamentaria em se
conceder prestacdes de igual ordem, considerando que, em razdo do principio
da igualdade material, todos aqueles que estiverem na mesma situacéo, devem
ter igual tratamento juridico (MASSON, 2015).

Ocorre que, nem sempre o Poder Judiciario faz a analise da repercussao social
da concessdo de determinada demanda individual. Nesse sentido, Masson
(2015, p. 291) explica que:

[...] disponibilidade fatica de recursos deva ser analisada ndo em face
daquela Unica e individual demanda apresentada ao Estado, mas sim
frente a todas as demais demandas semelhantes e, portanto,
igualmente vélidas e dignas de tutela. Esse cuidado é importante,
sobretudo, quando se nora que o Poder Judiciario tende a ser mais
generoso quando realiza a micro-justica (isto €, verifica a
possibilidade de concretizacdo daquela pretensdo especifica), por
ndo mensurar a macro-justica, vale dizer, a possibilidade de todos os
demais individuos que, estando em posi¢do juridica idéntica,
pleitearem semelhante prestacdo. Ao desconsiderar essa alternativa,
acaba por comprometer a igualdade (uma demanda seria atendida,
outras camas, apesar de idénticas, ndo) ou, até mesmo, a
estabilidade orgcamentaria (ao criar um precedente de atendimento
gue sera repetido em diversas outras causas, nada obstante a
caréncia de recursos).

Com isso, a0 menos em tese, permite-se que o Estado alegue insuficiéncia de
recursos (Reserva do possivel), comprovada no caso concreto, para a negativa
de prestacOes materiais relativas aos direitos sociais, desde que garantido o

minimo existencial e a proporcionalidade da medida.
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2.4 POLITICAS PUBLICAS E SAUDE

Politica publica consiste na intervencdo do Estado na vida da populacéo, seja
para fomentar a economia, concedendo créditos as empresas, visando o
desenvolvimento econdmico e industrial; seja para estabilizar a moeda; ou,
ainda, para planejar e executar acdes visando a prestacao de servigcos publicos

a populacdo, como educacéo, saude e seguranca publica.

O Estado, entdo, através do Poder Legislativo, edita leis, criando planos e
metas a serem cumpridas no campo da economia, da seguranca publica, na
concessao de direitos sociais, entre outras areas. O Poder Executivo, por sua
vez, arrecada os tributos e, com esse dinheiro, coloca em prética o disposto na
lei.

Em se tratando de politicas publicas na area de saude, imp&e-se uma atuacao
estatal ndo s6 de forma curativa, quando a populacao ja estiver debilitada, em
razdo de alguma epidemia ou doenca infectocontagiosa, mas também uma
atuacao preventiva, com reducdo dos riscos de ocorréncia dessas hipoteses.
Assim, o Estado estara garantindo a protecdo e recuperacdo da saude do
cidadao, proporcionando a ele ndo s6 o direito a vida, mas também o direito a

uma vida digna.

Para tanto, o Estado deve dispor de hospitais e postos de atendimento
equipados e com servidores capazes e em numero suficiente, além de
medicamentos em quantidade adequada & necessidade da populagio. E para
ISSO que sao cobrados os tributos, de uma forma geral. O valor arrecadado
deve, necessariamente, ser convertido pelo administrador em beneficio da

populacao.

O problema ocorre quando o Estado se desincumbe do seu dever, quando ele
ndo presta um servico de saude de qualidade, quando ndo constréi hospitais e
postos suficientes, ou quando n&o fornece medicamentos em quantidade
adequada ao atendimento da populacdo. O que fazer? Seria o Poder Judiciario

a solucao?
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Esse problema € exposto com clareza por Paulino et al (2009, p. 29):

Além disso, a prestacdo do servico depende da real existéncia dos
meios: ndo existindo medicamentos, hospitais e servidores capazes
em nudmero suficiente para prestar o servi¢co, o que fazer? A quem
tiver tido oportunidade e a sorte de obter uma deciséo judicial e de
abandonar a imensa maioria que permanece na fila de espera? Seria
isso viavel de fato e de direito?

E do Poder Executivo, que arrecada da popula¢do quantias exorbitantes
referentes a tributos, a obrigacdo de criar uma estrutura adequada para a
prestacdo de servigos publicos, em especial em se tratando do direito a saude,
cuja demora pode custar a vida de um cidadao.

Na hipdtese de, em um caso concreto, as necessidades da populacdo nao
forem supridas pelo Estado, este podera ser levado a arcar com o0 custo do
atendimento na rede privada de salde, pois ndo se pode permitir gue 0 acesso
a tais servicos seja exclusividade da parte da populacdo mais abastada.

Diante do principio constitucional do acesso universal e igualitario as acoes e
servicos de saude, segundo o qual todos os cidaddos brasileiros,
independentemente de sua classe social, tém direito ao acesso as acbes e
servicos de saude, tratando a todos de forma democratica e igualitaria, sem

discriminacBes de ordem econdmica ou de qualquer outra.

Cunha Jr. e Novelino (2013, p. 743) ensinam que:

O principio do acesso universal e igualitario as acdes e servicos de
saude, enquanto concretizacao do principio da isonomia (CF, art. 5°),
impde aos poderes publicos o dever de agir fornecendo, a todos,
prestacdes materiais e juridicas adequadas & promocao e protecéo
da saude, bem como sua recuperacdo nos casos de doencga,
independentemente da situagdo econémica do individuo.

Nota-se, entretanto, que, na maioria das vezes, o melhor atendimento é dado
na rede privada de saude. E quem né&o tem condicéo de arcar com um plano de
saude que possa lhe garantir assisténcia com pronto e eficiente atendimento, o
que fazer? Tal questionamento foi feito pelos professores Paulino et al (2009,

p. 32), nos seguintes termos:
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As seguradoras e prestadoras de servicos de saude atendem a uma
populacdo mais ou menos definida: os que tém emprego fixo, os
setores mais ou menos organizados da atividade econbémica, ou 0s
gue tém renda suficiente para filiar-se a um plano de salde. O que
dizer dos trabalhadores informais, dos que estdo em setores menos
dindmicos da economia, dos funcionarios publicos, da grande massa
da populacdo que ndo tem como pagar um plano de saide? Quem os
defende?

Por outro lado, ndo se pode deixar de mencionar que o Brasil tem um dos
maiores programas de satde publica do mundo, o SUS — Sistema Unico de
Saude, disciplinado pela Lei 8080/90 (informacdo disponivel no link:
http://portalsaude.saude.gov.br). E através desse programa de governo que o

Poder Publico presta os servigos necessarios na area de Saude.

Paulo e Alexandrino (2017, p. 975) assim conceituam o SUS:

O sistema Unico de saude, integrado de uma rede regionalizada e
hierarquizada de ac¢bes e servicos de saude, constitui 0 meio pelo
gual o Poder Publico executa as acdes e 0s servicos publicos de
saulde, sendo organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

a) descentralizagcdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;
b) atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

C) participagéo da comunidade.

O SUS foi criado no contexto da chamada reforma sanitaria, que visou mudar a
forma pela qual eram tratadas as condicdes de salude da populacéo. A referida
reforma teve a salde como eixo central, mas, além disso, buscou a
conscientizacdo da sociedade para politicas democréticas de inclusédo social e

reducado das desigualdades.

Paulino et al (2009, p.42) relatam que:

O Sistema Unico de Salde, SUS, é fruto de um longo processo de
construgdo politica e institucional nomeado Reforma Sanitaria,
voltado para a transformacéo das condi¢gfes de saude e de atencéo a
salide da populac@o brasileira, gestado a partir da década de 70
guando o pais vivia em regime de ditadura militar.

Mais do que um arranjo institucional, o processo de Reforma
Sanitéria Brasileira é um projeto civilizatério, como fora trazido pelo
Forum da Reforma Sanitaria Brasileira de 2006, ou seja, pretende
produzir mudancas dos valores prevalentes na sociedade brasileira
tendo a salde como eixo de transformacao, e a solidariedade como
valor estruturante. Da mesma forma, o projeto do SUS é uma politica
de construcao da democracia que visa a ampliacdo da esfera publica,
a incluséo social e a reducéo das desigualdades.


http://portalsaude.saude.gov.br/
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E no ambito do SUS que sio realizadas as campanhas de vacinagdo, o
cadastro e fornecimento de medicamentos gratuitos, agdes de conscientizacéo
da populacédo para prevencdo de doencas, entre outras acdes que visam a

salde e bem-estar de todos os cidadaos.

Nas palavras de Paulino et al (2009, p. 33):

H& 16 anos o Brasil vem implantando o SUS, criado para ser o
Sistema de Salde dos 183,9 milhdes de brasileiros, sem nenhum tipo
de discriminacdo. O SUS ndo se resume a consultas, exames e
internacdes, ele faz muito com poucos recursos e também se
especializou em apresentar solugcdes para casos dificeis, como o
atendimento aos doentes de Aids, cancer, dialises e os transplantes
de 6rgaos.

Tamanha a importancia concedida a saude pelo texto constitucional, que foi
excepcionada até a regra do concurso publico, permitindo-se ao Poder Publico
a contratacdo de agentes comunitarios de salde para combate a endemias
através de um processo seletivo simplificado, que, na hip6tese, pode substituir

0 concurso para ingresso no quadro de servidores da administracao.

Sobre o assunto, Paulo e Alexandrino (2017, p. 976) destacam que:

A fim de aumentar a eficiéncia na prestacao publica de servicos de
saude as comunidades e no combate as endemias, o texto
constitucional dispde que o0s gestores locais do sistema Unico de
salde poderdo admitir agentes comunitarios de salde e agentes de
combate as endemias por meio de processo seletivo publico, de
acordo com a natureza e complexidade de suas atribuicbes e
requisitos especificos para sua atuacdo (art. 198, § 4°). Trata-se,
assim, de mais uma excecdo a exigéncia de concurso publico para
a admissdo de pessoal pelo Poder Publico, haja vista que esse
processo seletivo substituira a realizagdo de concurso publico,
prevista no art. 37, inciso Il, da Carta da Republica.

Apesar de implantado h& quase trés décadas (criado em 1988), o SUS ainda
necessita de melhorias. E uma proposta demasiadamente ousada, que busca a
universalizacdo da assisténcia, com atendimento integral e gratuito a todos os
brasileiros e que se apresenta junto a sociedade como um importante

instrumento para efetivacdo e garantia do direito do cidadao.

Ademais, observa-se que a administracdo publica tem envidado esforgcos para

uma constante melhora e aperfeicoamento desse sistema. Pode-se citar, por
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exemplo, a edicdo da Portaria n® 399/2006, que formalizou o Pacto pela Saude,
composto pelo Pacto pela Vida, o Pacto em Defesa do SUS e o Pacto de
Gestao (FIGUEIREDO, p. 270).

Com o Pacto em defesa do SUS pretendeu-se reforcar o papel do referido
sistema como politica de Estado, através da conscientizacdo e mobilizacdo da
sociedade, como um todo, para o sucesso do sistema e instituicio da saude

como direito inerente a cidadania.

Nesse sentido, Figueiredo (2015, p. 271) descreve que:

A concretizacdo desse Pacto passa por um movimento de
repolitizacdo da saude, com uma clara estratégia de mobiliza¢éo
social envolvendo o conjunto da sociedade brasileira, extrapolando os
limites do setor e vinculada ao processo de instituicdo da salde como
direito de cidadania, tendo o financiamento publico da saude como
um dos pontos centrais, conforme o texto da Portaria n® 399/2006 do
Ministério da Saude. O Pacto em Defesa do SUS busca a
permanente mobilizac@o social que possa sustentar a saide como
direito de cidadania e o SUS, como sistema publico universal que
assegura tal direito.

Verifica-se que é no ambito desse sistema que as politicas publicas na area da
saude sdo adotadas pelo Poder Publico, visando o atendimento da populacgéo.
Assim, é importante que o cidaddo conheca o sistema, buscando informacdes
através das secretarias municipais de saude ou até através do chamado disque

saude, que presta um servico de apoio ao cidadao que procura o sistema SUS.

A ligacéo para o Disque Saude (136) é gratuita e o servigo funciona 24 horas.
De segunda a sexta-feira (exceto feriados), de 7 as 22h, o usuario pode falar
diretamente com um atendente (BRASIL, 2009).

N&o se pode olvidar que a gestdo do SUS é realizada com ampla participacao
da comunidade nos Conselhos Municipais de Saude, que deliberam no ambito
do municipio acerca das politicas publicas a serem implementadas no sistema,

para adequar as necessidades locais.
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De acordo com Paulino et al (2009, p. 45), caso o administrador ndo coloque
em prética as decisdes do Conselho Municipal poderd, inclusive, responder a

Acéao Civil Publica. Explica o professor:

As decisbes do corpo do Conselho sdo tomadas em forma de
resolucdes e devem ser adotadas pelo Poder Executivo, para
posterior publicacdo e vigéncia; caso o poder Executivo de maneira
injustificada, ndo sancione, as deliberacdes, sendo estas legitimas e
plausiveis, tendo em vista o bom senso e os recursos publicos, tal
atitude poderd sofrer Acdo Civil Puablica com obrigacdo de fazer,
movida pelo Ministério Publico do estado onde se localiza o Conselho
gue teve sua resolucao injustificadamente ndo acatada.

Importante mencionar que a Lei Complementar n° 141/2012 incentiva a
participacdo popular na Gestdo do SUS, impondo a necessaria transparéncia
das atividades realizadas no ambito das politicas publicas de saude, inclusive
por meio eletrdnico e através da realizacdo de audiéncias publicas durante a
discussdo dos planos de saude, nos termos do art. 31, seus incisos e

paragrafo, abaixo transcritos:

Art. 31. Os 6rgaos gestores de saude da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios dardo ampla divulgacao, inclusive
em meios eletrdnicos de acesso publico, das presta¢gfes de contas
periédicas da é&rea da salde, para consulta e apreciagdo dos
cidaddos e de instituicbes da sociedade, com énfase no que se refere
a:

| - comprovagdo do cumprimento do disposto nesta Lei
Complementar;

Il - Relatério de Gestéo do SUS;

lll - avaliacdo do Conselho de Salde sobre a gestdo do SUS no
ambito do respectivo ente da Federagéo.

