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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade apresentar meios adequados de resolucao de conflitos
no direito a saude, a partir da criagdo de uma camara de resolu¢ao de controvérsias sanitaria
para os municipios integrantes do Consorcio Intermunicipal da Baixa Mogiana — CIMOG em
razdo da grande quantidade de acdes judiciais que estes sofrem ao longo dos anos e deste
modo abarrotando o Poder Judiciério. Para tanto, o presente trabalho procura compreender se
¢ possivel a criacdo de mecanismos desjudicializantes na area da saude dentro do Consorcio
Intermunicipal da Baixa Mogiana — CIMOG. E quais os caminhos a serem trilhados pelos
atores existentes para a solugdo do problema e se hé a possibilidade de criagdo de 6rgdos com
métodos integrados de resolu¢do de conflitos. Destarte, o objetivo geral ¢ de apontar os
principais elementos necessarios para que uma camara de resolugdo de controvérsia seja
criada e possa dirigir, de modo célere e eficaz, as demandas de saude nos municipios
integrantes do Consoércio Intermunicipal da Baixa Mogiana — CIMOG. Em aderéncia a este
objetivo geral, a presente pesquisa se propoem a perseguir os seguintes objetivos especificos
de mapear e identificar demandas e conflitos inerentes ao exercicio do direito a saude que
foram judicializados e verificar as respostas do judicidrio a estas demandas e quais sdo as
politicas publicas municipais de Satde aplicadas e a de elaborar um Manual para a Criagdo de
uma Camara de Conciliacdo e Mediacao para conflitos relacionados a satde, para subsidiar o
Consorcio e os representantes da Magistratura, Ministério Publico, Defensoria Publica e pelo
Poder Executivo para a apreciagio de questdes relativas ao Sistema Unico de Saude. Para
tanto, no que concerne a metodologia em sua classificagdo a pesquisa sera de natureza
aplicada e de abordagem qualitativa; no que diz respeito aos métodos ela sera parte descritiva
e exploratoria; quanto ao método ¢ dedutivo. Ja quanto ao procedimento serd com base em
pesquisa bibliografica e documental. Quanto as contribui¢des esperadas ¢ a de que possa ser
criada uma Camara de resolugcdo de controvésia sanitiria para os municipios integrantes do
Consorcio Intermunicipal da Baixa Mogiana — CIMOG, com o fim de se efetivarem o direito
fundamental a satde de uma forma mais célere e de diminuir a judicializagdo excessiva.
Ainda, busca a pesquisa criar um manual como diretriz para orientar os poderes publicos no
funcionamento, na forma de agir e de criarem uma Camara de Conciliacdo e Mediacao para
conflitos relacionados a saude.

Palavras-chave: Direito a satide; Direitos fundamentais; Camaras de resolucdo de conflitos;
Meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos; Gestao de Conflitos.



ABSTRACT

The present work aims to present adequate means of resolving conflicts in the right to health,
from the creation of a sanitary dispute resolution chamber for the municipalities that are part
of the Intermunicipal Consortium of Baixa Mogiana - CIMOG due to the large number of
lawsuits that they suffer over the years and thus crowding the Judiciary. Therefore, the present
work seeks to understand whether it is possible to create dejudicializing mechanisms in the
health area within the Intermunicipal Consortium of Baixa Mogiana - CIMOG. And what are
the paths to be followed by existing actors to solve the problem and if there is the possibility
of creating bodies with integrated methods of conflict resolution. Thus, the general objective
is to point out the main elements necessary for a dispute resolution chamber to be created and
to be able to quickly and effectively address the health demands in the municipalities that are
part of the Intermunicipal Consortium of Baixa Mogiana - CIMOG. In compliance with this
general objective, the present research proposes to pursue the following specific objectives of
mapping and identifying demands and conflicts inherent to the exercise of the right to health
that have been judicialized and verifying the judiciary's responses to these demands and what
are the public policies applied Health and to prepare a Manual for the Creation of a Chamber
of Conciliation and Mediation for conflicts related to health, to subsidize the Consortium and
representatives of the Judiciary, Public Ministry, Public Defender's Office and the Executive
Power for the consideration of issues concerning the Unified Health System. Therefore, with
regard to the methodology in its classification, the research will be of an applied nature and of
a qualitative approach; with regard to methods, it will be a descriptive and exploratory part; as
to the method is deductive. As for the procedure, it will be based on bibliographic and
documentary research. As for the expected contributions, it is possible to create a Sanitary
Controversy Resolution Chamber for the municipalities that are part of the Intermunicipal
Consortium of Baixa Mogiana - CIMOG, in order to implement the fundamental right to
health in a faster way and to reduce excessive judicialization. Still, the research seeks to create
a manual as a guideline to guide public authorities in the functioning, in the way of acting and
in creating a Chamber of Conciliation and Mediation for conflicts related to health.

Keywords: Right to health. Fundamental rights. Conflict resolution chambers. Extrajudicial
means of conflict resolution. Conflict management
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1 INTRODUCAO

Diante da desigualdade social e das deficiéncias proporcionada pelo Estado Liberal,
levou hé uma luta que convergiram no surgimento dos Direitos Sociais e dessa forma com o
objetivo de gerar bem-estar a sociedade, suprir as necessidades sociais e gerar um sentimento
de seguranca nos individuos quanto ao seu futuro.

No Brasil apdés a nova ordem constitucional houve a efetivacdo do direito
fundamental social e que em especifico passou a exigir do Estado a obrigacdo de promover a
saude publica para todos os cidaddos. O Artigo 5° e 196 da Constitui¢do Federal abarcam o
Direito a Saude, como forma de garantir ao cidaddo o direito a um minimo existencial de
condi¢des para uma existéncia digna. Para tanto, a Constituicdo Federal de 1988 criou o
Sistema Unico de Saude (SUS) como forma de atender aos Direitos Sociais por meio da
Universalidade, Integralidade, Igualdade e Gratuidade. Todavia, o Poder Publico em muitas
das vezes nao efetua a politica publica de forma correta, ndo atendendo a todos os cidadaos
que desse modo procuram auspicios no Poder Judicidrio para que tenham os seus direitos
sociais atendidos.

Nota-se que o Sistema de Saude do Brasil possui problemas ja nao € de hoje, ja que ¢
visto cada vez mais em hospitais e clinicas publicas a falta de tratamento de pacientes
doentes; a falta de leito hospitalar para atender a populacdo; a falta de medicamentos e
materiais médicos e cirurgicos; € o alto custo de tratamentos e medicamentos que os pacientes
nao possuem condigdes de viabiliza-los.

Como agravante ainda, tem-se o fato de que os governos nao realizam a aplicagdo de
medidas de Politicas Publicas com o intuito de promover melhorias no setor da Satde
Publica, agindo com muitas das vezes com medidas ineficazes ou por falta de planejamento
ou por desinteresse politico, e desse modo acabou por culminar em uma judicializagdo
excessiva.

Ha de acrescer ainda, que com o advento da Constituicdo Federal de 1988 foi
permitido o amplo acesso a justica e que como forma de tentar solucionar o problema das
politicas publicas, induziu o Poder Jurisdicional a promover concessdes judiciais acertadas,
podendo ser tanto pelo seu alto custo quanto pela sua essencialidade.

Portanto, ¢ latente que ha uma impossibilidade de o Estado conseguir assegurar o

direito a saude de forma ampla e irrestrita devido a falta de planejamento e que ha a
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necessidade de o Estado desenvolver métodos integrados de conflitos na area da satde, ja que
em muitos casos, a via judicial ndo ¢ o caminho adequado para a satisfagdo do direito. Pauta-
se assim, no uso de medidas alternativas e de mecanismos institucionais.

Sendo assim, o presente trabalho busca apresentar além dos problemas de politicas
publicas, da precarizagdo do acesso a justica e da judicializagdo excessiva, tem por escopo
apresentar novas alternativas para a resolugdo de conflitos na area de satde e para o acesso a
justica de forma adequada, principalmente no ambito dos Poderes Publicos Municipais.

Nesse contexto, diante da grande quantidade de ajuizamento de agdes de saude
sofridas pelos municipios pertencentes ao Consorcio Intermunicipal da Baixa Mogiana —
CIMOG e da reconhecida impoténcia dos Poderes Executivos em apurar, dentro dos prazos
processuais e gerando descrédito aos municipios.