Paragrafo Unico. A transparéncia e a visibilidade serdo asseguradas
mediante incentivo a participacao popular e realizagdo de audiéncias
publicas, durante o processo de elaboracéo e discussdo do plano de
saude.

Mesmo com a participacdo da sociedade na elaboracdo dos planos a serem
desenvolvidos, nem sempre o sistema funciona, podendo esse mau
funcionamento ocasionar lesdes a direitos do cidaddo. Nesse momento € que
surge a necessidade da busca pelo Poder Judiciario, que assume papel de
suma importancia para garantir o cumprimento pelo Poder Executivo do dever
constitucional de prestagdo de um servico publico de saude suficiente e

adequado para a populacao.
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O Poder Judiciario pode ser instado a resolver problemas ocorridos no sistema,
fazendo com que os gestores e agentes operadores do SUS obedecam as
normas e a finalidade para a qual o sistema foi criado. Exemplo de questéo
levada ao Poder Judiciario foi o recebimento por parte de estabelecimentos e
médicos de um valor a mais, pago pelo usuéario, para concessao de
atendimento diferenciado, o que se convencionou chamar de diferenca de

classes.

O Supremo Tribunal Federal proibiu a referida conduta, estabelecendo no
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 581488/RS que é possivel vedar, no
ambito do SUS, a diferenca de classes (internacdo em acomodacdes
superiores, bem como o atendimento diferenciado por médico do
proprio SUS, ou por médico conveniado, mediante o pagamento da diferenca
dos valores correspondentes).

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no referido julgamento, explicou que
0 SUS, conforme instituido pela Lei 8.080/1990, prevé dois eixos de acao:
estabelece a prestacdo de servicos publicos de salde e uma gama de
atividades denominadas de acdes de saude, conforme o art. 200 da CF (RE
581488/RS, rel. Min. Dias Toffoli, 3.12.2015).

Tratou, ainda, acerca dos principios da: a) universalidade, como garantia de
atencdo a saude por parte do sistema a todo e qualquer cidadéo, por meio de
servicos integrados por todos os entes da federacao; b) equidade, a assegurar
que servicos de todos o0s niveis sejam prestados, de acordo com a
complexidade que o caso venha a exigir, de forma isonémica, nas situagdes
similares; e c) integralidade, reconhecendo-se cada individuo como um todo
indivisivel e integrante de uma comunidade (RE 581488/RS, rel. Min. Dias
Toffoli, 3.12.2015).

Em continuacdo, determinou que, embora o0s servicos de saude devam
obedecer a esses principios, estdo limitados pelos elementos técnico-
cientificos, e pela capacidade econdmica do Estado, razdo pela qual possibilitar

assisténcia diferenciada a pessoas numa mesma situacdo, dentro de um
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mesmo sistema, vulnera a isonomia e a dignidade humana, pois admitir que um
paciente internado pelo SUS tenha acesso a melhores condi¢des de internacao
ou a médico de sua confianca mediante pagamento subverte a logica do
sistema e ignora suas premissas. (RE 581488/RS, rel. Min. Dias Toffoli,
3.12.2015).

Abaixo a ementa do julgado acima mencionado:

EMENTA Direito Constitucional e Administrativo. Acao civil publica.
Acesso de paciente a internacéo pelo sistema Unico de salde (SUS)
com a possibilidade de melhoria do tipo de acomodacéo recebida e
de atendimento por médico de sua confianca mediante 0 pagamento
da diferenca entre os valores correspondentes. Inconstitucionalidade.
Validade de portaria que exige triagem prévia para a internacao pelo
sistema publico de saude. Alcance da norma do art. 196 da
Constituicdo Federal. Recurso extraordindrio a que se nega
provimento. 1. E constitucional a regra que veda, no ambito do
Sistema Unico de Saude, a internacdo em acomodagbes superiores,
bem como o atendimento diferenciado por médico do préprio Sistema
Unico de Satde (SUS) ou por conveniado, mediante o pagamento da
diferenca dos valores correspondentes. 2. O procedimento da
“diferenca de classes”, tal qual o atendimento médico diferenciado,
guando praticados no ambito da rede publica, ndo apenas subverte a
I6gica que rege o sistema de seguridade social brasileiro, como
também afronta o acesso equanime e universal as acdes e servigos
para promocdao, protecdo e recuperacao da saude, violando, ainda, os
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
Inteligéncia dos arts. 1°, inciso IlI; 5°, inciso I; e 196 da Constitui¢do
Federal. 3. Ndo fere o direito & saude, tampouco a autonomia
profissional do médico, o normativo que veda, no ambito do SUS, a
assisténcia diferenciada mediante pagamento ou que impde a
necessidade de triagem dos pacientes em postos de saulde
previamente & internacdo. 4. Recurso extraordinario a que se nega
provimento.

Nota-se, pois, que ha, por vezes, a necessidade de intervencdo do Poder
Judiciario para adequacdo de condutas realizadas no ambito do SUS as
normas constitucionais e legais que regem o sistema, em especial quando os
operadores (médicos e estabelecimentos de saude) desvirtuam as finalidades
para as quais ele foi criado. Problema maior encontra-se nos limites segundo

0S quais essa intervencao se apresenta como adequada.

2.5 JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS

Em atencdo ao principio da separacdo dos poderes ou funcbes estatais, 0
Poder Legislativo tem como funcdo precipua a edicdo de leis; o Poder
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Executivo, a execucao dos programas de governo especificados nas leis; e 0
Poder Judiciario, o julgamento de demandas, sempre que houver lesdo ou

ameaca de lesao a direitos do cidadao, sejam de ordem individual ou coletiva.

A observancia do pacto federativo, com delimitacdo de fung¢Bes precipuas,
impde a cada um desses poderes a ndo ingeréncia indevida na area do outro,
sob pena de se criar uma crise institucional. Ocorre que, por vezes, o Poder
Executivo fica inerte, ndo cumprindo seu dever constitucional de prestacao de
servigos relacionados aos direitos sociais do cidaddo, causando danos a
populacdo, e o Poder Judiciario é chamado a obrigar o Poder Executivo a arcar

com os custos da implementacéo desses direitos.

De forma esclarecedora, Barroso (2012, p. 3) assim define o termo

“‘judicializagao”:

Judicializag&o significa que algumas questdes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o
Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo publica
em geral. Como intuitivo, a judicializagcdo envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com altera¢bes significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade.

Entretanto, nem todos observam tal fendmeno como algo positivo,
especialmente em razdo da falta de representatividade social do Poder
Judiciario, cujos representantes (juizes) ndo sao eleitos pelo povo. Lenhard

(2006. p. 106) expde tal argumento nos seguintes termos:

Quando a jurisdicdo constitucional intervém de modo frequente nos
processos politicos, decisbes importantes para a manutencdo do
Estado Democrético de Direito passam a ser tomadas por juizes ndo
eleitos democraticamente, usurpando-se assim parte da funcdo dos
representantes parlamentares, transformando os cidaddos em
litigantes.

A transferéncia para o Poder Judiciario das decisdes politicas pode acarretar
uma transformacé@o do processo democratico na medida em que este poder,
gue deveria atuar como ultimo recurso, para resolver conflitos, passa a ser um

caminho normal para o exercicio da cidadania. Assim, os cidadaos desiludidos
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com um Estado inerte e ineficaz, procuram a Justi¢a, tornando-a um “espago
de exigibilidade da democracia” (LENHARD, 2006).

Contudo, ndo se pode olvidar de que a auséncia de um 6rgdo que pudesse
controlar os excessos que a democracia representativa gera na defesa dos
direitos da maioria poderia implicar na lesdo de direitos fundamentais da
minoria, o que ndo se pode admitir. Nesse sentido, LENHARD (2006, p. 106)
diz que “a maioria dos doutrinadores concorda que € necessario existir uma
instituicdo que proteja os direitos constitucionais das minorias de uma possivel

ditadura da maioria legislativa ou de abusos por parte do governo”.

Com isso, a classica triparticdo de poderes ou funcbes estatais, até entao
concebida como um esquema de organizacdo do Estado passa a ter menos
valia, na medida em que, com a judicializacdo de politicas publicas, os limites
de tais funcdes passam a ser cada vez menos perceptiveis. Neste sentido,

Lenhard (2006, p. 122) menciona que:

O principio da separacdo de poderes, que antes era concebido como
um esquema de organizacao do Estado, onde havia correspondéncia
entre fungBes, grupos e Orgdos estatais, perde sua aplicabilidade
pratica na medida em que as normas constitucionais nao conseguem
delimitar claramente a divisdo material e formal das funcbes dos
poderes. Nesse sentido, a judicializacdo da politica parece contribuir
para que os limites de atuacdo de cada 6rgdo constitucional se
tornem cada vez menos visivel, principalmente no &mbito funcional.

A judicializacdo de politicas publica constitui-se, assim, em uma realidade
social, cujos maleficios ou beneficios para a sociedade ainda ndo se encontram
bem definidos, mas que deve ser analisada pelos operadores do direito com

proporcionalidade sob pena de violacdo do pacto federativo.

2.6 JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS NA AREA DA SAUDE

Atualmente, segundo dados do CNJ — Conselho Nacional de Justica, o
fornecimento de medicamentos tem sido a maior causa da busca pelo Poder
Judiciario, em se tratando de demandas de saude. Os problemas ocorrem
principalmente nos procedimentos observados na distribuicdo a populacédo dos
149 medicamentos disponibilizados pela rede publica, sendo destes 64 de

responsabilidade da Unido, 46 dos Estados e 39, dos municipios, o que leva a
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populacdo a procurar o Judiciario, para que este determine a concessao do
medicamento negado ou nao fornecido (BRASIL, 2011).

Nesse cenario, questiona-se acerca da titularidade para pleitear junto ao Poder
Judiciério direito social como saude, bem como acerca da possibilidade de
intervencao do referido Poder, diante do principio da separacdo de poderes.

No que tange a titularidade para pleitear junto ao Poder Judiciério direitos
sociais, hd quem defenda que os direitos sociais, por terem carater coletivo,
somente poderiam ser pleiteados pelos legitimados as acdes coletivas —
Ministério Publico, Defensoria Publica e os demais legitimados a propor acao

civil publica, relacionados no art. 5°, da Lei 7.347/85.

Por outro lado, ha quem diga que qualquer direito que sofrer lesdo ou ameaca
de lesdo com repercussdao no ambito individual, mesmo tendo carater coletivo,
pode ser pleiteado individualmente pelo lesado. Filiamo-nos ao segundo
posicionamento, pois ndo se pode dizer que ha hierarquia ou prioridade entre

as acoes individuais e coletivas.

Adotando a mesma ideia, Figueiredo (2015, p. 35) descreve que:

Por tais razdes, deve ser rejeitado o argumento no sentido de que as
acoes coletivas seriam a Unica forma de acesso ao Judiciario para a
defesa dos direitos fundamentais sociais, o que inviabilizaria o acesso
individual, por meio de acdo propria, da pessoa cujo direito,
individualmente considerado, encontre-se sob ameaca de lesdo. O
gue parece necessario ter presente, enfim, é que os direitos
fundamentais sociais sdo dotados de dupla titularidade, isto €, podem
dar origem a pretensBes de natureza tipicamente individual e a
pretensdes de indole coletiva ou difusa, ndo havendo relagdo abstrata
de precedéncia nem hierarquia de uma sobre a outra, menos ainda
de tipo excludente.

Pode o individuo lesado em seu direito individual, inclusive, optar pelo ente
federativo perante o qual pleiteard determinada prestacdo de saude, como o
fornecimento de medicamentos, pois a responsabilidade da Unido, dos Estados

e municipios nesta seara € solidaria.

Corroborando com esse entendimento, se manifestou o Superior Tribunal de

Justica, nos termos do julgado abaixo:
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O Superior Tribunal de Justica, em reiterados precedentes, tem
decidido que o funcionamento do Sistema Unico de Salde - SUS é
de responsabilidade solidaria dos entes federados, de forma que
qualquer deles tem legitimidade para figurar no polo passivo de
demanda que objetive 0 acesso a medicamentos. (REsp 1660425/RJ.
Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, 20.06.2017).

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE.
AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
MEDICAMENTO. FORNECIMENTO. OBRIGACAO SOLIDARIA.

ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES. 1. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal €é firme no sentido de que
o fornecimento gratuito de tratamentos e medicamentos necessarios
a salde de pessoas hipossuficientes é obrigacao solidaria de todos
os entes federativos, podendo ser pleiteado de qualquer deles, Unido,
Estados, Distrito Federal ou Municipios (RE 892590 AgR-
segundo/RN. Relator: Min. ROBERTO BARROSO, 29.09.2016)

Ja em relacao a possibilidade de intervencao do Poder Judiciario nesta seara,
para alguns, trata-se de algo positivo, pois, no que se refere a implementacao
do direito a saude, o Poder Judiciario atua de forma a auxiliar o Poder Publico

na reorganizacao do sistema de saude.

Sobre o tema, Rodrigues (2014, p.1), assim se manifestou:

[...] na perspectiva da integralidade, a Judicializagdo é uma via que
pode retratar necessidades em salde nado acolhidas pelo setor e
garantir acesso a tecnologias materiais de salde ainda nao
incorporadas pela area; por outro lado, pode também auxiliar a
Gestdo Publica de Saude na reorganizacdo do acesso as agles e
servicos do sistema de salde, permitindo ajustes que contemplem as
necessidades a luz da garantia constitucional.

Por outro lado, ha aqueles que entendem que tal intervencdo tem como
resultado uma lesdo ao projeto constitucional de implementacédo do direito a
saude através do SUS. Com esse posicionamento, Mapelli Junior (2015, p. 1)
afirma que “confronto com o regime juridico-constitucional do SUS e a
legislacdo demonstra que o Poder Judiciario descumpre, em bloco, o
ordenamento juridico sanitario, uma ruptura do Estado Democratico de Direito

que coloca em risco o projeto constitucional do SUS”.

N&o obstante tal discusséo, toda abordagem deve ser feita sob o prisma do
neoconstitucionalismo, da supremacia da Constituicdo Federal sobre as demais
normas juridicas e da eficacia direta e imediata das normas constitucionais que

garantem os direitos fundamentais. Sob esta oOtica, os direitos previstos na


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=892590&classe=RE-AgR-segundo&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
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42

ConstituicAo migram do ambito restrito da politica para o @mbito do direito,
permitindo a atuagao do Poder Judiciario.

Nesse sentido, expos Barroso (2012, p. 4):

Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar
Politica em Direito. Na medida em que uma questao — seja um direito
individual, uma prestacéo estatal ou um fim publico — é disciplinada
em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em
uma pretenséo juridica, que pode ser formulada sob a forma de acéo
judicial.

Além disso, conforme bem mencionado por Italo Roberto Fuhrmann (2014, p.
127), “o fendbmeno deve ser visto sob a perspectiva da urgéncia que se impde

guando se trata do direito a saude, e que, ndo raro, requer preméncia no seu

julgamento, sob pena de, inclusive, morte do litigante”.

Nota-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido
de permitir a intervencdo do Poder Judiciario, em se tratando de demandas
relacionadas a saude, ndo acarretando lesdo ao principio da separacdo dos

poderes, conforme ementa abaixo:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. INTERPOSICAO EM 24.1.2017.
DIREITO ADMINISTRATIVO. CEMITERIOS PUBLICOS.
EXISTENCIA DE SUPERLOTAQAO E CLANDESTINIDADE.
AUSENCIA DE CONDICOES DE  HIGIENE. RISCO
A SAUDE PUBLICA. DETERMINACAO AO MUNICIPIO PARA
CONSTRUCAO DE NECROPOLE. SEPARACAO DE PODERES.
INEXISTENCIA DE OFENSA. 1. E firme o entendimento deste
Tribunal de que o Poder Judiciario pode, sem que fique configurada
violacdo ao principio da separacdo dos Poderes, determinar a
implementacao de politicas publicas nas questdes relativas ao direito
constitucional asalde. 2. Agravo regimental a que se nega
provimento, com previsdo de aplicacdo da multa prevista no art.
1.021, § 4°, do CPC. Inaplicavel o artigo 85, § 11, CPC, por se tratar
de recurso oriundo de acdo civil publica. (ARE 1014959 AgR /SE -
Relator: Min. EDSON FACHIN, divulgado no DJe-089, de 28 de abril
de 2017).

Importante mencionar que o Supremo Tribunal Federal chegou a reconhecer a
repercussao geral na questdo de se estabelecer limites a intervencao do Poder
Judiciario na seara de Politicas Publicas de Saude, nos termos da ementa

abaixo:


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=1014959&classe=ARE-AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
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EMENTA: ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS ESPEFICIAMENTE
QUANTO A SUFICIENCIA DE PROFISSIONAIS NA AREA
DE SAUDE. ALEGADA CONTRARIEDADE AOS ARTS. 2° E 196 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. Repercusséo geral reconhecida
do tema relativo aos limites da competéncia do Poder Judiciario para
determinar obrigacdes de fazer ao Estado, consistentes em
concursos publicos, contratacdo de servidores e execucdo de obras
que atendam o direito social da saude, ao qual a Constituicdo da
Republica garante especial protecdo. (RE 684612 RG/RJ. Relatora:
Min. CARMEN LUCIA. Divulgado no DJe-109, de 05 de junho de
2014).

A fim de tracar alguns parametros para analise do tema, o referido Tribunal, ao
julgar a Suspensao de Tutela Antecipada n°® 175, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, estabeleceu algumas diretrizes a serem seguidas no que tange ao
direito a saude, bem resumidas na obra de Filchtiner (2015, p. 40), nos termos
abaixo:

O acérdéao procurou tracar alguns critérios que pudessem pautar as
demais decisfes judiciais envolvendo o direito a salde, entre os
quais merece destaque:

- 0 reconhecimento de que o individuo possui direito subjetivo a
prestacdo material prevista em politica publica de salde e néo
fornecida pelo estado, hipdtese em que se estaria frente a uma
omissdo estatal, ndo havendo falar, portanto, em criacdo de direito
pelo Poder Judiciério;

- a existéncia de uma presuncdo em favor do registro de
medicamentos efetuado junto a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria (ANVISA), uma vez que se trata de mecanismo voltado a
garantia da seguranga e eficacia (“beneficio”) do produto. Tal
presuncdo pode eventualmente ser excepcionada pelo Poder
Judiciario, como na hipétese de importagdo de medicamentos por
organismos multilaterais internacionais, prevista pelo Lei 9.782/99

(art. 8°, § 5°);

- 0 reconhecimento da pessoalidade das prestacfes materiais em
salde, ou seja, que devem ser levadas em consideracdo as
circunstancias e condi¢des pessoais do paciente que procura o SUS,
motivo pelo qual podem o Judiciario e a Administragdo “decidir que
medida diferente da custeada pelo SUS deve ser fornecida a
determinada pessoa, que por razdes especificas do seu organismo,
comprove que o tratamento fornecido néo € eficaz no seu caso”;

- a vedagdo a condenacdo do Estado ao fornecimento de
medicamentos e tratamentos experimentais, assim entendidos
aqueles ainda submetidos a pesquisa cientifica e cuja eficacia nao foi
comprovada. A definicAo adotada pela deciséo judicial, portanto,
parece ndo ter abarcado o uso off label, ou seja, o uso de
medicamentos ja existentes no mercado, mas para finalidade diversa
daquela para a qual o registro da ANVISA foi concedido;

- a viabilidade do controle judicial sobre eventual omissdo da
Administracdo a respeito da atualizacdo das listas e protocolos de
medicamentos oferecidos pelo SUS, no sentido de assegurar ao
paciente do SUS os novos tratamentos ja oferecidos pela rede
privada, sob pena de violacdo ao principio da igualdade. Neste caso,



44

contudo, advertiu o STF que é imprescindivel a “instrugao processual,
com ampla produgédo de provas”. (SRF, AgR-STA n° 175/CE, Rel.
Min. Gilmar Mendes, Pleno, unanime, Dje 29-04-2010).

Nota-se que h& parédmetros para acesso aos servicos prestados pelo SUS.
Entretanto, devem ser consideradas, também, as condi¢cdes pessoais dos
usuarios, para se permitir, no caso concreto, a superacao dos entraves criados

pelo sistema.

A dinamica social, com surgimento de novos casos de doenca, impde uma
atualizacado constante do programa de fornecimento de medicamentos pelo
SUS. Contudo, os entraves burocraticos ndo permitem a atualizacdo na
velocidade que a sociedade requer, motivo pelo qual o Poder Judiciario é

levado a intervir, levando em conta os critérios supracitados.

E certo que ha uma presuncéo em favor do registro de medicamentos efetuado

bY

junto a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), a fim de
proporcionar mecanismos voltados a garantia da seguranca e eficacia
(“beneficio”) do produto, conforme mencionado acima. Mas tal regulamento ndo
pode obstaculizar a concessado de tratamento diverso quando, a luz do caso
concreto, houver prova de que os tratamentos convencionais relacionados pelo

SUS néo foram eficazes (FILCHTINER, 2015).

Desta forma, pode o Poder Judiciario, em atencdo as condi¢cdes pessoais do
individuo, reconhecer que determinada prestacdo material de saude deve ser
fornecida ao paciente que busca o SUS, independente de a medida estar
relacionada naquelas custeadas pelo sistema, desde que comprovado pelo
individuo que, diante da situacdo peculiar do seu organismo, a medida
fornecida pelo SUS néo é eficaz para o tratamento do seu caso, sob pena de

ofensa ao direito fundamental a saude.

N&o é outro o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, abaixo

ementado:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECUSO ESPECIAL. ACAO
OBJETIVANDO O FORNECIMENTO DO MEDICAMENTO
ARTRODAR 50MG, PARA PORTADOR DE ARTROSE GRAVE DE
JOELHO. DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA E A SAUDE A SEREM
GARANTIDOS PELO ESTADO. EFICACIA DO MEDICAMENTO NAO
LISTADO PELO SUS. CABE AO DEMANDADO JUDICIALMENTE
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PROVER A PRESTACAO DOS SERVICOS NECESSARIOS A
SAUDE DO RECORRENTE, SOB PENA DE OFENSA AO
PRECEITO CONSTITUCIONAL. AGRAVO INTERNO DA UNIAO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A presente demanda visa a preservacao da saude do individuo, de
modo que a ponderacéo das normas constitucionais deve privilegiar a
protecdo do bem maior que é a vida, apoiada no dever do Estado em
garanti-la, e efetivar politicas publicas que viabilize o seu exercicio.

2. As acdes e servigos de salide devem ser desenvolvidos pelo Poder
Publico, de forma integrada, por meio de um sistema Unico, néo
sendo possivel afastar a responsabilidade de um ou outro Ente
mediante a alegacdo de que os medicamentos/tratamentos pleiteados
ndo integram a lista de sua competéncia. Assim, cabe ao demandado
judicialmente prover a prestacéo dos servigos necessarios a saude do
Recorrente, sob pena de ofensa ao direito fundamental a sadde.
(Agint no AREsp 823532/SC. Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, 27.06.2017)

Ademais, conforme dito, impedir que o paciente do SUS tenha acesso aos
novos tratamentos ja disponibilizados pela rede privada de saulde vai de
encontro ao principio da igualdade, privilegiando a camada da sociedade que

tem condicdes de arcar com o referido tratamento.

Saliente-se que ndo se estd aqui a incentivar a violagcdo do sistema de freios e
contrapesos e o principio da separacdo dos poderes, mas, como as decisées
alocativas de recursos tem carater em sua maior parte discricionario, dentre os
varios critérios e escolhas possiveis, na tomada de decisdes politicas,
eventuais excessos ndo s6 podem como devem ser controlados pelo Poder

Judiciario.

Na verdade, é o Poder Judiciario que, em atencdo ao sistema de freios e
contrapesos, e respeitando o principio da separacdo dos poderes, exerce um
papel de equilibrio no sistema federativo, sempre que as decisdes politicas nao
priorizarem direitos sociais que, segundo a prépria Constituicdo Federal,

constituem direitos e garantias fundamentais.

O problema é que levar essas demandas ao Poder Judiciario pode causar uma
sobrecarga de trabalho no referido Poder, que implicara na baixa resolutividade

dos conflitos e demora na prestagao do servigo jurisdicional.

No Estado do Espirito Santo, por exemplo, conforme dados informados pelo
Tribunal deste estado, disponibilizados no site do Conselho Nacional de

Justica, acOes de saude propostas passaram de 5181 nos anos de 2010/2011
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para 8991 no ano de 2014. Ja no Estado do Rio de Janeiro passaram de 25234
em 2010/2011 para 46883 acdes em 2014 (Gréfico 1).

Grafico 1. Demandas de salde ajuizadas nos Estados do Espirito Santo e Rio de
Janeiro nos anos de 2010/2011 e 2014.
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Fonte: www.cnj.jus.br

Esse aumento tem levado os Tribunais e juizes de primeiro grau a buscar
medidas para minimizar os impactos gerados por essa demanda. O Tribunal de
Justica do Estado do Espirito Santo, por exemplo, iniciou no ano de 2015 um
programa de formagdo de mediadores para atuarem exclusivamente nas
demandas de saude, na tentativa de acordos em uma camara de saude
instalada no Centro Judiciario de Solucao de Conflitos e Cidadania (Cejusc) de
Vitéria/lES, em questdes que envolvam o SUS e planos de saude, evitando,

assim, a judicializagéo.

O tribunal realizou, também, um levantamento em todos os municipios do
Estado acerca dos processos referentes as questdes de salude — geralmente
ajuizados por pessoas que pleiteiam medicamentos ou tratamentos médicos —,

para tentar realizar acordos e extinguir as agdes judiciais (BRASIL, 2015).

A par do problema, desde 2010, o CNJ - Conselho Nacional de Justica - vem
adotando medidas para qualificar o Poder Judiciario para que este se torne
capaz de atender as demandas relacionadas a saude, mediante o
estabelecimento de parametros para decisdes a serem adotadas nessa seara,
conforme se observa na Recomendacéo 31/2010, na qual o referido conselho
‘recomenda aos Tribunais a adocdo de medidas visando a melhor subsidiar os
magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na

solucdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude”.
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Com o mesmo intuito, também em 2010, o CNJ publicou a Resolucdo n. 107,
que permitiu aos tribunais a realizacdo de termos de cooperacao técnica com
orgaos ou entidades publicas ou privadas para o cumprimento de suas
atribuicdes. A referida resolucéo instituiu, ainda, o Férum Nacional do Judiciario
(FNJ) para monitoramento e resolu¢do das demandas de assisténcia a saude,
com a funcdo de elaborar estudos e propor medidas concretas para 0
aperfeicoamento, reforco e efetividade dos processos judiciais, além de refletir
sobre a prevencdo de novos confltos em matéria de saude (ASENSI e
PINHEIRO, 2015).

Ja em 2011, foi publicada a Recomendacdo n. 36, pelo CNJ, visando
estabelecer estratégias judiciais para o tema. A referida recomendacao previu,
por exemplo, a importancia de se oficiar a Anvisa e de se incluir representantes
das operadoras de planos de saude nos Comités Estaduais de Saude (ASENSI
e PINHEIRO, 2015).