O problema central que o trabalho deseja responder se ¢ possivel a criacdo de
mecanismos desjudicializantes na area da satde dentro do Consoércio Intermunicipal da Baixa
Mogiana — CIMOG? Questiona-se ainda quais os caminhos a serem trilhados pelos atores
existentes para a solu¢do do problema? Se hd a possibilidade de criagdo de 6rgdos com
métodos integrados de resolucdo de conflitos? Para tanto, tem por objetivo apontar os
principais elementos necessarios para que uma camara de resolucdo de controvérsia seja
criada e possa dirigir, de modo célere e eficaz, as demandas de saude nos municipios
integrantes do Consorcio Intermunicipal da Baixa Mogiana - CIMOG. Em aderéncia a este
objetivo geral, a presente pesquisa se propoem a perseguir os seguintes objetivos especificos:

a) Mapear e identificar demandas e conflitos inerentes ao exercicio do direito a
saude que foram judicializados e verificar as respostas do judicidrio a estas
demandas e quais s@o as politicas publicas municipais de Satude aplicadas.

b) Elaborar um Manual para a Criacdo de uma Céamara de Conciliagdo e
Mediagao para conflitos relacionados a satide, para subsidiar o Consorcio e os
representantes da Magistratura, Ministério Publico, Defensoria Publica e pelo
Poder Executivo para a apreciagdo de questdes relativas ao Sistema Unico de
Saude.

Pondera-se que este tema ¢ de relevante importancia, pois demonstra o atual cenario
da saude publica e do sistema judicidrio brasileiro, que se encontram cada vez mais em

colapso, sendo imperioso a busca de solugdes alternativas para dirimir os conflitos, reduzindo
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a judicializa¢do e criando meios de atender os direitos fundamentais sociais de saude para
toda a populagdo, como preceitua a Constitui¢ao Federal.

Hé de ser ressaltado que a Judicializagao gera como problema a ineficacia do Poder
Publico na concretizacdo do Direito a Saude e a auséncia de Politicas Publicas, no qual a
busca excessiva pelo Judiciario vem assumindo propor¢des colossais, no qual gera efeitos
negativos insustentaveis nas searas social, politica, economica e gerencial. Dessa forma, o
presente trabalho tem por enfrentamento ao fendmeno chamado de Desjudicializagdo da
Satide com a utilizagdo de meios adequados de resolu¢ao de conflitos, e deste modo, traz
beneficios com o intuito de desafogar o Poder Publico, mas ainda de forma a cumprir com o
Direito a Saude constitucionalmente assegurado.

Ademais, a solugdo para a inefici€éncia ou mesmo a auséncia de politicas publicas pode
ser obtida extrajudicialmente, seja no fortalecimento por meio da participacao popular, seja no
fortalecimento de 6rgaos administrativos de solugdes de litigios ou pelo o uso de meios
consensuais na solugdo de conflitos envolvendo o direito a satde, desafogando essa
Judicializagdo das politicas sociais e garantindo maior efetividade as decisdes no intuito de se
solucionar os conflitos sanitarios.

Ainda, deve ser frisado que o presente trabalho tem por importancia demonstrar a
importancia do direito fundamental social da satde dentro de um minimo existencial, a
aplicacdo de uma politica publica efetiva na seara da saide, a importancia atuante do
Judicidrio no cumprimento dos preceitos constitucionais € a busca por métodos adequados de
resolucao de conflitos como forma de pelo menos reduzir a quantidade processos judiciais
existentes, fruto da judicializagdo da saude publica.

Espera-se demonstrar ainda, a fun¢do e importancia da atuacdo da Administracdo
Publica conjuntamente com juizes, promotores, defensores publicos, advogados e até mesmo
as partes interessadas, por meio de métodos integrados de resolucao de conflitos em satude, a
fim de propor solugdes que atendam as justas expectativas da populagao titular desse direito.

Outra justificativa ¢ que a desjudicializacdo sdo medidas e mecanismos para retirar os
processos da esfera do Poder Judicidrio, no qual o Estado enfrenta a cultura do litigio, e
disciplina a sociedade no que diz respeito ao habito social de levar os conflitos para os
tribunais e assim, reduzir e tentar acabar com a crenga limitante de que o Poder Judiciario ¢

um unico meio para a validade e a efetivacao dos direitos fundamentais.
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Pois, com a desjudicializa¢do de conflitos da saude fard com que se efetive o direito
fundamental a satde, afastamento da reincidéncia do mesmo conflito judicidrio, soluciao de
forma mais célere e menos burocratica e redugdo das acdes judiciais que envolvam os
Municipios pertencentes ao CIMOG.

Portanto, tem por fim que a solu¢do de controvérsias na saude deva haver a
participagdo da Administragdo Publica e de o6rgdos que lhe sdo vinculado, no qual a via
judicial seria somente utilizada em ultimo caso, ou seja, somente quanto ja esgotada todas as
vias administrativas e ndo houvesse outra forma.

Dessa maneira, a criagdo de centrais de mediacdo e conciliagdo nos érgaos municipais
fard com que reduza as demandas judiciais ante ao Poder Judicidrio, pois essas medidas
adminsitrativas permite uma maior agilidade e seguranga juridica para que se consiga o
almejado direito e assim consiga com que os Estados possam realizar as suas politicas
publicas.

Para alcancar com plenitude os objetivos anteriromente definidos este texto foi
organizado em seis se¢des, além desta introdutdria, na proxima secdo sera apresentada a
metodologia aplicada a pesquisa. Na terceira se¢do serd evidenciado o plano de
fundamentagdo tedrico, o qual ird apresentar por meio de uma perspectiva historica-
adminsistrativa, a forma¢ao do Estado Moderno Absolutista até a crise do Estado Liberal que
acabou por culminar no surgimento do Estado Social e na concretiza¢do e efetivagdo dos
direitos fundamentais sociais como garantia de um minimo existencial para promover o bem-
estar e um minimo de subsistencia para o ser humano.

A quarta se¢do, apresenta o Direito a satide a partir de uma anélise jusfilosofica como
elemento de desenvolvimento nos ensinamentos de Amartya Sen pautado na questdo de
equidade e justica com base nas capacidades do individuo. Apresenta ainda, o direito
fundamental a saude prevista na Constituicao Federal de 1988, por meio de uma contribui¢ao
histérica-conceitual do surgimento da satde até os dias atuais. Depois demonstra o SUS por
meio da histéria da saude brasileira, desde a coroa portuguesa, passando por todos os periodos
politicos, bem como pela VIII Conferéncia Nacional de Satde até a sua formacgdo perante a
CF/1988 e a Lei Organica 8.080/1990, no qual estabeleceu os os objetivos e principios para
orientar a atuacao do SUS e a sua caracteristica de norma programatica como instituto de acao

governamental e que deve ser desenvolvido pelo Estado.
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Na quinta se¢do, trata sobre a judicializacdo da satde a partir da crise do acesso a
justica sobre a cultura da sentenga e que os juizes preferem sentenciar do que conciliar.
Apresenta ainda, a ineficencia do poder publico e a falta de politicas publicas que fazem com
que aumentem as agdes judiciais, principalmente no ambito da saude. Nesse capitulo,
apresenta argumentos que demonstram contrariedade a judicializagdo e que sdo utilizados
pelos entes federados em suas defesas perante os tribunais, como a invasdo de poderes do
Poder Judiciério sobre o Poder Executivo; a necessidade de previsdo orgamentéria prévia e em
relagdo ao Principio da reserva do possivel. Faz ainda, uma analise sobre a atuagdo do
Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF) por meio das
decisdes que estas cortes tomam diante da Judicializagdo da Saude. Ademais demonstra, a
atua¢do do Conselho Nacional de Justica(CNJ)por meio dos programas e medidas que vem
tomando para enfrentar a judicializacdo excessiva.

Na se¢do seis sera apresentada meios de solucdo para o enfrentamento ao fendomeno da
judicializagdo, por meio do Sistema Multiportas, principalmente no que confere ao sistema
multiporta americano de Frank Sander, e as diversos meios adequados de resolugdo de
conflitos existentes, como a mediagdo, conciliagdo, arbitragem, negociacao e as Camaras de
Prevencao e Resolugdo Administrativas de Conflitos Sanitarios.

Ao final, se apresentam as consideracdes finais e indicagdes de trabalhos futuros, no
qual se vislumbra a criagdo de um Manual para a Criagdo de uma Camara de Conciliagdo e
Mediacdo para conflitos relacionados a saude, para subsidiar o Consorcio e os representantes
da Magistratura, Ministério Publico, Defensoria Publica e pelo Poder Executivo para a

apreciacao de questdes relativas ao Sistema Unico de Saude.

2 METODOLOGIA

O estudo foi realizado por meio de uma pesquisa dentro de um mestrado profissional
afim de que seja alcangado uma proposta de cunho técnico e que possa produzir ao final um
material pratico a ser utilizado pelo Consodrcio Intermunicipal da Baixa Mogiana — CIMOG.

A pesquisa e o material pratico tratard do direito e da gestdo de conflitos, no qual
procura discutir as politicas de inovagdo de conflitos e o uso das garantias fundamentais e a
institucionalizagdo de politicas publicas voltadas para garantir o acesso a justi¢a, por meio da

utilizagdo dos meios extrajudiciais de resolu¢cdo de conflitos vigentes e ligados ao judiciario a
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exemplo da conciliagdo, mediacdo e arbitragem, partindo-se do pressuposto de que estes
métodos sejam meios efetivos de gestdo de conflitos e por conseguinte de acesso a justiga.
Assim, o presente projeto de pesquisa tem por fim encontrar meios adequados de resolugao de
conflitos no direito a satde por meio da criagdo de uma camara de resolucao de controvérsias
sanitaria para os municipios integrantes do CIMOG.

Como indicado na introdugdo deste trabalho, esta pesquisa ¢ na realidade uma
pesquisa de carater aplicado, visa apontar os principais elementos necessarios para que uma
camara de resolu¢do de controvérsia seja criada e possa dirigir, de modo célere e eficaz, as
demandas de saide nos municipios integrantes do Consorcio Intermunicipal da Baixa
Mogiana - CIMOG, trata-se, portanto, da aplicacdo pratica do conhecimento produzido na
universidade, com vistas a dinamizar e produzir resultados céleres na justiga brasileira.

Foi produzida tendo como norte, a delimitacao conceitual da pesquisa qualitativa que
de acordo com Godoy (1995) a pesquisa qualitativa ¢ um conjunto de praticas interpretativas
que procuram compreender os fenomenos, de acordo com os significados que as pessoas lhes
atribuem em seu contexto natural.

A metodologia de pesquisa utilizada sera a metodologia qualitativa, serd utilizada pela
qualificacdo dos dados coletados, durante a andlise do problema, levando em consideracao
todas as informagdes. A observacao, consiste na atenta aplicagdao de sentidos a um objeto para
dele adquirir sucinto conhecimento (BARROS, 1994). Torna-se uma abordagem cientifica a
partir do instante em que gera planejamento, sistematizagdo e controle da objetividade
(LOBIONDO-WOOD, 2001).

Neste sentido, para interpretacdo dos dados coletados, adotou-se o método dedutivo.
Gil (2008, p.28), defini esse método como sendo aquele que parte de dados gerais para inferir
conclusdes sobre casos especificos. Ou seja, parte-se de uma situagdo geral para uma
especifica. Justifica-se essa escolha pois, este trabalho guarda estreita relagdo com tais
caracteristicas, basta observar que procuraremos os conflitos na saude e assim, encontrar
meios extrajudiciais para a solugdo do problema.

Dado o embasamento do quadro tedrico referenciado, fez-se necessario a delimitagdo
da classificagdo via objetivo delimitado. Nota-se que as pesquisa nas ciéncias sociais
aplicadas, tal qual o caso do direito, podem ser classificadas especificamente, em producdes
cujos objetivos sao: o descritivo, o explicativo e o exploratorio (GIL, 2008). Neste caso, esta

dissertacdo apesentou objetivo parte exploratdria, pois inicialmente busca por levantamentos
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em fontes secundarias e levantamento de experiéncias, com o intuito de explorar alternativas
para a resolucdo de conflitos e permitindo assim tomar conhecimento de pelo menos alguns
meios alternativos.

Assim, o presente trabalho por ser exploratorio e qualitativo descritivo, realizou o
levantamento bibliografico em doutrina, artigos cientificos, materiais publicados em meios
eletronicos, repositorios académicos, leis, Decretos e demais documentos que se fizeram
necessarios.

Evidencia-se também alguns doutrinadores que foram relevantes para a
fundamentagdo tedrica. Dentre eles no que concerne aos direitos sociais ¢ fundamentais ¢
Luiz Carlos Bresser-Pereira (2005); Paulo Bonavides (1996); Eric John Ernest Hobsbawn
(2001); Pablo Lucas Verdu (2007); Norberto Bobbio (2004); Ingo Wolfgang Sarlet (2007);
Celso de Mello (2004); Ana Paula Barcellos (2002); Pontes de Miranda (1933).

Na area do Direito a saude, sobressaem: Amartya Kumar Sen (2011); Fernando Aith
(2007); Nelson Rodrigues do Santos (2008); Lenir Santos (2006); Reynaldo Mapelli Junior
(2015); Sueli Gandolfi Dallari e Vidal Nunes Junior (2010); Luis Roberto Barroso (2001);
Pontes de Miranda (1972); Paulo Roberto Lyrio Pimenta (2012). Na judicializagdo da satde
destaca-se: Mauro Cappelletti (1994); e Clenio Jair Schulze e Jodo Pedro Gebran Neto (2015).
Com relagdo aos meios alternativos de resolugcdo de conflitos apresenta-se: Frank Sander
(2012); Vinicius Jos¢ Corréa Gongalves (2011); Fernanda Tartuce (2016); Marco Antdnio
Garcia Lopes Lorencini (2013); Petronio Calmon (2007); Roger Fisher, William Ury, Bruce
Patton (2005); Humberto Dalla de Pinho (2019); Francesco Zappala (2011); Carlos Alberto
Carmona (1988); Arnold Wald (2009); e Maria Célia Delduque e Eduardo Vazquez Castro
(2015).

Em alinhamento ao método definido, ao escopo da definicio conceitual e em
aderéncia ao objetivo delimitado, efetivou-se também, o delineamento pratico das atividades
de pesquisa. Sendo assim, pondera-se que o delineamento “refere-se ao planejamento da
pesquisa em sua dimensdo mais ampla, envolvendo tanto a sua diagramacdo quanto a previsao
de analise e interpretacdo dos dados” (GIL, 2008, p.49).

Entre outros aspectos, o delineamento considera o ambiente em que sdo coletados os
dados, no caso, foram coletados dados disponibilizados em plataformas digitais e de acesso
livre. Contempla também, as formas de controle das varidveis envolvidas, para tanto foi

operacionalizado os principios da pesquisa bibliografica e da pesquisa documental.
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Assim, quanto a pesquisa bibliografica essa se utilizard de materiais e outras pesquisas
como fonte, com o uso de artigos cientificos, doutrina e jurisprudéncia. No que concerne a
pesquisa documental fara uso de decisoes judiciais prolatadas pelos tribunais. Nota-se que sao

caracteristicas condizentes com o escopo do planejado nesta dissertagao.

3 OS DIREITOS SOCIAIS
3.1 Construcio do Estado Social

Para a constru¢do do Estado Social e como conseguinte o surgimento dos Direitos
Sociais ¢ importante realizar uma abordagem sobre a formagao do Estado Moderno.

O Estado Moderno ao longo dos anos passou por evolucdo na sua forma de
Administragdo, no qual iniciou-se por meio de uma Administragdo Patrimonialista, onde a
administracao do Estado se dava por meio do poder absoluto de um soberano, que possuia um
forte aparato administrativo direcionado a arrecadacdo de impostos, uma forga militar para
defesa do territorio e para a intimidacdo e julgamento de opositores ao regime, portanto,
estando presente nas maos do rei todo o controle de todos os aspectos fundamentais do seu
territorio.

Portanto, o Estado era como a propriedade do soberano, ou seja, nos dizeres do Rei
Francés Luis XIV: Je suis la Loi, Je suis l'Etat; I'Etat c'est moi.' Portanto, o Estado absolutista
conforme Carlos Ari Sundfeld (2004, p. 37) era o Estado de Policia em que apenas os
individuos se submetiam as normas impostas pelo Estado — este ndo estava sujeito a elas - que
concentrava todo o poder.

Assim, o absolutismo era a incapacidade ou relutincia de o principe distinguir entre o
patrimdnio publico e seus bens privados (BRESSER-PEREIRA, 2005, p. 26), no qual tinha
como caracteristicas a pratica de atos e corrupg¢do, clientelismo e nepotismo.