Para ASENSI e PINHEIRO (2015, p. 12):

Em termos de politica judiciaria de saude, apesar de criticas e
desafios, as medidas adotadas pelo CNJ constituem verdadeiros
avancos institucionais do Judiciario. A necessidade de celeridade das
decisdes, a relacdo direta com o direito a vida e a complexidade do
gue significa tratamento e prevencao sdo elementos que diferenciam
o direito a saude dos demais direitos sociais, e a politica judiciaria de
saude tem procurado considerar isso.

Nota-se, com isso, que o Conselho Nacional de Justica e os Tribunais de
Justica tém tentado se adequar as necessidades técnicas que as demandas de

salude exigem, 0 que gera um avango no tratamento da matéria.

A eficacia das medidas mencionadas merece, entretanto, uma melhor
abordagem apds analise das percepc¢des dos profissionais que atuam na area,
para se detectar os meios mais adequados para solucdo das demandas

relacionadas ao direito a saude.
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3 PERCURSO METODOLOGICO

Como metodologia de pesquisa optou-se pela revisao bibliogréfica, com anélise
da legislacdo sanitéria, sob a perspectiva da Constituicdo Federal de 1988, e
pela pesquisa documental, com analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, bem como levantamento da

producdao literaria sobre o tema, como forma de embasamento tedrico.

Com a pesquisa bibliografica, procurou-se explicar o problema tracando as
premissas necessarias a compreensdo da saude como direito fundamental,
abordando conceitos juridicos que o fundamentam, delineando as
necessidades sociais e as politicas publicas adotadas nesta seara, a partir de
referéncias publicadas em artigos, livros, dissertacdes e teses (CERVO et al,
2007).

Para realizacdo da pesquisa da jurisprudéncia sobre o tema, utilizou-se dos
instrumentos de pesquisa nos sites dos Tribunais Superiores (Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica). Para tanto, empregou-se 0s
termos “saude” e “judicializagdo”. Na sequéncia, foram selecionados os
julgados mais recentes (de forma a demonstrar que o tema ainda gera
controvérsias e merece o debate académico) e que abordavam o maior nimero

de fundamentos juridicos para analise.

Foi realizada uma pesquisa exploratéria qualitativa, através da qual foram
produzidos dados priméarios, através da realizacdo de entrevistas

semiestruturadas, a fim de proporcionar uma melhor exposi¢cdo das opinides

Y

dos profissionais que atuam na area relacionada a judicializacdo das
demandas de saude.

Cervo, et AL (2007, p. 51-52), assim se manifesta sobre a entrevista, como

espécie de coleta de dados para pesquisa cientifica:

A entrevista tornou-se, nos Ultimos anos, um instrumento do qual se
servem constantemente o0s pesquisadores em ciéncias sociais e
psicoldgicas. Eles recorrem a entrevista sempre gue tém necessidade
de obter dados que n&o podem ser encontrados em registros e fontes
documentais e que podem ser fornecidos por certas pessoas. Esses
dados serdo utilizados tanto para o estudo de fatos como de casos ou
de opinibes).
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A opcao pela forma de entrevista foi feita pela possibilidade de proporcionar
aos entrevistados melhores condi¢cdes de expor suas opinides sobre o assunto,
0 que nao seria possivel através da realizacdo de questionarios fechados, pois
“a entrevista possibilita registrar, além disso, observagdes sobre a aparéncia, o
comportamento e as atitudes do entrevistado. Dai sua vantagem sobre o
questionario” (CERVO, et al, 2007, p. 52).

Para realizagao das referidas entrevistas, foram formuladas perguntas abertas
(Apéndices A e B), com o fim de proporcionar uma melhor captacdo da
percepcdo dos profissionais acerca dos motivos que levaram a busca pelo
Poder Judiciario para implementacdo de politicas publicas na area da saude,
dos impactos na prestacao jurisdicional percebidos por estes profissionais
decorrentes desta busca, bem como acerca das possiveis medidas que estédo

sendo adotadas ou podem vir a ser implementadas.

Verifica-se, no ambito do Poder Judiciario, uma delimitacdo de competéncias,
sendo cada Juiz responséavel por uma Vara que trata de assuntos especificos
(demandas penais, civis, de direito de familia, relativas a infancia e juventude,

orfaos e sucessoes, entre outras).

Da mesma forma, nos érgdos do Ministério Publico e da Defensoria Publica, ha
Promotorias e Defensorias com atribuicAo em matérias determinadas, a
exemplo das demandas em que se busca a responsabilizacdo do Estado para
implementacgé&o de direitos do cidad&o.

Assim, em cada municipio h& juizes com competéncia para analisar e julgar
demandas de saude, e promotores e defensores com atribuicdo para
propositura das referidas demandas. No municipio de Sdo Mateus/ES, o Poder
Judiciario € composto por duas Varas Civeis e dois juizados especiais da
Fazenda Publica, ou seja, 04 Varas para as quais as demandas de saude
podem ser distribuidas. H4, ainda, uma promotoria e duas defensorias publicas

responsaveis pelo ajuizamento das referidas demandas.

Como forma de delimitar a pesquisa de campo, as entrevistas foram realizadas

com trés dos quatro juizes (néo foi possivel entrevistar o juiz da 22 Vara Civel,
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gue estava em gozo de férias no periodo em que realizadas as entrevistas), o
Promotor de Justica e os dois Defensores Publicos com atribuicdo na area de
demandas de saude, lotados no municipio de Sdo Mateus/ES, nos Orgaos

supracitados, com aplicacdo de 07 (sete) perguntas (Apéndice A).

O municipio de Sdo Mateus/ES foi escolhido por constituir uma das quatro
Superintendéncias Regionais de Saude do Estado do Espirito Santo, conforme
delimitado no Plano Diretor de Regionalizacdo da Saude desse Estado
(ESPIRITO SANTO, 2011, p. 53).

Verifica-se que, em Sao Mateus, sede da Superintendéncia Regional de Saude
do norte do Estado, o Unico hospital publico - Hospital Roberto Arnizaut
Silvares — HRAS, com um total de 197 leitos, atende, além do municipio, que
conta com mais de 120.000 habitantes (IBGE, 2016), todo o norte do Estado do
Espirito Santo (municipios de Nova Venécia, Boa Esperanca, Mucurici, Ponto
Belo, Montanha, Pinheiros, Pedro Canario, Jaguaré, Conceicdo da Barra,
Ecoporanga, Agua Doce do Norte e Barra de S&o Francisco) e sul do Estado
da Bahia (municipios de Mucuri e Nova Vigosa), municipios estes que nao
contam com um hospital publico com condi¢des favoraveis de atendimento e
com equipamentos adequados para assistir a populacdo (ESPIRITO SANTO,
2011).

Por conta disso, o referido municipio apresenta-se como uma amostra
significativa para pesquisa e andlise cientifica, cujas conclusbes poderdo ser
aplicadas, ressalvadas as peculiaridades locais, as demais superintendéncias.

No que tange aos profissionais da area médica, verifica-se que o recebimento
das ordens judiciais para concessao de determinado medicamento ou
prestacdo de determinado servico relacionado a saude sado direcionadas a

profissionais da saude ocupantes de cargos de direcéo.

No municipio de S&o Mateus/ES, campo da pesquisa, as ordens judiciais
proferidas sdo encaminhadas ao Hospital Roberto Arnizaut Silvares — HRAS e
recebidas pelo Diretor Geral do Hospital, que é o ordenador de despesas.
Apds, a ordem é encaminhada ao Diretor Técnico para dar cumprimento a

medida determinada. Tais profissionais também foram entrevistados, como
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forma de se vislumbrar os impactos que as demandas judiciais causam na
gestdo do sistema. Para tanto, foram aplicadas aos 02 (dois) profissionais 05

(cinco) perguntas (Apéndice B).

Utilizou-se, assim, a pesquisa qualitativa, através da realizacdo de entrevistas,
também por considerar que o referido método sinaliza para uma abordagem
que atende aos objetivos propostos no presente estudo, que ultrapassam a
simples coleta e mensuracdo quantitativa de dados disponibilizados nos
sistemas informatizados dos Tribunais, para permitir a abordagem do
fendmeno dentro do contexto social no qual o problema se apresenta (DEMO,
2015, p. 152).

Para producédo dos resultados de pesquisa, foram analisados os dados e as
percepcbes dos profissionais entrevistados, bem como os fundamentos
apresentados pela doutrina e jurisprudéncia, e apresentadas as consideradas
melhores medidas que estdo sendo adotadas ou poderdo ser implementadas

em se tratando de judicializacdo de politicas publicas de saude.
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4 DISCUSSOES E RESULTADOS

Buscou-se com as entrevistas realizadas analisar a percepcdo dos
profissionais envolvidos com a judicializacdo do direito a saude, tanto aqueles
que buscam o Poder Judiciario (Defensoria Publica e Ministério Publico) e
agueles que decidem (juizes), quanto aqueles que recebem as ordens judiciais

para cumprimento (profissionais da area da saude).

Das respostas obtidas, apurou-se que a maior quantidade de demandas que
sdo levadas ao Poder Judiciario sdo aquelas relativas ao fornecimento de
medicamentos e solicitacbes de vagas de internacdo em setores de tratamento
intensivo, 0 que corrobora os dados estatisticos disponibilizados pelo Conselho
Nacional de Justi¢ca, segundo o qual o fornecimento de medicamentos tem sido
a maior causa da busca pelo Poder Judiciario, em se tratando de demandas de
salde (BRASIL, 2011).

Os entrevistados apontaram como motivos para a busca do Poder Judiciario,
em especial, a falta de planejamento por parte do Poder Executivo, seja para
fornecimento de medicamentos mais utilizados, seja na rapidez da atualizacéo
da lista de medicamentos fornecidos e nos possiveis substitutos daqueles que
nao sao disponibilizados.

O Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2011), mencionou, ainda, que 0s
problemas ocorrem principalmente nos procedimentos observados na
distribuicdo a populagdo dos 149 medicamentos disponibilizados pela rede
publica.

J& para os profissionais entrevistados, a busca pelo Poder Judiciario decorre,
dentre outros fatores, da falta de planejamento estratégico no que diz respeito
a essas politicas publicas de saude; da falta de investimento por parte dos
governantes nessa area; da propria faléncia na prestacdo do servico; da
prescricdo por parte dos proprios médicos da rede publica de medicamentos
nao padronizados; e da constante auséncia de prestadores de servi¢cos para

determinadas especialidades.
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Eles mencionaram, ainda, como falha na prestacdo do servico, a auséncia de
investimento na sadde, o que acarretou a insuficiéncia de vagas nos hospitais
para atendimento da demanda, bem como a falta de profissionais capacitados
para determinadas especialidades. Com isso, o Poder Judiciario € demandado
e determina a realizacdo de um tratamento que, diante da impossibilidade de
prestacdo direta do tratamento na rede publica, acarreta a contratacdo por
parte do Estado de vaga na rede particular, o que gera um impacto
orcamentario ainda maior. Nesse sentido, o Diretor técnico do Hospital Roberto
Silvares (Apéndice 1) disse que “o Estado tem comprado vagas no particular,
gastando um dinheiro do orgcamento da saude, pagando uma vaga de UTI no
particular, o que fica muito mais caro, o que acaba onerando o orcamento e

esse dinheiro vai fazer falta”.

Apontaram, também, como dificuldades enfrentadas para andlise das
demandas de saude, principalmente, a auséncia de conhecimento técnico na
area de saude por parte dos profissionais da area juridica, bem como a

auséncia de um setor técnico eficiente que possa suprir essa caréncia.

Apesar de ter sido mencionado a existéncia de um setor especifico no Tribunal
de Justica do Estado do Espirito Santo, o NAT (Nucleo de assessoramento
técnico a juizes), os profissionais entrevistados nao atestaram de forma
unissona a eficiéncia do setor, chegando a ser dito pela magistrada
entrevistada (Apéndice C) que “a apreciacao pelo NAT é um tanto quanto lenta
e todas as demandas que chegam, chegam com alegacao de urgéncia, entao,
nem sempre temos a possibilidade de envio”, ainda, que o NAT “é carente de
uma equipe de profissionais que consiga filtrar com mais eficiéncia esse tipo de
demanda junto ao Poder Judiciario”.

Diante disso, o parametro para analise da urgéncia da medida e necessidade
de intervencdo imediata do Poder Judiciario tem sido os laudos medicos
apresentados pelas partes, sem, contudo, uma afericdo técnica da real

urgéncia e possibilidade de prestagdo do atendimento solicitado.
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Apesar da medidas mencionadas no referencial teérico, como a criagdo de
centros de mediacdo no Estado do Espirito Santo, bem como a edi¢do por
parte do Conselho Nacional de Justica de recomendacdes aos Tribunais para
adocao de medidas visando a subsidiar os magistrados e demais operadores
do direito e a assegurar uma maior eficiéncia na solugdo das demandas
envolvendo saude, ndo se percebeu nas entrevistas realizadas uma orientacéo
padronizada por parte da administracdo superior para um atendimento eficaz

das referidas demandas.

Saliente-se que nenhum dos profissionais entrevistados mencionou a

Recomendacao 31/2010 do Conselho Nacional de Justica como orientacao da
administracdo superior para assegurar maior eficiéncia na solucdo das
demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude, ou a Resolugédo 107,
que permitiu aos tribunais a realizacdo de termos de cooperacao técnica com
orgdos ou entidades publicas ou privadas para o cumprimento de suas

atribuicoes.

Apesar da existéncia de um Férum Nacional do Judiciario para monitoramento
e resolucdo das demandas de assisténcia a saude, criado com o intuito de
propor medidas concretas para o aperfeicoamento, reforco e efetividade dos
processos judicias (ASENSI e PINHEIRO, 2015), tal Férum ou as medidas por
ele propostas nao foram citadas pelos profissionais entrevistados, o que denota
uma falta de alinhamento da orientacdo da administracdo superior para 0S

profissionais que estdo diretamente envolvidos com a judicializacdo da saude.