E para o surgimento deste Estado tem como base a teoria do absolutismo que, segundo

Paulo Bonavides (1996, p. 46):

[...] se fortalecera com o incomensuravel éxito logrado por alguns dos grandes
pensadores politicos da Idade Moderna, cuja doutrina ndo se pode separar, sem a
grave perda para a sua inteligéncia, daquele penosissimo esforco mental que a

! Rei Luis XIV era também conhecido como Rei-Sol (no original /e Roi Soleil), Luis XIV governou a Franga e
Navarra entre 1643 e 1715 e a tradugdo da supracitada frase é: Eu sou a Lei, eu sou o Estado; o Estado sou eu!
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legitimag@o do novo poder estatal custou aos seus teoricos: a Bodin, a soberania; a
Magquiavel, a laicizacdo contra as ingeréncias papais; a Hobbes, a unifica¢do pelo
absolutismo no individuo ou grupo.

Dentro deste periodo um dos maiores defensores do Absolutismo ¢ Thomas Hobbes
com o seu livro “O Leviatd”, que este nada mais ¢ para Hobbes do que a representagdo do
Estado com todo o seu poder e a sua soberania perante a sociedade, como forma de libertagao
dos individuos do medo e permitindo-lhes existir liviemente na esfera privada, portanto,
Hobbes justifica o absolutismo por meio das teorias jus naturalistas atrelado a liberdade do
contrato social.

Portanto, com a ideia jus naturalista de liberdade e livre comércio comeca a limitar o
poder estatal, pois, surge uma nova classe dominante que ¢ a burguesia, momento em que hé
uma alta maturagdo social, ideologica, politica e econdmica com o surgimento e
predominancia do mercado como principal instituicdo politica e econdomica ¢ a progressiva
internacionalizacdo da economia e do comércio (POLANYI, 1957, p. 163).

Um dos marcos de referéncia na histéria mundial ocorre quando ocorre a Revolucdo
Francesa em 1789, no qual o absolutismo monarquico francé€s chegou ao fim, e deste modo,
surge o Estado Liberal que veio combater as praticas nefastas do patrimonialismo e de
alcancar uma igualdade entre todos.

Assim, com o crescimento desta nova classe econdmica e o surgimento do Estado
Liberal fez com que ocorresse a expansao do poder econdomico da burguesia para o poder
politico, encontrando, ainda segundo Paulo Bonavides (1996, p. 45-51) na ideologia de
Locke, Montesquieu, Kant e Rousseau os fundamentos para a consecu¢@o dos seus intentos.

Assim, a politica liberal previa a pluralidade dos poderes como forma de salvaguardar
a liberdade em resposta ao poder absoluto desnecessario dos monarcas e os encargos que os
povos oprimidos sofriam de forma pesada. Assim, para John Locke a separacao dos poderes
era uma forma de limitagdo do poder entre 0 monarca e o povo, pois, 0 monarca teria somente
como fungdo a de reconhecer e realizar espontaneamente os direitos e liberdades individuais
como direitos oponiveis a sociedade politica (BONAVIDES, 1996, p. 46-48).

O Estado Liberal ¢ uma criagdo da burguesia e que a doutrina tinha como enfoque a
preservacao da propriedade privada e da riqueza individual e sendo contraria a qualquer modo
de intervengdo estatal, e tinha como principio ideologico o laissez faire, laissez passer (deixe

fazer, deixe passar). Esse principio tem como um dos maiores defensores John Stuart Mill que
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afirma que esse instituto deveria ser a pratica geral e que o protecionismo e as interferéncias
nos contratos sdo extremamente danosos a economia (MILL, 1983, p. 377-401).

Portanto, o Estado Liberal foi uma nova classe de homens que agiam por meio de sua
atividade livre e que acabou por destruir progressivamente a antiga sociedade aristocratica
que eram baseadas nas hierarquias de nascenca, contudo, esta nova forma de gerenciamento
estatal e que veio a substituir o sistema absolutista, apresenta caracteristicas de protecdo aos
direitos individuais e focado no livre desenvolvimento das atividades de produgao.

Para tanto, o meio pelo qual os governos liberalistas procuraram garantir os seus
direitos foi com a criacdo de normas fixadas e conhecidas de antemao (HAYEK apud
VERDU, 2007, p. 22), portanto, era o inicio da constru¢io do Estado de Direito que segundo
Sundfeld (2004, p. 38-39) pode ser definido como:

[...] o criado e regulado por uma Constituicdo (isto €, uma norma superior as
demais), onde o exercicio do poder politico seja dividido entre 6rgéos independentes
e harmonicos, que controlem uns aos outros, de modo que a lei produzida por um
deles tenha de ser necessariamente observada pelos demais e que os cidaddos, sendo
titulares de direitos, possam op06-los ao proprio Estado.

Contudo, o Estado Liberal nada mais foi do que uma estratégia de manutencdo do
poder politico e econdmico da classe burguesa e que se utilizava de um modelo burocratico
para governar no qual era composto por normas rigidas, inflexiveis e ineficientes e que nao
conseguia atender as demandas sociais e que ndo orientava o cidaddo-cliente, o liberalismo
nada mais foi que um modelo de administracdo do Estado em garantir a propriedade daqueles
que possuiam um poder aquisitivo maior, no qual em suas expressoes extremas, sustenta que
as liberdades civis e politicas tradicionais sdo uma promessa futil, na verdade um engodo para
aqueles que, por motivos econdmicos, sociais e culturais, de facto ndo sdo capazes de atingir
tais liberdades e tirar proveito delas (CAPELLETTI, 1994).

E ainda assevera:

[...] a principal critica feita a esse ideal liberal durante os séculos XIX e XX foi a de
que a “igualdade” assim atingida era mais frequentemente uma fachada que uma
realidade, era uma derrisdo em face daqueles a quem se poderia aplicar a frase
caustica segundo a qual eram todos “livres de dormir debaixo das pontes
(CAPELLETTI, 1994, P. 96).
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Dessa maneira, o sistema liberal ndo atendeu aos anseios das classes comunitarias, até
mesmo porque apresenta como caracteristica principal a individualidade em uma sociedade
em que ndo ha igualdade de capacidade de fato economica, social, politica e pessoal e como
consequéncia, culminou em uma forte concentracdo de riquezas dos mais poderosos e ao
empobrecimento das classes inferiores, como afetou, principalmente a classe operaria e que
teve como resultado baixos saldrios, péssimas condi¢des de trabalho, vida precaria e a
miséria.

Em sintese Eric Hobsbawn (2001, p. 55):

[...] a transicdo da nova economia criou a miséria e o descontentamento, o0s
ingredientes da revolucdo social. E, de fato, a revolugdo social eclodiu na forma de
levantes espontaneos dos trabalhadores da industria e das populagdes pobres das
cidades, produzindo as revolugdes de 1848 no continente e os amplos movimentos
cartistas na Gra-Bretanha. O descontentamento ndo estava ligado apenas aos
trabalhadores pobres. Os pequenos comerciantes, sem saida, a pequena burguesia,
setores especiais da economia eram também vitimas da revolugdo industrial ¢ de
suas ramificagdes. Os trabalhadores de espirito simples reagiram ao novo sistema
destruindo as maquinas que julgavam ser responsaveis pelos problemas; mas um
grande e surpreendente niimero de homens de negocios e fazendeiros ingleses
simpatizava profundamente com estas atividades dos seus trabalhadores luditas
porque também eles se viam como vitimas da minoria diabdlica de inovadores
egoistas.

Assim, levou o Estado Liberal a uma crise social e econdmica e comecaram a surgir
teorias socialistas em forma de combate ao liberalismo/capitalismo, mudando, a concepcao
conceitual de liberdade formal, no qual passou a ter o significado de emancipacdo e
comecaram a ser introduzidas nas Constituigdes Democraticas.

Com a primeira Guerra Mundial o Estado liberal chegou ao seu apice de desequilibro
social e econdmico e sofre forte pressao por parte de toda a sociedade e como solugdo, passou
a reconhecer os direitos sociais, dessa maneira, o Estado passou a criar condi¢des materiais
adequadas as necessidades vitais do individuo, como o direito a alimentagdo, a habitagdo, a
saude, a educa¢ao. (MAXIMILIANO, 1948, p. 179).