Outra dificuldade apontada por um dos magistrados entrevistados (Apéndice D)
é a falta de didlogo entre os érgaos publicos. Para o profissional entrevistado “a
falta de interlocucdo com os 6rgaos publicos, com o Executivo, permitindo um
canal direito tanto para as demandas locais individuais quando para uma
discussédo maior do problema, que poderia ser feita pelas cupulas de direcéo
tanto do Poder Judiciario quanto do Poder Executivo”.

Nota-se, com isso, que os profissionais envolvidos com a judicializagcao de

politicas publicas na area de saude tém pouco ou nenhum suporte, seja



55

técnico, seja de um setor que promova a interlocucdo direta acerca da
possibilidade de substituicdo do medicamento pleiteado, das vagas disponiveis
para atendimento ou da urgéncia da medida para justificar a inobservancia da

fila de espera pelo tratamento.

Diante dessa falta de um canal direto de comunicagdo entre os poderes “as
pessoas estdo deixando de buscar os centros de referéncia para ir direito ao
Poder Judiciario” (Apéndice C) o que, na concepcdo dos profissionais
entrevistados, € altamente danoso ao Poder Publico, que deixa de ter

conhecimento prévio acerca dessas demandas.

Outro impacto apontado como decorrente da judicializacdo por um dos
Defensores Publicos entrevistados (Apéndice H), é a subversdo da proépria
politica publica, cuja eleicdo do que € prioritario deixa de ser feito pelo SUS.
Para a referida profissional “a eleicdo do que é prioritario muitas vezes é feita
através dessas judicializacdes isoladas por parte de alguns pacientes e que
necessariamente acabam por ferir o direito do outro paciente que ndo acessou
0 sistema de justica. Esse tipo de procedimento acarreta um grave problema
inclusive de excessividade de acdes judiciais perante o Poder Judiciario, mas
gue nédo implicam na solucdo do problema. Podem implicar na solu¢éo imediata
e setorizada de um problema Unico, mas ndo da politica publica como um
todo”.

J& para o sistema de saude, o principal impacto é a desorganizacao financeira
gerada pela judicializacdo. Considerando que o administrador publico tem sua
atuacao condicionada pela lei e um limite de gastos previstos no orgamento do
ano anterior, tudo tem que ser gasto de acordo com o que foi previsto. Assim,
uma ordem judicial que determina que o servi¢o de salude custeie determinado
tratamento néo disponibilizado, bem como impde o pagamento de multa pelo
descumprimento da medida, acarreta uma onerosidade excessiva e nao
prevista, tanto pelo possivel pagamento de multa quanto pelo pagamento junto
a iniciativa privada do referido tratamento. Segundo o Diretor Técnico do

Hospital Roberto Silvares (Apéndice 1), “guando chegou em julho para agosto,
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o orcamento do ano inteiro ja havia acabado por conta mesmo dessas

situacdes”.

Além disso, assim que a demanda judicial chega ao hospital, o cumprimento da
decisédo passa a ter prioridade, diante das consequéncias do descumprimento
da ordem judicial. Assim, outros pacientes que estdo na mesma situacao séo
preteridos na ordem de atendimento, causando um impacto direto na

credibilidade e organizacéo do servico prestado.

Nesse sentido, o profissional entrevistado (Apéndice I) mencionou que quem
busca o Poder Judiciario “acaba passando na frente de outras pessoas que
estdo na mesma situacdo que esse demandante e ele chegou depois desses
outros que estado esperando, e aqueles que nao tiveram acesso ao juiz vao
esperar o tempo que for necesséario enquanto esse que buscou a justica e

ganhou vai passar na frente de todo mundo”.

No mesmo sentido, o Diretor Geral do Hospital Roberto Silvares (Apéndice J)
disse que “aquela pessoa que teve acesso ao juiz passara na frente de todas

as pessoas que vieram ao pronto socorro”.

Foram, assim, apontadas como possiveis medidas para mitigar os problemas,
uma melhora no ja existente Nucleo de Apoio Técnico do Tribunal de Justica do
Estado do Espirito Santo, bem como uma interlocucdo entre os 6rgaos para
gue as informacBes possam ser prestadas de forma mais efetiva tanto em
relacdo ao problema de saude do paciente quanto de uma resposta do servico

publico de saude (Apéndice E).

Na verdade, a falta de dialogo entre os profissionais e érgdos publicos
envolvidos com a judicializagcéo e a prestacédo inadequada do servi¢o de saude
foram mencionadas pela maioria dos entrevistados como causa da busca pelo
Poder Judiciario e medida para mitigar o problema da judicializac&o do direito a
saude. Chegou-se a cogitar (Apéndice G) como medida para mitigar o

problema a “criagdo de uma Camara Técnica, com participacdo popular, dos
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orgaos do sistema de justica e dos orgaos da administracdo publica”, para
ampliacdo do debate acerca da operacionalizacdo do direito a saude.

Outra medida apontada (Apéndice I) foi a necessidade de se proporcionar a
populacdo educacgdo sanitaria, em especial como se utilizar do servigo publico
de saude, para que este ndo seja procurado de forma desnecessaria e acabe
por sobrecarregar o servi¢co. Assim, apesar de ser disponibilizado pelo governo
um canal de comunicacdo para duvidas da populacdo, o Disque Saude (136),
responsavel por prestar esclarecimentos ao cidaddo que procura o SUS
(BRASIL, 2009), nota-se que na préatica a populacdo tem pouca informacéo
acerca de tal canal, que sequer foi mencionado pelos profissionais

entrevistados.

O Diretor Geral do Hospital Roberto Silvares (Apéndice J) citou, ainda, a
existéncia no Estado do Espirito Santo de um congresso anual, que ocorre no
més de setembro, onde sdo convidados os magistrados, os profissionais da
saude, os conselhos de classe, conselho de medicina e varios setores da
sociedade voltadas para a saude, para discutir questdes relacionadas a
judicializacdo, como forma de reduzir as demandas. Entretanto, os demais
profissionais entrevistados ndo demonstraram ter conhecimento da realizacao
do evento, o que reafirma a necessidade de um maior dialogo entre os Poderes
e um maior envolvimento dos profissionais que atuam n&o s6 no planejamento

das acdes, mas no dia a dia das demandas relacionadas a saude.
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CONSIDERACOES FINAIS

Das reflexbes feitas acerca da judicializacdo de politicas publicas, conclui-se
gue esta se apresenta como uma realidade social cujos impactos, negativos ou
positivos, ainda ndo se encontram bem definidos. Se por um lado hd uma
inversdo de funcdes, passando o Poder Judiciario a exercer atribuicdo que a
principio seria do Poder Executivo, por outro, ndo se pode admitir que lesdes a

direitos fundamentais figuem imunes ao controle judicial.

Ha, portanto, hipéteses em que a intervencao do Poder Judiciario se apresenta
como necessaria, mas deve ser exercida com prudéncia e proporcionalidade,
sob pena de violagdo do pacto federativo e, por consequéncia, uma subversao
do estado democratico de direito.

Da andlise das entrevistas, apurou-se que as maiores demandas que sao
levadas ao Poder Judiciario sdo aquelas referentes ao fornecimento de
medicamentos e obtenc&o de vagas para internagdo em setores de tratamento
intensivo. Verificou-se que ha por parte do Poder Executivo uma falha no
planejamento estratégico para levantamento das demandas e atualizacdo da

lista de medicamentos disponibilizados.

Outra dificuldade apontada é a falta de comunicacdo entre os Poderes. Os
profissionais da éarea juridica tém pouco ou nenhum conhecimento da area
médica e necessitam de um suporte técnico eficiente para analise das
demandas de saude. A populacdo, por outro lado, ndo tem conhecimento dos
servicos e da forma de acesséa-los, gerado pela falta de educacao sanitéria.

Tudo isso gera a judicializacéo, que, por sua vez, gera impactos negativos para
a populacdo como a quebra da fila de espera pelo atendimento, colocando na
frente aqueles que tiveram acesso ao Poder Judiciario em detrimento daqueles
gue buscaram atendimento diretamente na rede publica de saude. Gera, ainda,
uma desorganizacdo do or¢camento publico, impondo gastos ndo previstos, e

uma sobrecarga de trabalho para o préprio Poder Judiciario.



59

Nota-se que a busca pelo Poder Judiciario para resolu¢cdo das demandas de
saude pode até resolver uma questdo pontual, de um direito individual, mas
ndo o problema coletivo da desorganizacdo estatal e da ma prestacdo do

servico publico de saude, ao revés, gera, no todo, mais impactos negativos.

Ndo h& uma solucdo milagrosa para resolugdo do problema, mas podem ser
adotadas medidas para se proporcionar um melhor atendimento e se mitigar os

problemas ocasionados pela judicializacao.

Conclui-se, assim, com a sugestdo de priorizacdo de demandas coletivas,
impondo ao Estado ndo a solucédo pontual do problema, mas a reorganizacao
do orcamento, dando prioridade a investimentos na saude, e uma maior
divulgacdo dos meios e canais de atendimento a populacédo, a exemplo do
Disque saude (136). Propde-se, ainda, uma acdo conjunta entre os Poderes
Executivo e Judiciario, com a criagdo de uma camara técnica que possa
auxiliar os magistrados na analise técnica da medida a ser adotada e dialogar
com os profissionais da area médica responsaveis pelo cumprimento das
medidas, para se aferir a urgéncia na concesséo do direito pleiteado e se evitar

a quebra da fila de espera.

Tal 6rgdo devera ser composto por profissionais da area médica e da area
juridica, com representantes tanto do Poder Executivo quanto do Poder
Judiciario, funcionando como um canal direto de interlocucao entre os 6rgaos
postulantes (Ministério Publico e Defensoria Publica) e os responsaveis pela
concessdo do direito a saude. Assim, o Poder Judiciario somente seria

acessado em caso de real necessidade.

A referida camara técnica funcionaria, ainda, como suporte aos magistrados,
promovendo uma interlocucdo entre estes e os profissionais da area médica, a
fim de evitar a quebra da fila de espera e acarretar o atendimento imediato
somente em casos emergenciais. Outrossim, a quantidade de camaras a
serem criadas e de profissionais que as compde deve ser analisada de acordo

com as peculiaridades de cada regido e as demandas da populacgéo.
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Por fim, um dos entrevistados mencionou a educacao sanitaria como forma de
se evitar postulacdes desnecessarias, tanto junto ao Hospital quanto ao Poder
Judiciario. Com isso, seriam amenizados 0s impactos negativos ocasionados
pela Judicializacdo. Para tanto, sugere-se a divulgacdo para a populacdo de
informacdes basicas, através de um Informativo (Apéndice K), acerca da forma
como se deve agir quando estiver com um problema de salde, necessitando

de um tratamento ou de determinado medicamento.
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APENDICE A
ENTREVISTA SEMI-ESTRUTURA

1) Quais as maiores demandas em relacdo a saude que chegam ao Poder
Judiciério?

2) Onde estaria a falha na prestacao do servico? O porqué da busca pelo
Poder Judiciario?

3) Quais as maiores dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario para
andlise das demandas de saude?

4) Haveria alguma medida para mitigar o problema?

5) Ha alguma orientacdo da administracdo superior para direcionamento
das atividades relacionadas as demandas de saude?

6) Qual o parametro utilizado para afericdo da urgéncia da medida?

7) Quais impactos sdo causados no Poder Judiciario em razdo das
demandas de saude?
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APENDICE B
ENTREVISTA SEMI-ESTRUTURA

1) Quais as maiores demandas em relacdo a saude que chegam através
do Poder Judiciario?

2) Quais as dificuldades enfrentadas para cumprimento das ordens
judiciais?

3) Ha alguma orientacdo da administracdo superior para cumprimento das
ordens emanadas do Poder Judiciario?

4) Haveria alguma medida para mitigar o problema?

5) Quais impactos sdo causados pela intervencdo do Poder Judiciario na
gestdo do sistema de saude?
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APENDICE C

Entrevistada: Juiza de Direito do 2° Juizado Especial Civel de Sdo Mateus/ES.

1)

2)

3)

Quais as maiores demandas em relacdo a saude que chegam ao Poder
Judiciario?

Hoje nds temos um grande quantitativo de demandas relacionadas a
medicamentos e de cirurgias.

No meu juizado s6 recebo demandas individuais. N&ao tenho
competéncia para demandas coletivas. Mas ja tive atuacdo na vara da
Fazenda Publica e 14 também o maior numero de demandas recebidas
eram individuais, pouquissimas demandas coletivas.

Na verdade, tudo que diz respeito a politicas publicas, na minha
concepcao particular, deveria ser tratada por demanda coletiva, porque
a politica ndo pode ser desenvolvida no nivel micro, ela tem que ser
relacionada, tem que ser voltada a uma politica de atuacéo, e politica de
atuacdo significa pensar em uma totalidade ou maior nimero de

individuos do que so6 o individual.

Onde estaria a falha na prestacdo do servico? O porqué da busca pelo
Poder Judiciario?

Percebo uma grande auséncia de um planejamento estratégico por parte
do Executivo no que diz respeito a essas politicas publicas voltadas a
saude e uma auséncia de verificacdo da demanda que eles teriam que
atender. Entdo vocé ndo tem esse planejamento, ndo tem uma ideia de
quantas cirurgias eletivas sdo necessarias ou possiveis de realizar e é

essa auséncia de planejamento que causa a judicializacao.

Quais as maiores dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario para
analise das demandas de saude?

A auséncia de conhecimento técnico da area médica é uma delas. O
jurisdicionado chega buscando um medicamento que ndo esta
relacionado, por exemplo, na lista de medicamentos autorizados e noés

nao temos conhecimento técnico para saber se aquele medicamento
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possui um genérico ou um substitutivo. Entdo essa auséncia de

conhecimento técnico da area de medicina nos prejudica muito.