Assim, com a assinatura do Tratado de Versalhes, o advento da Constituicdo Alema de
Weimar em 1919 e a Constituicdo Mexicana de 1917 marcaram o pioneirismo € a inclusao
dos direitos sociais como instrumento para a promogao da justi¢a social, portanto, comeca a
haver a necessidade de que a economia seja regulada pelo Estado como forma de assegurar a
populacdo programas de ordem social e assistencial com a finalidade de garantir o minimo

necessario para a sobrevivéncia de forma digna.
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Assim, surge o Estado Social de Direito, que conforme Verdu (2007, p. 79):

[...] uma feliz expressdo que designa uma realidade identificada na incorporagdo dos
direitos sociais as Constitui¢cdes europeias. Trata-se do louvavel intento de converter
em direito positivo vdrias aspiracdes sociais, elevadas a categoria de principios
constitucionais protegidos pela garantia do Estado de Direito. Sao postulados
inseridos em Constituicdes rigidas, que condicionam, enquanto direito
imediatamente vigente, a legislacdo, a Administragdo e a prestacdo jurisdicional (art.
3° da Lei Fundamental de Bonn), ¢ que estdo salvaguardados pelos Tribunais
Constitucionais. Os direitos sociais veem reforgado o seu valor mediante garantias
juridicas claras e seguras. A seguranca social se harmoniza com a seguranga
juridica.

Portanto, os direitos sociais sdo os direitos fundamentais de segunda dimensao, ou os
direitos de prestagdo, que se originaram em decorréncia da luta dos trabalhadores, em razao
do crescimento do capitalismo industrial e das crises bélicas e financeiras, e que se trata de
um sistema no qual o governo fica responsavel de prover a seguridade social e econdmica da
populacdo, através de pensdes, beneficios, assisténcia médica gratuita e outras prestagoes
(MAURICIO JR, 2009).

Dessa maneira, o Estado Social de Direito se forma com o objetivo de gerar bem-estar
a sociedade, suprir as necessidades sociais e gerar um sentimento de seguranca nos individuos

quanto ao seu futuro.

3.2 Os Direitos Fundamentais Sociais e sua Efetivacao

Os direitos fundamentais vistos de forma positivada nas Cartas Politicas sdo produtos
de transformacdes que ocorreram ao longo dos tempos, inicialmente, com base no
pensamento do Direito Natural, no qual os homens sdo livres e iguais e t€ém direitos a eles
inerentes, por sua propria natureza, ou seja, considera o homem como titular de direitos por si
mesmo, conforme preconiza a teoria individualista.

Tal pensamento coaduna com o de Norberto Bobbio (2004, p. 56), que a “concepg¢do
individualista significa que primeiro vem o individuo (o individuo singular, deve-se
observar), que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo vice-versa, ja que o
Estado ¢ feito pelo individuo e este ndo ¢ feito pelo Estado™.

Assim, por muito tempo utilizou o termo direitos naturais como aqueles que sdo
inerentes a natureza do homem e tinham como base o jus naturalismo, no qual os direitos

fundamentais também eram encontrados pelas expressoes de “direitos do homem ou direitos
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humanos” e possui como caracteristica de ter uma dimensdo universal aos direitos ja
reconhecidos.

Contudo, as existéncias desses direitos naturais nao eram suficientes para garantir aos
homens a sua eficécia, portanto, a partir do momento em que um legislador passa a positivar o
direito, no qual sai da teoria a pratica, do direito pensado para o direito realizado (BOBBIO,
2004, p. 29), ocorre uma afirmacdo de concretude dos direitos. Dessa maneira, passou a
utilizar nas Constituicdes os direitos inerentes a pessoa humana a expressdo de “direitos
fundamentais”, como normas juridicamente positivadas e protegidas pelo Estado.

Assim, o professor Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 77) conceitua direitos

fundamentais:

[...] Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢cdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteido e importincia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Constitui¢do e, portanto, retiradas da esfera
de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como
as que, por seu conteido e  significado, possam lhes  ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constitui¢ao formal.

Dimoulis e Martins (2011, p. 47) apresenta uma conceituagao que merece destaque:

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram
carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.

Os direitos fundamentais sdo direitos que sdo incorporados as Cartas Politicas de cada
pais como controle sobre o Poder Publico, como meio de garantia de direitos de liberdade, de
direitos bdasicos e sociais que impoe ao Estado a pratica de uma atuagdo governamental
assegurando condi¢des minimas para a existéncia digna do ser humano.

Nessa sequéncia os direitos fundamentais apresentam classificagdes, que inicialmente,
foram chamadas de geracdes por Karel Vasak em 1979 e que também foi apresentada na obra
A FEra dos Direitos de Noberto Bobbio. Vasak apresentou os direitos fundamentais em trés
geragdes e depois foi ampliada por Paulo Bonavides e José Roberto Dromi. H4 de ser

ressaltado, que a doutrina prefere utilizar o termo dimensdes ao invés de geragdes.
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A primeira dimensdo apresenta direitos ligados a liberdade, que sdo os direitos civis,
politicos e da liberdade classica, como exemplo, o direito a vida, a seguranga, a propriedade, a
igualdade formal (perante a lei), as liberdades de expressao coletiva, e outros.

Paulo Bonavides (2006, p. 563-564) define:

Os direitos da primeira geragdo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma historico, aquela fase
inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

Sao direitos que tem como titular o individuo e que surgiram durante o periodo de
expansao liberal e de oposi¢ao ao Estado e que de acordo com Noberto Bobbio (2004, p. 112),
“a liberdade pessoal €, historicamente, o primeiro dos direitos a ser reclamado pelos suditos
de um Estado e a obter protegdo”.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao sdo prestagdes negativas por parte do
Estado, apresentam obrigag¢des de ndo fazer, ndo agir, apresentam uma verdadeira abstengao,
pois proibe-se ao Estado que se intrometa na vida particular das pessoas, somente devendo o
Estado intervir na vida particular quando essa liberdade interferir na liberdade de outro.

Por sua vez, os direitos de Segunda dimensdo, sdo direitos que surgiram da
insurgéncia da sociedade em face do liberalismo, do capitalismo exacerbado e das mas
condi¢des sociais, economicas e politicas da época, e como enfoque historico a partir da
Revolugdo Industrial e da exploragao dos trabalhadores.

Os direitos de segunda dimensdo sdo os direitos de igualdade e conhecidos como
direitos sociais, culturais e econdmicos, ou de direitos prestacionais, conforme Georg Jellinek.
Sao direitos que tem como destinatario a coletividade e como exemplos, € o direito a satde, a
assisténcia social, a educagdo, ao trabalho, aos transportes e todos os outros de assisténcia
vital.

Que pode melhor ser entendido nos dizeres de Nunes da Silva Junior (2010), a saber:

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais refere-se as prestagdes positivas
sociais, ou seja: ha clamor pela prestacdo de servigos estatais que visem erradicar ou
diminuir as desigualdades sociais favorecendo a consagracdo da aclamada justica
social, para que seja materializada a igualdade formal criada pelo sistema liberal.

Assim, esses sdo direitos de carater positivo, material, de prestagdo de fazer por parte

do Estado, reclamando uma intervengdo estatal na sociedade como forma de busca pela
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justica social, portanto, essa dimensdo tem por fim priorizar a protecdo da dignidade da
pessoa humana, proporcionando condigdes minimas para que possa a sociedade viver com
dignidade.

Os direitos de terceira dimensdo estdo presentes no Estado Democratico de Direito e
sdo chamados também de direitos da fraternidade ou solidariedade, e tem por fim se
preocupar com a protecdo da coletividade.

Em melhor compreensao Alarcon (2004, p. 81):

[...] a aparicdo dessa terceira dimensdo dos direitos fundamentais evidencia uma
tendéncia destinada a alargar a nocdo de sujeito de direitos e do conceito de
dignidade humana, o que passa a reafirmar o carater universal do individuo perante
regimes politicos e ideologias que possam colocd-lo em risco, bem como perante
toda uma gama de progressos tecnologicos que pautam hoje a qualidade de vida das
pessoas, em termos de uso de informatica, por exemplo, ou com ameagas concretas a
cotidianidade da vida do ser em funcéo de danos ao meio ambiente ou a vantagem
das transnacionais e corporagdes que controlam a producdo de bens de consumo, o
que desdobra na prote¢ao aos consumidores na atual sociedade de massas.

Portanto, os direitos de terceira dimensao sido frutos da massificagdo das relacdes
humanas, de consumos e de produc¢do, as quais levaram a atingir diversas pessoas sejam elas
ligadas a uma circunstancia de fato (direitos difusos) ou atingir determinado grupo ou classe
de pessoas por meio de uma relagdo juridica base (direitos coletivos).

Assim, esses direitos transindividuais buscam proteger a coletividade, como exemplo,
questdes consumeristas, relacionadas ao meio ambiente, a qualidade de vida, o progresso, a
protecao do patrimonio artistico € a comunicacao.

Os direitos de quarta geracao por serem muito recentes, sao divididos e discutidos pela
doutrina, como sendo a democracia e a bioética.

Em relacdo a bioética Bobbio (2004, p. 5 e 6) ensina que:

[...] j& apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de quarta
geracdo, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa biologica, que
permitird manipulagdes do patriménio genético de cada individuo.

Dessa maneira, o entendimento doutrinario € que a quarta dimensao diz respeito aos
direitos que envolvem a vida, a reproducao assistida, a eutanasia, transgenia de alimentos,

clonagens entre outros ligados a engenharia genética e a biotecnologia.
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Ja outra parte da doutrina entende que os direitos de quarta dimensdo cingem sobre a

democracia, conforme ensinamentos de Bonavides (2006, p. 571)

Séo direitos de quarta geragdo o direito a democracia, o direito & informagéo e o
direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta para o
futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo
inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia.

Assim, a democracia ¢ vista de uma forma substancial e ampla, englobando além da
vontade da maioria, a prote¢ao de direitos fundamentais das minorias, o direito a informacao e

o pluralismo politico.

3.3 O Minimo Existencial na Garantia dos direitos sociais

O minimo existencial possui ligagdo ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana
como meio de garantir os direitos sociais em condigdes minimas para a sociedade, ou seja,
garantir condi¢des de vida adequada, digna, com liberdade e com seguranga, garantindo os
direitos prestacionais, tais como o direito a educacdo, o direito a saude, o direito a assisténcia
social, o direito a protecdo integral da crianga e do adolescente, o direito a moradia, o direito a
alimentacao e o direito a seguranca.

Complementando o entendimento:

Os direitos sociais de cunho prestacional (direitos a prestagdes faticas e juridicas)
encontram-se, por sua vez, a servico da igualdade e da liberdade material,
objetivando, em ultima andlise, a prote¢do da pessoa contra as necessidades de
ordem material e & garantia de uma existéncia com dignidade, constatagdo esta que,
em linhas gerais, tem servido para fundamentar um direito fundamental [...] a um
minimo existencial, compreendido aqui — ndo como um conjunto de prestagdes
suficientes apenas para assegurar a existéncia (a garantia da vida) humana (aqui
seria o caso de um minimo vital) mas, mais que isso, uma vida com dignidade [...]
(SARLET, 2010, p. 105-106).

Assim, deve o Estado promover o bem-estar ¢ um minimo de subsisténcia de forma
digna a atender a todos, portanto, o direito a subsisténcia estd para com o Estado e o Estado
para com o direito a subsisténcia, como o fim para o meio e vice-versa (MIRANDA, 1933, p.
75).

E ainda complementa:



30

A subsisténcia, a higiene e assisténcia a mae, ao recém-nascido, a crianga, ao adulto,
tém de ser direito, direito executavel contra o Estado. Fora dai, nada feito. [...] o
paternalismo passou. [...]. A subsisténcia ¢ direito. A assisténcia ¢ direito. A escola
e o ideal sdo direitos. Ao povo reclama-los, exigi-los, executa-los (MIRANDA,
1933, p. 49).

Dessa maneira, o principio do minimo existencial ¢ garantidor para que ocorra a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais € que possui prevalecéncia sob a reserva do
possivel no que concerne a escassez de recursos. E caso, o minimo existencial vem a ser
transgredido pelo Estado, diante da falta de politicas publicas, surge o direito de exigi-lo
judicialmente, assunto este a ser enfrentado no capitulo que trata sobre a judicializa¢do da

saude.

4 DO DIREITO A SAUDE
4.1 Uma visao jus filoséfica do Direito a Saude como elemento de Desenvolvimento em

Amartya Sen

Apds a Segunda Guerra Mundial, criam-se oOrgdos, entidades e organizagdes
internacionais como a Organizacdo das Nac¢des Unidas como o objetivo de garantir a paz.
Assim, passa essa entidade a estabelecer a Declaragdo dos Direitos Humanos em 1948 que
estabelece os direitos e principios internacionais da protecdo do ser humano.

Em decorréncia desse processo a saude passa a ser contemplada como um direito
humano universal, no qual refere que a satide ¢ o completo bem-estar fisico, mental e social e
nao apenas a auséncia de doengas (SCHWARTZ, p.35).

Na Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948 o direito a satde esta no Artigo 25° da

mesma, onde:

1.Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua
familia a satde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao vestudrio, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e
tem direito a seguranca no desemprego, na doen¢a, na invalidez, na viuvez, na
velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade. 2. A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a
assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio,
gozam da mesma protecao social.

Portanto, o Direito a saude esta presente na Declaragdo dos Direitos Humanos como

uma forma geral, genérica e abstrata de garantia bésica de assisténcia adequada e de acesso
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aos servigos de saude para todos, sem quaisquer distingdes, como politica publica garantida
pelo Estado, seja de forma individual ou de forma coletiva.
Assim, de acordo com Lucion (2018, p. 18) sobre as proje¢des internacionais sobre a

saude:

Pela primeira vez encontrava-se um consenso acerca da temadtica sanitaria,
envolvendo-a ndo somente no aspecto da auséncia de doencas, mas também sob a
Otica da sua promog¢do, em total reconhecimento da satide como um direito
fundamental de todo o ser humano indistintamente. Reconhece-se também, a satde
como elemento de paz social e seguranga. Sendo consenso que a satide preservada é
uma variavel essencial para o desenvolvimento dos povos [...] sendo a saide uma
busca continua pelo equilibrio entre influéncias ambientais, modos de vida e os
varios componentes que influenciam diretamente a sua realizagdo.

Dessa maneira, demonstra a importancia da satde como meio de um direito ao
desenvolvimento e que pertence a todos os seres humanos, portanto, implicando elevar o
direito humano o desenvolvimento em suas duas dimensdes: individual e coletiva (Souza,
2010, p. 314).

Assim, a protecdo e garantia dos direitos sociais faz parte da ideia de desenvolvimento
de uma sociedade mais justa e inclusiva. Para tanto, essa emancipagdo desenvolvimentista na
saude ¢ abordada por Amartya Sen, que trabalha a ideia de justica como base social.

Amartya Kumar Sen ¢ um economista e pensador indiano e agraciado como o Premio
Nobel de Economia em 1988 por ser um dos elaboradores do Indice de Desenvolvimento
Humano (IDH) e que tem contribuido em muito com os seus estudos sobre teoria da escolha
social e economia do bem-estar, asseverando sobre as grandes desigualdades sociais.

Em suas obras Amartya Sen defende as capacidades dos individuos, assim inicia a

discussao:

Uma pessoa com grave deficiéncia ndo pode ser considerada em maior vantagem
apenas porque tem uma maior renda ou riqueza do que um vizinho forte e sdo. Na
verdade, uma pessoa rixa com alguma deficiéncia pode estar sujeita a muitas
restricdes as quais a pessoa mais pobre sem a desvantagem fisica pode ndo estar. Ao
julgar as vantagens que diferentes pessoas tém em relagdo a outras, temos de olhar
para as capacidades totais que conseguem desfrutar. Esse ¢é certamente um
argumento importante para usarmos, como base de avaliacdo, a abordagem das
capacidades em vez do foco sobre a renda e a riqueza, que ¢ centrada em recursos
(SEN, 2011, p. 287).

Portanto, na perspectiva de Sen a justica se d4 com base nas experiéncias de cada

pessoa ¢ na forma como elas interpretam essas situacdes de vida, no qual leva-se em
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considerag¢do circunstancias subjetivas para a tomada de decisdo e assim afetando a sua
felicidade. A teoria de Amartya Sen € uma teoria da justica com fito teleoldgico e ndo pautado
em construir instituigdes politicamente perfeitas e sim pautada no trabalho da capacitagao
humana.