Haveria alguma medida para mitigar o problema?

O Poder Judiciario aqui no Espirito Santo criou o NAT (Nucleo de Apoio
Técnico de Medicina) para os magistrados, s6 que a apreciacdo pelo
NAT € um tanto quanto lenta e todas as demandas que nos chegam,
chegam com alegacao de urgéncia. Entdo nem sempre n0s nem sempre

temos essa possibilidade de envio.

Ha alguma orientacdo da administracdo superior para direcionamento
das atividades relacionadas as demandas de saude?

Existe o nlcleo a nossa disposi¢cdo, mas nem sempre é possivel remeter
para la. Pois se vocé chega com uma alegacao de urgéncia, ndo podera

aguardar 04 meses o parecer desse nucleo para saber se € urgente.

Qual o parametro utilizado para afericdo da urgéncia da medida?
Sempre peco o parecer médico e analiso de acordo com o parecer

meédico que a parte tem que trazer aos autos.

Quais impactos sdo causados no Poder Judiciario em razdo das
demandas de saude?

Hoje nds vemos pessoas que sequer procuram o atendimento médico
nas unidades. Elas buscam direto o Poder Judiciario, porque existe a fila
da cirurgia, existe a fila da fila e existe a fila de quem tem a demanda
judicial. Assim, as pessoas estdo deixando de buscar os centros de
referéncia para ir direto ao Poder Judiciario, o que, na minha concepcao,

€ altamente danoso, principalmente ao Poder Judiciario e ao Poder

Publico, que deixa de ter conhecimento prévio dessas demandas.
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APENDICE D

Entrevistado: Juiz de Direito do 1° Juizado Especial Civel de Sdo Mateus/ES

1)

2)

3)

4)

Quais as maiores demandas em relacdo a salude que chegam ao Poder
Judiciario?

Via de regra tais demandas tém como causa de pedir questdes
relacionadas a internacdo e medicamentos de alto custo para a parte
autora. Diante de uma situacdo dessa natureza a parte acaba buscando
a tutela jurisdicional para resolver uma demanda que poderia ser

resolvida extrajudicialmente.

Onde estaria a falha na prestacdo do servico? O porqué da busca pelo
Poder Judiciario?

A falha a meu ver se deve a falta de investimento por parte dos
governantes no que tange as politicas publicas dessa area de saude,
com falta, por exemplo, de leitos nos hospitais e também limites no rol
de medicamentos destinados a cura ou melhora do estado de saude da
parte, com isso resulta em numero sempre elevado dessas demandas
junto ao Poder Judiciario, tendo este que fazer o controle de politicas
publicas para garantir o principio maior do nosso ordenamento juridico

gue € a dignidade da pessoa humana.

Quais as maiores dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario para
andlise das demandas de saude?

A meu ver, a falta de um setor eficiente quanto a capacidade técnico-
juridica especificamente nessa area. O NAT € setor existente nessa
area, é do préprio TJ, mas carente de uma equipe de profissionais que
consiga filtrar com mais eficiéncia esse tipo de demanda junto ao Poder
Judiciario.

Haveria alguma medida para mitigar o problema?
A meu ver ha falta de investimento dos governantes na area de saude.

Ela ndo é s0 aqui do Espirito Santo. O que a gente observa é que € no
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Brasil inteiro. A gente vé que apesar de existir um limite previsto na
propria Carta Magna de investimentos na area de saude e educacao,
estd sempre faltando recursos de investimentos na area de saude,
educacdo, seguranca publica, e nos brasileiros que aqui estamos,
vivendo nessa pétria, acabamos sendo vitimas dessa situacdo caoltica
por que passa o erario, pela falta de recursos para investimento nessas

areas mais carentes da populacéo brasileira.

Ha alguma orientacdo da administracdo superior para direcionamento
das atividades relacionadas as demandas de saude?

O NAT ¢é o unico setor localizado no Tribunal de Justica responséavel
atualmente por auxiliar os magistrados principalmente em sede de tutela

de urgéncia relacionada a essa area da saude.

Qual o parametro utilizado para afericdo da urgéncia da medida?

O NAT é um setor auxiliar do Poder Judiciario, mas também a gente se
baseia para concessdo de uma tutela jurisdicional no risco de vida e
também na urgéncia do atendimento deste ou daguele demandante que
esteja precisando da assisténcia, diante do seu estado clinico de saude,
tudo isso de acordo com o laudo médico e os exames que Sao
apresentados quando do ingresso da respectiva acgado judicial. O
magistrado ndo tem muito ou quase nenhum conhecimento na &rea de
saude, logo, o juiz deve se basear em algum documento habil para
comprovacédo do alegado pela parte autora. Assim, o laudo médico e os
exames apresentados pela parte autora quando do ingresso da acéo
sdo documentos habeis e suficientes para concesséo da tutela, seja em
nivel de tutela de urgéncia, liminar ou até mesmo quanto ao mérito da

causa.

Quais impactos sdo causados no Poder Judiciario em razdo das
demandas de saude?

Indubitavelmente esta ocorrendo ao longo dos anos um aumento
vertiginoso do numero de demandas nessa area, podendo tais

demandas terem sido evitadas se tivesse um maior investimento por
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parte dos governantes nessa area. Outra forma de se evitar
juridicamente o excessivo numero de demandas individuais seria o
Ministério Publico ou a Defensoria Publica, que sdo 6rgaos do Estado,
ingressarem com demandas coletivas visando suprir essa necessidade

social.
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APENDICE E

Entrevistado: Juiz de Direito da 12 Vara Civel de Sdo Mateus/ES.

1)

2)

Quais as maiores demandas em relacdo a saude que chegam ao Poder
Judiciario?

Séao as demandas de internacéo e aquelas que pleiteiam medicamentos,
tanto aguelas com medicamentos padronizados pelos regulamentos do
Ministério da Saude quanto aquelas referentes a medicamentos nao

padronizados.

Onde estaria a falha na prestacédo do servico? O porqué da busca pelo
Poder Judiciario?

Num primeiro momento acredito que a busca pelo Poder Judiciario
decorre da prépria faléncia da prestacdo do servico. E uma dificuldade
desde o estabelecimento na Constituicdo da salde como direito
universal, algo legitimo, mas criou uma demanda e uma
responsabilidade dos 6rgéos de governo de dificil implementacdo, como
se Vvé na pratica, tanto que o Poder Judiciario € buscado por isso, ou
seja, pela falha na prestacéo dos servicos de saude. Hoje em dia, o que
se V&, e isso ja ha pelo menos 10 anos, na judicializacdo da saude, que
se verifica de certo modo até mesmo um incentivo a judicializacdo, as
vezes até por parte dos 6rgdos publicos, como se fosse um mecanismo
para resolver determinado problema ou determinada falha na prestacéo
do servico, o que é algo bastante preocupante, porque encarece a
prestacdo do servico e burocratiza a prestacdo do servico e o que
deveria em regra ser feito pelo Poder Executivo.

Quando os atendimentos sao feitos por 6rgdo como a Defensoria
Publica, que atende uma boa parte da judicializacdo da saude, ela busca
a solucdo administrativa, mas se vé na pratica que € quase impossivel
se resolver administrativamente. Entdo, o Judiciario € uma segunda

opcéo, mas inevitavel.
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Quais as maiores dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario para
andlise das demandas de saude?

A maior que eu vejo € a interlocucdo com os 6rgdos publicos, com o
Executivo, permitindo um canal direto tanto para as demandas locais
individuais quanto para uma discusséo maior do problema, que poderia
ser feita pelas cupulas de direcdo tanto do Poder Judiciario quanto do
Poder Executivo. Ja ha essa discusséo, s6 que ela precisa ser mais bem
trabalhada, aprofundada, principalmente para otimizar a prestacdo do
servico, seja com a judicializacdo seja com a nao judicializacdo, até
porque a solucdo ou a mitigacdo desse problema vai se da com a menor
qguantidade de processos no Poder Judiciario, ou seja, uma prestacdo de
servico de saude mais digna, mais bem prestada poderia acontecer com

essa interlocucao mais efetiva.

Haveria alguma medida para mitigar o problema?

Seria com a interlocucédo ja mencionada. Acredito que muitas vezes o
dificulta o encaminhamento de processos de saude sdo informacdes
mais efetivas, tanto do problema de salde do paciente quanto das
perspectivas que ele tem para fins de um tratamento ou de uma
resposta mesmo do servico publico de saude. Atualmente o Poder
Judiciario conta com um ndcleo especializado denominado NAT que
presta um apoio técnico ao Poder Judiciario de grande importancia,
inclusive para orientacdo técnica dos magistrados, de analise técnica
dos processos para permitir uma prestacao jurisdicional mais condizente

e efetiva para cada caso.

Ha alguma orientacdo da administracdo superior para direcionamento
das atividades relacionadas as demandas de saude?

Normalmente o NAT da uma resposta em questao de horas, a depender
do grau de urgéncia. Entdo, muitas vezes, consegue responder em 24
ou 48 horas, dependendo da situacao, se for um procedimento cirdrgico
de carater eletivo por exemplo, de uma semana para outra, em torno de
7 a 10 dias. O NAT auxilia com um parecer inicial sobre questbes

técnicas, entdo isso € bastante positivo. O que se vé hoje em dia do
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ponto de vista do Poder Judiciario, dos 6rgdos de cupula, o que é
bastante positivo, € uma tentativa de regulamentar entendimentos
juridicos sobre determinados assuntos, porque € uma demanda de
carater repetitivo. Ha no STJ, por exemplo, um procedimento tramitando
qgue vai avaliar as questdes relacionadas a medicamentos padronizados
e ndo padronizados pelo SUS. Até que ponto o Poder Judiciério deve ou
nao intervir. Entdo sdo consequéncias dessa judicializacdo, ou seja, o
Poder Judiciario, na medida do possivel, esta tentando dar uma resposta
pelos mecanismos dos recursos repetitivos e dos entendimentos
jurisprudenciais sobre esse grande volume de demandas, talvez com o
intuito de padronizar entendimentos juridicos dentro do possivel e
viabilizar uma prestacdo de saude mais condizente e mais real ao

orgamento do Estado.

Qual o parametro utilizado para afericdo da urgéncia da medida?

Acho que o parametro principal é a propria tutela da vida e da saude
daquele que busca o Poder Judiciario, entdo a preocupacdo maior do
juiz, dos servidores, em dar cumprimento as decisdes judiciais vao levar
em consideracdo a questao inicial, ou seja, a saude, a vida da pessoa
que pleiteia no Poder Judiciario, mas naturalmente que ha outros
critérios técnicos que sado avaliados para o deferimento ou ndo dessas
medidas. A dificuldade do magistrado, quando existente, esta
relacionada a uma natureza de procedimento ou de medicamento que
demande conhecimento na area da saude. Entdo, quanto mais
especifico for esse conhecimento, ou seja, for dificil de obter esse
conhecimento através dos meios de acesso geral (internet,
jurisprudéncia) ou de pesquisas faceis, quanto menos disponiveis essas
informacdes, mais dificil a analise desses critérios técnicos de saude.
Isso acaba por demandar do NAT um auxilio ainda mais importante para

a prestacao do servico jurisdicional.

Quais impactos sdo causados no Poder Judiciario em razdo das

demandas de saude?
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No servigo jurisdicional ndo h4 um impacto negativo. Na realidade o
Poder Judiciario desde a universalizacdo das ac¢des judiciais, tanto com
a Constituicdo de 1988 quanto com o acesso mais amplo a justica por
meio das Defensorias e a facilitacdo do acesso ao Judiciario, este acaba
por ser uma espécie de via que a populacdo vé como necesséria para
buscar seus reclames. Assim, pontualmente ou ao longo do tempo
teremos demandas de carater repetitivo que vao vir ao Judiciario, seja
na saude, seja em relacdo a contratos bancarios... isso € natural da
atividade do Poder Judiciario e nédo deve ser encarado como algo
negativo, porque tanto na &area de saude como em outras tantas
demandas repetitivas como em consumidor ou da atuacdo do Estado em
outras areas do servico publico que vao continuar demandando do
Poder Judiciario um volume de servico consideravel e isso deve ser
encarado com naturalidade e, na medida do possivel, se encontrando
solugcbes pelos recursos repetitivos, pela uniformizacdo de
entendimentos para dar uma solucdo rapida e técnica para o que esta

sendo pedido.
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APENDICE F

Entrevistado: Promotor de Justica com atribuicdo para as demandas de saude

no municipio de Sdo Mateus/ES

1)

2)

3)

4)

5)

Quais as maiores demandas em relacéo a saude que chegam ao Poder
Judiciario?
NOs temos varias demandas, dentre elas temos aquelas em que a

sociedade mais carente chega buscando remédios e cirurgias.

Onde estaria a falha na prestacdo do servico? O porqué da busca pelo
Poder Judiciario?

O problema da saude no nosso pais, que ndo €é diferente em nosso
Estado e municipio, € um problema de gestdo. Nao falaria do Poder
Judiciario, mas diante da nossa experiéncia, onde exercemos nossa
atividade perante o Poder Judiciario, as dificuldades s&o todas, parte
técnica, falta de condi¢cbes e acimulo de demandas.

Quais as maiores dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario para
andlise das demandas de saude?

Visualizo que a maior dificuldade é a parte técnica. Falta ao Poder
Judiciario, ao estado juiz, um apoio de natureza técnica. Nem sempre
noés promotores e 0s magistrados temos realmente essa condicdo
técnica. Assim, temos que buscar, fazer um esfor¢o excessivo em busca

dessas alternativas.

Haveria alguma medida para mitigar o problema?