Tal posicionamento tem embasamento na capacidade das pessoas, no qual ¢ a
populagao que pode escolher, valorizando-se assim a racionalidade do ser, porém ndo basta
somente a liberdade de escolha, ha que capacitd-las para que as mesmas consigam as suas
realizagdes pessoais.

As capacidades (capabilities) esta intrinsicamente ligada a liberdade substantiva que o
individuo tem de escolher o tipo de vida que quer possuir, ou seja, a liberdade da pessoa para
escolher dentre vidas possiveis (SEN, 2001), com base na autonomia do individuo, conforme
a sua busca pelo bem-estar social. Portanto, as capacidades ndo ¢ somente o que o individuo
faz de uma forma estrita, mas também em tudo aquilo em que envolve a capacidade de fazer
de uma forma ampla.

Para tanto, a equidade na saude possui estreita relagdo entre a realizagdo e a
distribuicdo de saude, pois os fatores que estdo ligados a perda ou melhora da satde ndo se
restringe apenas a prestacdo dos servigos de satide, mas incluem influéncias de diversos tipos,
compreendendo desde predisposi¢des genéticas, renda individual, habitos alimentares, estilos
de vida, o ambiente epidemioldgico e as condigdes de trabalho, sendo extremamente amplo a
questdo da equidade na saude (SEN; KLIKSBERG, 2010, p. 76-77).

Nesse sentido, esclarece Amartya Sen:

[...] o estado de satde de uma pessoa ¢ influenciado por diversos fatores que vao
além dos sociais e econdomicos. Uma abordagem adequada de politica para a saude
tem de levar em conta ndo apenas as influéncias de fatores sociais e economicos
gerais, mas também uma variedade de outros pardmetros, como deficiéncias
pessoais, predisposi¢des individuais a doengas, riscos epidemioldgicos de regides
especificas, influéncia de variagdes climaticas etc. (SEN; KLIKSBERG, 2010, p.
86)

Portanto, na concepcao de Sen acerca do instituto da satde héd diversos fatores que
contribuem para conquista e perda da saude e assim estando relacionado com as capacidades
(capabilities), no qual aponta para a relevancia central da desigualdade de capabilities na
avaliagdo das disparidades sociais (SEN, 2011, p. 266), ou seja, permite que por meio das

capacidades possam apresentar vantagens individuais globais e que podem auxiliar na analise
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de politicas Publicas de satide por meio de andlise da realidade social e por meio de diversos
aspectos da vida humana, como fatores determinantes de ordem social, econdmica, financeira,
ambiental, cultural, psicoldgica e outros.

Portanto, nos ensinamentos de Sen, para que haja equidade na satde, importante ¢
haver uma multiplicidade de agdes e que possa ser ofertado ao longo da vida uma maior
quantidade de oportunidades de escolha (capacidade) com o objetivo de aumentar a
probabilidade de as pessoas viverem de uma forma mais digna, com melhora na sua qualidade

de vida e do meio ambiente.

4.2 Do Direito Fundamental a Saude na Constituicao Federal de 1988

Inicialmente, cumpre apresentar no presente trabalho o conceito de satde. Conceito
este que ao longo de toda a historia passou por diversas mudangas e entendimentos. Na Grécia
Antiga, Hipocrates (460-377 a.C.), que ¢ conhecido como o “pai da Medicina”, ja apresentava
uma visdo racional da satde, em contraponto da concep¢ao magico-religiosa que era praticada
por povos anteriores. Em um dos varios escritos atribuidos a Hipdcrates (2002), chamado de

“A doenca sagrada” apresenta:

Eis o que ¢ a doenga sagrada: ela ndo parece ter nada de mais divino nem de mais
sagrado do que as outras, mas a natureza ¢ a origem s3o as mesmas das outras
doengas. Sem duvida, é gragas a inexperiéncia e a imaginacdo que atribuimos a sua
natureza e a sua causa a algo divino.

Assim, Hipodcrates possuia uma visdo empirica da saide e defendia a existéncia de
quatro fluidos (humores) principais no corpo humano: bile amarela, bile negra, fleuma e
sangue, no qual o homem ¢ uma unidade organizada e que a doenga somente se apresentava
quando houvesse uma desorganizagdo desse estado, ou até mesmo quando o meio era um
fator preponderante, pois Hipdcrates acreditava que somente seria possivel a erradicagao de
doengas se fosse observado a localizacdo da cidade e até mesmo a agua que estes consumiam.

Ja Galeno (129-199 a.C.) um grande médico investigativo do Periodo Romano seguia
a teoria humoral de Hipocrates e que a doenga estava dentro do proprio homem, seja em sua
constitui¢do fisica ou em hébitos de vida que levassem ao desequilibrio.

Por outro lado, no periodo do Renascimento a medicina tem como grande nome o de

Paracelso (1493-1541) que acreditava que a doenca e a saide do corpo dependiam da
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harmonia dos humanos com relagdo a natureza, no qual havia um equilibrio de minerais no
corpo humano. Assim, ele acreditava que as doengas do corpo tinham remédios quimicos que
poderiam curar eles.

No século XVII, como expoente na medicina hé a presenga de Rene Descartes, com o
seu plano cartesiano, no qual ele apresenta um dualismo mente-corpo, no qual fez a distingdo
entre o corpo ¢ a alma, com o estudo da anatomia animal, no qual criou um desenvolvimento
da mecanica, afastando a concepgao humoral da doenga.

Assim, o enfoque do estudo das doencas passou a ser sobre os 6rgdos e acarretou no
desenvolvimento da bacteriologia que descobriu a existéncia de microrganismos causadores
de doenga e possibilitou a introdugdo de soros e vacinas, portanto, doengas estavam sendo
identificadas e poderiam ser prevenidas e curadas.

No século XIX, comegou a aparecer muitas doengas transmissiveis que causou
grandes epidemias e endemias, como a colera em Londres, assim, o médico John Snow (1813-
1858) comegou a estudar a epidemia dentro de um contexto contabil, apresentando
indicadores sobre a populagdo, ou seja, estatisticamente.

Durante esse periodo teve inicio a Revolugdo Industrial que veio a causar impacto na
saude dos trabalhadores e dos povos urbanos, pois, o aparecimento das industrias acarretou o
aumento da polui¢do, o aumento da populagdo das cidades que culminou em viver em
moradias precédrias que condicionava o aparecimento e difusdo de doengas. Foi nesse
ambiente que o conceito de satde passa a ser analisado em relagdo as varidveis do meio-
ambiente, da alimentacao, do trabalho e da moradia.

Assim, doenga ficou como uma discussdo entre a dicotomia de doencgas especifica e o
conceito de satide como auséncia de doenga, portanto, ndo havia um conceito universal de
saude.

Para que se chegasse a um conceito universal de saude, somente foi possivel com o
fim da II Guerra Mundial e com a criagao da Organizag¢ao das Na¢des Unidas (ONU) e com a
criacdo da Organizacdo Mundial de Satide (OMS).

Esse conceito se encontra presente no preambulo da Constituicdo (1946) da OMS e
estabelece que “A saude ¢ um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e nao
consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade”.

Assim, a saude ¢ vista como forma de interacdo do individuo com o meio em que

vive, e que, portanto, segundo Sueli G. Dallari (2009, p. 12) a saude depende, entdo, ao
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mesmo tempo, de caracteristicas individuais, fisicas e psicoldgicas, mas, também, do
ambiente social e econdmico, tanto daquele mais proximo das pessoas, quanto daquele que
condiciona a vida dos Estados.

Portanto, para poder alcancar o bem-estar social de satide ndo se pode ser de maneira
isolada, portanto, a saude ¢ essencial e depende da estreita relacdo e cooperagdo dos
individuos e dos Estados.

Assim, os Estados possuem na aplicagdo do Direito a Satde, forma de garantir
satisfatoriamente medidas de protecao ao individuo e a sua satde, por meio de medidas
constitucionais e de carater coletivo como forma de reconhecimento e positivagdo da
dignidade da pessoa humana.

Tal positivacdo ocorreu com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e que
trouxe em seu bojo os direitos sociais e dentre eles o direito fundamental a satde como um
direito decorrente do direito & vida, assegurando a todo ser humano um padrao de vida capaz
de assegurar a si e a sua familia saude, bem-estar e ainda a alimentagdo, vestuario, habitagao,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis; o direito a seguranca em caso de
desemprego, doenga, invalidez ou outros meios de perda dos meios de subsisténcia; ainda
defende a prote¢do social e aos direitos e cuidados a assisténcia especiais da maternidade e da
infancia.