Na verdade, o Poder Judiciario jA mitiga, com muita boa vontade. O
magistrado pesquisa, vai em busca de auxilio em outras areas, através
de peritos e assim realmente o Poder judiciario vai mitigando o

problema.

Ha alguma orientacdo da administracdo superior para direcionamento

das atividades relacionadas as demandas de saude?
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O Ministério Publico tem um cento de apoio a saude que da orientacao
total no sentido de atender todas as demandas, ainda mais em se
tratando de demandas de pessoas carentes, que precisam de mais
atencdo. O centro da suporte, nos orienta como conduzir 0 processo
relacionado a saude. O Ministério Publico esgota todas as vias
amistosas junto aos postos de saude, para depois, tomar uma medida

mais drastica.

Qual o parametro utilizado para afericdo da urgéncia da medida?

Geralmente quando a demanda chega, a parte jA& passou por algum
orgao da area de saude do Estado ou do municipio. As vezes a culpa
nem € do médico, mas do sistema que nao disponibiliza material de
trabalho, como préteses, que realmente ndo tem condi¢cBes e ai é que
lancamentos mao do Poder Judiciario, como ultima porta, para que faca

com que o Estado ou municipio passa fazer valer o direito do cidadao.

Quais impactos sdo causados no Poder Judiciario em razdo das
demandas de saude?

Geram muitas demandas que acabam abarrotando o Judiciario, que ja
trabalha sufocado. E escassez de juiz, promotor, analistas, todos
trabalhando sobre pressdo. NOs ainda temos que ir buscar o Judiciario
para que ele fagca com que o Estado realize as politicas publicas, quando
na verdade nem precisava, pois essa € a obrigacdo de cada gestor
publico. Tanto é que as vezes quando o Judiciario concede uma liminar
eles alegam que o Judiciario esta interferindo no Poder Executivo.
Entdo, se ndo quer que o Judiciario interfira, que faca valer suas

politicas publicas. Este é um defeito muito grande na area de saude.
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APENDICE G

Entrevistado: Defensor Publico com atribuicdo para as demandas de saude no

municipio de S&o Mateus/ES.

1)

2)

Quais as maiores demandas em relacéo a saude que chegam ao Poder
Judiciario?

Normalmente a maior quantidade de demandas que chegam a
Defensoria Publica e que esta vem demandando o Poder Judiciario sao
aguelas referentes a medicamentos ndo padronizados, que sao 0s
medicamento que a rede publica ndo tem disponibilidade e que
necessariamente 0s médicos prescrevem para 0S pacientes com
impossibilidade de substituicdo desses medicamentos por outros
previstos na rede, que sdo os chamados medicamentos padronizados.
Em segundo lugar, o maior quantitativo de demandas que vem
chegando a Defensoria Publica e esta vem encaminhando ao Poder
Judiciério diz respeito a necessidade de internacdes e transferéncia de
leitos para internacdes, no caso em que 0 paciente esta em regime de
internacdo hospitalar e necessita realizar um procedimento médico, seja
de natureza cirdrgica ou ambulatorial e ndo existe vaga disponivel na
rede do SUS para que este procedimento seja realizado. Em terceiro
lugar sdo as demandas referentes a exames, consultas e cirurgias que
estdo aguardando em fila de espera. Sado os procedimentos regulados,
estes sado disponibilizados pela rede, mas em virtude do grande
quantitativo de demandas, sdo colocados em fila de espera para

aguardar sua realizagao.

Onde estaria a falha na prestacdo do servico? O porqué da busca pelo
Poder Judiciario?

No que diz respeito aos medicamentos, a maior falha diz respeito a
prescricdo por parte dos proprios meédicos da rede publica de
medicamentos ndo padronizados. O proprio médico prescreve um
medicamento que consta na lista disponibilizada pelo SUS, seja para o

municipio, seja para o Estado e ndo prescreve que os medicamentos
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podem ser substituidos por outros que constam na rede. Entdo isso vem
gerando um grande quantitativo de demandas até mesmo para
podermos estabelecer realmente se aquele medicamento que foi
prescrito pode ser substituido ou ndo por outro que consta na rede.
Outra grande falha no servico de saude diz respeito ao quantitativo de
leitos disponibilizados para que as pessoas que estdo em regime de
internacdo hospitalar sejam submetidas a algum tipo de procedimento.
Em terceiro lugar, no que diz respeito a exames, consultas e cirurgias
regulados, que a gente chama de tratamento ambulatorial, a constante
auséncia de prestadores de servigos para determinadas especialidade,

como oftalmologia, ortopedia, ginecologia, e por ai vai.

Quais as maiores dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario para
andlise das demandas de saude?

Dificuldade para analise técnica da medida.

Haveria alguma medida para mitigar o problema?

A melhor forma, talvez, de mitigar esse problema seria o
estabelecimento de uma camara técnica, com participacdo popular, dos
orgaos do sistema de justica e dos 6rgados da administracdo publica, no
sentido de que eles pudessem discutir, avaliar e definir as prioridades,
com realizacdo daquilo que seria mais prioritario, em um prazo razoavel,
das demandas que chegam ao Poder Judiciario. Um dialogo com todos
os atores do sistema, a fim de que determinadas... 0 que a gente vé
muito no sistema é a auséncia de dialogo entre os atores envolvidos,
porque as vezes algumas demandas sdo encaminhadas a
Administracdo Pudblica, esta demora muito tempo para analisar,
principalmente quando néo sdo urgentes e a propria auséncia de didlogo
acaba acarretando um excesso de demandas que seriam, inclusive,

desnecessarias.

Ha alguma orientacdo da administracdo superior para direcionamento

das atividades relacionadas as demandas de salde?
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A Defensoria publica adota uma politica de evitar ao maximo o grau de
judicializacdo desnecesséria. Hoje a diretriz principais da Defensoria no
que diz respeito a politica publica de saude é tentar viabilizar o maximo
possivel a solucdo extrajudicial da demanda que vem por parte do
cidaddo e que necessariamente é encaminhada ao Poder Judiciario.
Atualmente, inclusive, a Defensoria Publica tem um sistema de processo
administrativo virtual no qual a Defensoria Publica, quando chega uma
demanda de medicamento, seja de natureza padronizada ou n&o
padronizada, instaura um procedimento eletronico diretamente na
Secretaria de Estado de saude, no qual, através do processo
administrativo, é averiguada a possibilidade de solucao extrajudicial do
problema da auséncia do fornecimento do medicamento, seja ele
padronizado ou nado padronizado, através desse programa e da
instauragcdo de procedimento administrativo agente vem conseguindo
reduzir bastante o grau de judicializacdo. A partir da implantacdo do
procedimento aqui na Comarca de Sdo Mateus/ES agendo pode
perceber uma reducdo da quantidade de demandas judiciais de pelo

menos 80%

Qual o parametro utilizado para afericdo da urgéncia da medida?

O primeiro parametro é o grau de risco para a vida da pessoa. Entéo,
aguelas demandas que podem realmente implicar em risco de vida
iminente ao paciente, n6s adotamos como prioridade imediata, na qual a
gente nem tenta buscar qualquer tentativa de acordo ou viabilizacdo de
ajuste extrajudicial com a administracdo publica. A segunda prioridade é
o grau de resguardo a prépria sobrevivéncia com dignidade do paciente,
entdo, necessariamente nao quer dizer que se uma demanda implica em
risco de vida nés ndo vamos adotar como diretriz de urgéncia para
atuacdo da Defensoria Publica. Aléem da questdo referente ao risco,
adotamos também como parametro, como diretriz a propria necessidade
de resguardar a dignidade e sobrevivéncia do paciente.

Quando o cidaddo comparece na Defensoria Publica para demandar o
sistema de justica, ele ja vem com a documentacdo que respalda o

pedido dele, normalmente um laudo médico, exames, consultas e,
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inclusive, um formulario préprio da defensoria para que a gente possa
averiguar se ele realmente se enquadra em uma situacdo de

emergéncia que necessita de uma tutela jurisdicional mais urgente.

7) Quais impactos sdo causados no Poder Judiciario em razdo das
demandas de saude?
Implica na subversédo da prépria execucédo da politica publica de saude
porque o responsavel pela politica publica tem que ser o Executivo, ndo
pode ser o Poder Judiciario. O Judiciario tem que se limitar a resguardar
a violacdo do direito a saude. O que vem se verificando cada dia com
mais intensidade é uma total auséncia de gestdo adequada do recurso
publica, com eleicdo indevida de algumas prioridades em detrimento de
outras e isso acaba indo necessariamente de encontro da necessidade
de se dar tratamento isondmico a todos os pacientes da rede, porque o
SUS é um sistema para todos e essa eleicdo do que € prioritario muitas
vezes é feita através dessa judicializacdes isoladas por parte de alguns
pacientes e que necessariamente acaba por ferir o direito do outro
paciente que nao acessou O sistema de justica. Esse tipo de
procedimento acarreta um grave problema inclusive de excessividade de
acles judiciais perante o Poder Judiciario, mas que nao implicam na
solucdo do problema. Podem implicar na solu¢do imediata e setorizada

de um problema Unico, mas nao da politica publica como um todo.
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APENDICE H

Entrevistada: Defensora Publica com atribuicdo para demandas de saude

relacionadas a adolescentes no Municipio de Sao Mateus/ES

1)

2)

3)

4)

Quais as maiores demandas em relacéo a saude que chegam ao Poder
Judiciario?

Atualmente as maiores demandas sao relacionadas a questbes de
exames medicos, consultas e medicamentos, principalmente aqui no
municipio de S&o Mateus estamos tendo uma grande dificuldade na
area de neurologista pediatrico, fisioterapia e alguns medicamentos mais

complexos.

Onde estaria a falha na prestacdo do servico? O porqué da busca pelo
Poder Judiciario?

Acredito que a falha realmente esta no ndo fornecimento desse servigo
que deveria estar sendo prestado, principalmente pelo municipio. Hoje
nds conseguimos resolver muita coisa que seria de competéncia do
Estado, mas no municipio nés ndo temos realmente um retorno. Mesmo
nos casos de medicamentos que estdo na rede, que deveria estar sendo

fornecido normalmente.

Quais as maiores dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario para
andlise das demandas de saude?

Em relacdo ao Poder Judiciario confesso que nado tenho grande
dificuldade pois tenho um bom dialogo com o juiz que estdo atuando na
vara da infancia e juventude e também com seus assessores. Dai
guando tenho uma demanda mais urgente a gente consegue dar a
celeridade necessaria. As demandas sem urgéncia hd uma certa
demora, mas vejo que a maior demora € no momento em que ha
necessidade de intimar o Estado e o municipio daquela decisdo dada

pelo juiz.

Haveria alguma medida para mitigar o problema?
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Acredito que se houvesse um dialogo melhor, entre todos, tanto no
Executivo quanto no Poder Judiciario, Ministério Publico e Defensoria
Plblica acredito que poderia estar sendo resolvida muita coisa
extrajudicialmente. Hoje a Defensoria tem feito alguns convénios,
parcerias com o Estado e isso tem até auxiliado, mas esse convénio
esta ainda em fase de implementacdo, e, com relacdo a questdo de
medicamentos da competéncia do Estado nos estamos tendo um
retorno bem rapido. Estamos conseguindo resolver extrajudicialmente,

mas 0 municipio ndo esta nesse convénio, o que acaba dificultando.

Ha alguma orientacdo da administracdo superior para direcionamento
das atividades relacionadas as demandas de saude?

Ndo posso falar que é uma orientacdo direta porque na atuagdo o
Defensor tem autonomia em relacao a isso, mas eles tém um ndcleo da
salde na Defensoria que acaba atuando mais nas demandas de tutela
coletiva e a partir deles que vem esses convénios que acabam
auxiliando realmente no trabalho dos Defensores que estdo atuando na
ponta, nos 6rgados de execucdo. Hoje esses convénios sO estao
abordando questdes de medicamentos mas ja fomos informados de que

esta sendo ampliado para consultas e até mesmo casos de internacao.

Qual o parametro utilizado para afericdo da urgéncia da medida?

Eu ndo tenho conhecimento técnico, portanto o que levo em
consideracdo é o que consta no laudo médico, no receitudrio, porque a
defensoria ndo tem um corpo técnico para estar auxiliando. O juiz ainda
tem o auxilio para estar proferindo sua decisdo, mas a defensoria ndo
tem, entdo levo em consideracdo o que esta realmente no laudo. Se o

médico fala que é urgente, para mim é urgente.

Quais impactos sdo causados no Poder Judiciario em razdo das
demandas de saude?

Com certeza, h4 um aumento de demandas. Na verdade, existem
muitas demandas na questdo da saude relacionada a infancia que

poderiam ter sido evitadas se fossem solucionas extrajudicialmente.
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APENDICE |

Entrevistado: Médico e diretor técnico do Hospital Roberto Silvares.

1)

2)

Quais as maiores demandas em relacdo a saude que chegam através
do Poder Judiciario?

Grande parte das demandas que chegam para a gente é solicitando
vagas, principalmente em setores de internagdo em unidade de
tratamento intensivo, que sdo as mais escassas e algumas dessas
solicitacbes sdo demandas especificas para unidades de tratamento
intensivo com suporte, por exemplo, em neurocirurgia, em cirurgia
cardiaca, em cirurgia de aneurisma, oncologia, que no Roberto Silvares
nés temos alguns servigos que sao prestados e outros ndo sdo. Entdo a
gente acaba tendo que encaminhar essas demandas para outros

setores.

Quais as dificuldades enfrentadas para cumprimento das ordens
judiciais?

Como foi dito que quesito anterior, como nds nao temos todos os
servigos implantados no Roberto Silvares, por exemplo, hemodinamica,
que € servico de cardiologia, se chega uma demanda em cardiologia ou
em trauma de coluna, que a gente também ndo tem, ou em aneurisma
de artérias cerebrais a gente também ndo tem, entdo a gente acaba
tendo que direcionar essa demanda para um servico na SESA para eles
buscarem através da central de leitos, vagas em outras unidades
hospitalares. Na préatica todos os hospitais do SUS do Estado estédo
superlotados sempre. As unidades de tratamento intensivo sdo as que
mais estdo lotadas, entdo a possibilidade de vocé conseguir uma vaga
em tempo hébil € muito, muito dificil, inclusive o Estado tem comprado
vagas no particular, gastando um dinheiro do orgamento da saude,
pagando uma vaga de UTI no particular, que fica muito mais caro,
porque a gente ndo tem essas vagas, 0 que acaba onerando o
orcamento e esse dinheiro vai fazer falta em algum lugar, em alguma

hora.
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Ha alguma orientacdo da administracdo superior para cumprimento das
ordens emanadas do Poder Judiciario?

Sim, toda vez que chega uma demanda judicial a gente aciona trés
linhas de frete: a primeira é o préprio médico regulador do hospital, que
0 médico responsavel por fazer esse tramite de vagas nos hospitais que
a gente ndo tem o servico, entdo a gente precisa do servico de outro
hospital; a outra linha de frete é acionar o servico de regulacédo e
monitoramento de demandas judiciais da Superintendéncia Regional
Norte, que é nossa superior hierarquica administrativa; e a terceira linha
€ o setor de demandas judiciais da SESA que é responsavel por
responder as demandas judiciais no que tange a parte juridica. Como a
gente ndo tem um setor juridico no Hospital Roberto Silvares, na
unidade hospitalar, entdo eles ficam responsaveis por evitar que a gente
pague as multas, que sdo muito complicadas, pois a gente ndo tem
dinheiro em caixa, a gente ndo tem orcamento para pagar multa e esse
dinheiro vai fazer falta se a gente tiver que pagar.

Tem um outro problema, a partir do momento que chega uma demanda
judicial, que existe uma determinacao judicial na qual o juiz determina
gue a gente cumpra alguma coisa, elas passam a ser prioridade, entdo a
prioridade na linha de frente, que é a parte médica, é conseguir o leito
ou conseguir o servico que foi acionado, que foi sentenciado, e
conseguir ndo pagar a multa, pois a gente ndo vai conseguir no tempo
que o juiz acha que a gente consegue. Entdo dessa forma acaba
passando na frente de outras pessoas que estdo na mesma situacao
gue esse demandante e ele chegou depois desses outros que estéo
esperando, e aqueles que n&o tiveram acesso ao juiz vao esperar 0
tempo que for necesséario enquanto esse que buscou a justica e ganhou

vai passar na frente de todo mundo.

Haveria alguma medida para mitigar o problema?
E uma situacdo muito complexa, pois € uma coisa multifatorial que parte
de acdes em varias esferas. A primeira delas € a educacdo sanitaria. A

gente precisa educar a nossa populacédo para que saiba como utilizar o



85

servico publico de saude, porque a partir do momento que tenho
pessoas que utilizam do hospital sem precisar, eles sobrecarregam o
hospital e a gente acaba nédo conseguinte prestar o servico aqueles que
realmente precisariam estar ali e ai esse é que vai complicar e acabar
precisando de uma demanda judicial porque ele ndo conseguiu 0 servigo
que ele queria.

O demandante as vezes demanda o hospital um servico que ele precisa
mas ndo tem ali. Na verdade, ele ndo deveria estar ali, ele deveria ter
ido a um hospital que tem o servigco que ele precisa. Por exemplo um
caso oncologico, o Roberto Silvares ndo tem nada em oncologia. Entdo
a pessoa que tem cancer, que sabidamente tem cancer e ja esta em
tratamento em outra unidade, por exemplo no Santa Rita, ele entédo
passa mal e vem ao Roberto Silvares, ele teoricamente deve ser
estabilizado e encaminhado para atendimento no Santa Rita, mas néo,
ele prefere ficar no Roberto Silvares e acionar a justica para que o
Roberto Silvares transfira ele para o Santa Rita. Na verdade, ele acionou
o hospital de forma desnecesséria, entdo isso € uma questdo de a
pessoa ter pressa em fazer algo, mas acaba atrapalhando o tramite
normal da coisa.

Outra coisa, ele precisa de um servico que é eletivo, que deveria ser
feito a partir do AMA ou do CRE, mas ele acaba demandando isso no
Hospital. Aconteceu um dia desses, a pessoa tinha um problema
ginecolégico, e a gente ndo tem servico de ginecologia no Roberto
Silvares. A pessoa foi atendida, orientada e encaminhada. J& com o
atendimento agendado, ndo se deu por satisfeita e foi ao Promotor de
Justica e ele determinou que a gente pegasse uma ambulancia e fosse
la buscar a paciente na promotoria para internar a paciente no hospital e
se virasse para fazer o servico que nao era para ser feito no Roberto
Silvares. Assim, foi acionada toda uma estrutura, houve todo um gasto
desnecessario, porque o encaminhamento ja estava feito. Isso
aconteceu em uma sexta-feira e o atendimento estava agendado para
segunda-feira e iria resolver do mesmo jeito. Entédo, essas situacdes de

vocé ndo saber utilizar o servigo publico acaba onerando muito.
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Entéo, as intervencdes comecariam primeiro organizando 0S servigos e
os fluxos para que a populacdo soubesse e educar a populagéo para
usar de acordo com os servicos e os fluxos que séo ofertados.

No exemplo dado, como havia uma determinacdo do Promotor (se vocés
nao vierem aqui buscar a paciente a gente vai acionar o juiz para
expedir uma ordem de prisdo para o diretor do hospital — nesses
termos), entdo a urgéncia foi essa, ndo tinha nada a ver com o estado
clinico, a paciente estava andando, falando e no carro proprio, tinha o

problema, mas n&o a emergéncia.

Quais impactos sdo causados pela intervencdo do Poder Judiciario na
gestado do sistema de saude?

Acho que o primeiro e maior impacto é o financeiro. Todo o servigo
publico tem um orcamento previsto no ano anterior e o dinheiro tem que
ser gasto de acordo com o que foi previsto. Quando vocé tem uma
demanda judicial em que existe multa ou a necessidade do servico
publico comprar um servigo particular para poder cumprir a decisao
judicial a gente esta tirando dinheiro de outros servicos, de outras
coisas, e isso vai fazer falta. O Roberto Silvares mesmo, quando chegou
em julho para agosto, o orcamento do ano inteiro ja havia acabado por

conta mesmo dessas situagoes.
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APENDICE J

Entrevistado: Diretor Geral do Hospital Roberto Silvares

1)

2)

Quais as maiores demandas em relagdo a saude que chegam através
do Poder Judiciario?

Sao relacionadas a solicitacdo de vagas de terapia intensiva.

Quais as dificuldades enfrentadas para cumprimento das ordens
judiciais?

As vagas de terapia intensiva sao destinadas a pacientes que tém
prognéstico, ou seja, para pacientes que tém possibilidades
terapéuticas. Muitas das vezes as demandas judiciais chegam quando o
paciente ja esta encaminhado aguardando surgir a vaga de UTI. Outras
situacdes que chegam de demandas judiciais sdo de pacientes que nao
tem progndstico, muitas das vezes pacientes com cancer terminal,
doencas terminais ou idade muito avancada — mais de 80 anos, que nao
teriam progndstico de terapia intensiva e sim de cuidados paliativos.

E um pouco complicado passar isso para a familia e as vezes para o
Poder Judiciario, que as vezes um jovem acidentado e traumatizado tem
maior prognoéstico, expectativa de sair de um quadro dificil e ter uma
melhora.

Assim, as vezes chegam demandas judiciais que analisadas
tecnicamente, do ponto de vista de saude, ndo teriam que estar na UTI.
Tanto é que se modificam os indicadores de tempo de permanéncia e
até os indicadores de mortalidade das terapias intensivas.

A gente as vezes tem pacientes idosos que estdo ocupando vagas,
pacientes terminais que poderia ser conversado com a familia que seria
melhor que este paciente tivesse uma morte digna, mais proxima da
familia, e ndo fosse parar em uma terapia intensiva com um monte de
aparato, de equipamentos que estédo prolongando a vida do paciente e a
terapia intensiva acaba sendo um ambiente frio, pois ndo tem a
presenca do familiar, o paciente esté la sozinho, com a equipe médica e

aguele monte de equipamento. Por exemplo 0 paciente com cancer
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terminal pode ter a oportunidade de se despedir de sua familia, ter o fim
da vida com mais humanizacao.
Essas pessoas procuram o judiciario e ocupam as vagas daquelas que

teriam melhores condi¢des de sobreviver.

Ha alguma orientacdo da administracdo superior para cumprimento das
ordens emanadas do Poder Judiciario?

Foi até criado na Secretaria Estadual de Saude um setor/departamento
de judicializacdo, com toda uma equipe sO para atender, ou seja,
profissionais médicos e advogados foram destinados sO para atender as
demandas judiciais, de tanto que elas cresceram, ndo SO N0 NOSSO
Estado mas em todo o territério nacional. O setor tenta dialogar com o
Poder Judiciario sobre a situacdo de determinada demanda, pois nao sé
de S&o Mateus mas de todo o Estado do Espirito Santo, vem demandas
judiciais de todas as espécies, desde medicacdes que nao estdo nem na
padronizacdo do Ministério da saude. As vezes ndo tem nem a liberacao
da Anvisa, mas diante da ordem judicial, temos que cumprir.

A gente enquanto equipe médica fica em uma situacdo meio que estre a
cruz e a espada. A gente faz nosso trabalho técnico para aquele
paciente que tem prognéstico, que tem condicdes, ou atende a demanda

judicial.

Haveria alguma medida para mitigar o problema?

Aqui no Espirito Santos esta ocorrendo anualmente no més de
setembro, um congresso onde sdo convidados o0s magistrados, 0s
profissionais da saude, os conselhos de classe, conselho de medicina e
varios setores da sociedade voltadas para a salude e para essas
questbes sobre judicializacdo para tentar mitigar e esclarecer esse
problema.

Acredito que além do dialogo com o Poder Judiciario, teria que ter uma
preparacdo académica. As universidades teriam que ter uma cadeira
com, como se tem medicina legal para o direito.

A gente tem uma grande dificuldade para tratar com a populagéo de

forma geral sobre a morte encefélica, para captacédo de 6rgdos. E algo
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que pode ser considerado. Nao s6 na formacgdo dos profissionais do

Direito mas também nos da medicina.

Quais impactos sdo causados pela intervencdo do Poder Judiciario na
gestao do sistema de saude?

Causa um impacto grande. Ha previsdo de que o orcamento da saude
estd se gastando em torno de 30%/anual para atende as demandas
judiciais. Ex.: um leito de UTI cuja diaria gira em torno de R$ 2.500,00
(dois mil e quinhentos reais). Com esse valor daria para tratar de 500
criancas com diarreia.

Um dos principios do SUS que é a equidade, que diz que aquele que
precisa de atendimento urgente por condicdo de debilitacdo de sua
saude, aquela pessoa que teve acesso ao juiz passara na frente de
todas as pessoas que vieram ao pronto socorro. O papel passou nha

frente dos que chegaram via pronto socorro.



APENDICE K

INFORMATIVO

O DIREITO A SAUDE constitui
direito fundamental do cidadéo,
previsto tanto na Constituicao
Federal quanto na legislacéo
infraconstitucional. Esta Cartilha tem
por objetivo informar a populagéo
acerca da forma pela qual podera
garantir seu direito a saude, para
que ela saiba a quem recorrer
gquando estiver precisando de
determinado tratamento ou de
algum medicamento.

Pois bem, seu direito a saude pode
ser garantido através dos seguintes
passos:

1. ONDE DEVE IR?

Procure primeiramente o Posto de
Saude, Centro de Saude ou
Unidade de Saude da Familia de
seu bairro, para receber o primeiro
atendimento e, caso necessario, 0
encaminhamento a outros servigos
de maior complexidade. Vocé
podera resolver seu problema,
ainda, através do AMA (Agéncia
Municipal de Agendamento), que,
em Sao Mateus/ES, funciona ao
lado da Praca Amélia Boroto.

2. HA OUTRO CANAL DE
INFORMACOES?

Sim. Maiores informacdes acerca do
funcionamento do SUS podem ser
obtidas através da ligacdo para o
Disque Saude (136). A ligacdo é
gratuita e o servico funciona 24
horas, de segunda a sexta-feira
(exceto feriados), de 7 as 22h.

Através deste canal vocé podera
tirar davidas sobre o cartdo do SUS,
sobre os estabelecimentos de
saude de sua cidade, acerca dos
medicamentos disponibilizados pela
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rede, além de registrar sugestdes e
reclamacoes.

3. NAO CONSEGUIU RESOLVER
SEU PROBLEMA. O QUE FAZER?

Procure a Defensoria Publica ou o
Ministério Publico, para que estes
possam analisar seu problema e a
necessidade de intervencgédo judicial
para garantia do seu direito.

4. PARA PROCURAR A
DEFENSORIA PUBLICA OU O
MINISTERIO PUBLICO, PRECISA
DE ALGUM DOCUMENTO?

Vocé deverd estar portando seus
documentos pessoais (RG, CPF e
comprovante de residéncia) bem
como o0s laudos médicos que
atestem seu problema de saude e a
necessidade e/ou urgéncia do
atendimento, além das informacdes
acerca da unidade de saude na qual
vocé foi atendido.

5. O JUDICIARIO PODERA
DETERMINAR PROCEDIMENTOS
ou FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO DIFERENTE
DAQUELES DISPONIBILIZADOS
PELO SUS?

Sim. E possivel que o Judiciario, ou
a propria Administracdo, decida qual
medida diferente da custeada pelo
SUS deve ser fornecida a
determinada pessoa, que por
razées especificas do seu
organismo, comprove que O
tratamento fornecido néo € eficaz no
seu caso.
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