Portanto, o direito a satde ¢ considerado um direito de segunda geragdo e que exige do
Estado prestacdo de natureza material e positiva, no qual impde ao Estado a obrigagdo de
fazer, e assim, prestar a protecdo e promog¢ao da satde, assim, as novas Constituicdes que
trouxeram os direitos de segunda geracdo conferiram aos cidaddos direitos a prestacdes
sociais por parte do Estado, como assisténcia social, educacgdo, trabalho e satide (SARLET,
2007).

Portanto, na segunda geracdo de direitos o Estado passa a prestar efetivamente
assisténcia aos cidaddos no que diz respeito a saude, diferente do que ocorria “nos direitos de
primeira geracdo, cujo particular poderia opor-se contra o Estado subjetivamente, na defesa da
liberdade, donde decorrem os demais direitos, como a vida e igualdade, fraternidade, entre
outros” (LOUREIRO, 2006, p. 657).

O direito a saude também esta presente na terceira geracao dos direitos fundamentais,
pois, foram direitos desenvolvidos no século XX e correspondem ao periodo do Estado

Democratico de Direito e sdo chamados de Direitos da Fraternidade e tem por base o
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humanismo e a universalidade ¢ defendem o direito a um meio ambiente equilibrado, uma
saudavel qualidade de vida, desde o direito individual até o direito difuso e coletivo.

A saude também alcanca os direitos de quarta geragdo ou quarta dimensao, que
envolve direitos como a promocao ¢ manutengdo da paz, & democracia, a informagdo, a
autodeterminag¢do dos povos, promocdo da ética da vida defendida pela bioética e outros.
Assim, a quarta dimensdo busca a proteger a vida humana, com os avangos e estudos
genéticos com a necessidade de impor um controle na manipulacdo do genotipo dos seres,
especialmente 0 homem (MALHEIRO E CUNHA, 2017).

Esses direitos foram incorporados nas Constitui¢des brasileiras ao longo dos anos, mas
a Constitui¢do de 1934 ja trazia os direitos sociais, conforme ensina Schulze e Gebran Neto
(2015, p. 31), “Os direitos sociais nasceram em terras brasileiras com a Constituicao de 1934,
passando a exigir uma prestacao positiva do Estado, com o objetivo de alcangar a isonomia
substancial entre os cidaddos”.

Contudo, com a Constituicao Federal de 1988 ¢ que se consolida e define a satde
como direito fundamental (artigo 6°) e faz com que todos os Poderes do Estado estejam
vinculados e assim tenham que tomar medidas necessarias para a concretizagao deste direito.

Assim, José Afonso da Silva (2011, p. 833) apresenta o seguinte conceito de saude:

A satde ¢ concebida como direito de todos e dever do Estado, que a deve garantir
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de
outros agravos. O direito a satide rege-se pelos principios da universalidade e da

igualdade de acesso as agdes € servigos que a promovem, protegem € a recuperam.

Portanto, a Constitui¢do Federal ndo traz um conceito propriamente dito de satide, mas
somente, a considera como um direito fundamental social da dignidade da pessoa humana e
que deve estar sempre presente no Estado Democratico de Direito. Portanto, o direito a saude
¢ um direito fundamental social, pois, ¢ merecedor de maior prote¢dao e poder de efetivagdo
por parte do Estado (FRANCO, 2013).

Em seu artigo 196 (BRASIL, 1988) o direito a saude possui a previsao de acesso
universal e obriga o Poder Publico a garantir e executar todas as politicas publicas necessarias
a implementacdo deste direito fundamental e ainda prevé a constituicdo e a instituicdo do
Sistema Unico de Saude (SUS), com suas relevéncias e caracteristicas.

No que diz respeito, o direito a satde instituido na Constitui¢do Federal de 1988 como

direito fundamental ¢ resultado de reinvindicagdes de movimentos sociais € no qual o Estado



37

se tornou instrumento da sociedade como forma de reducdo das desigualdades e como
prestador de servigos publicos para toda a populacdo brasileira.

O direito a saude esta previsto nos artigos 196 a 200 da Constituicao Federal de 1988 e
apresenta disposigdes de organizacdo, atribuigdes, principios e at¢é mesmo a
institucionalizagdo do SUS.

No artigo 196 da Constituicdo Federal, ja no inicio apresenta a saide como direito
fundamental, no qual afirma que a satde ¢ um direito de todos e de que o Estado ¢ o
responsavel pela aplicagdo ¢ manutengdo deste direito fundamental. Portanto, o direito ¢ a
efetivagdo deste estdo devidamente presentes e amparados na Constituicao Federal.

Ainda, no que diz respeito ao artigo 196 a satide ¢ um direito a ser garantido mediante
a pratica de politicas sociais e econdomicas de forma universal e igualitaria, assim, os servicos
publicos de saude devem ser gratuitos, sendo requisito para a sua universalidade, conforme o

pensamento de Lafaeite Franco (2013):

Aludido dispositivo, como se v€, ndo apenas consagra o direito a saude, mas exige
que o Estado tome para si o dever de garantir, de resguardar a saude da populagéo,
ndo se fazendo qualquer imposicdo quanto a caracteristicas, sociais, culturais,
étnicas ou mesmo econdmicas dos possiveis beneficiarios.

E que ¢ complementado com os ensinamentos de Aith (2007, p. 220-223):

[...] as agdes e servigos de saude serdo universais e gratuitos, vez que contam com a
solidariedade nacional, devendo o financiamento observar as normas contidas no
artigo 195 da Constituicdo. Destaca o grande salto de humanismo dado pela
Constituicdo de 1988 ao definir a universalidade das agdes e servigos publicos de
saude, tornando-os servigos publicos gratuitos, ndo contributivo.

Portanto, o direito e a prestacdo de servigos sdo direitos do individuo em face do
Estado (ALEXY, 2009, p. 499), ou seja, o direito fundamental a satde ¢ um direito
prestacional material por parte do Estado, por meio da aplicacdo de politicas publicas, de
forma a atender a todos de forma gratuita, com qualidade e de modo eficiente.

O artigo 197 da Constituicdo Federal define as agdes e servigos de satide como de
relevancia publica, no qual tem o fim de regulamentar, fiscalizar e o de controlar o
planejamento de politicas publicas, o financiamento das atividades publicas e incentivo as

atividades privadas e a prestagdo dos servios (MANICA, 2012). Nesse mesmo artigo,
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informa que as agdes e servicos de saude podem serem feitas diretamente ou através de
terceiros e também por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado.

Assim, segundo Dalmo de Abreu Dallari (1992, p. 41), “o conceito de agdes € servigos
de relevancia publica, adotado pelo artigo 197 do atual texto constitucional, norma preceptiva,
deve ser entendido desde a verificagdo de que a Constituicdo de 1988 adotou como
fundamentos da Republica a dignidade da pessoa humana”

Portanto, a Constitui¢do atribuiu ao Poder Publico dispor sobre a regulamentacao,
fiscalizacdao e controle de acdes e servigos que envolvam a saude e que conforme pode ser
visto no dispositivo legal tanto no que tange ao setor publico quanto ao setor privado para que
se possa atender a toda a sociedade, em complemento Dallari (1992, p. 41), afirma que a
“relevancia publica deve-se entender que o interesse primario o Estado nas ag¢des e servigos
de saude, envolve sua essencialidade para a coletividade, ou seja, sua relevancia social”.

Ja o artigo 198 da Constitui¢do traz a defini¢do de regras sobre os investimentos
estatais na area da satde e a institui¢do de um sistema unico e que possui como diretrizes a
hierarquia, a regionalizacdo e a organizacdo, e com a aplicagdo de diretrizes que sdo
principios organizacionais do Sistema Unico de Saude, estes que serdo melhor detalhados no
proximo capitulo.

O sistema de satude brasileiro ¢ um modelo piramidal, no qual, a saude ¢ organizada
por niveis crescentes de aten¢do, como base inicia-se por meio da aten¢do primaria, depois
pela atencdo intermediaria e chegando ao topo a atencdo terciaria ou atengdo de maior
complexidade.

Assim, a hierarquizagdo esta ligada a descentralizagdo, pois, os servigos de satde
inicia-se pela entrada no SUS e se necessario se completa na rede regionalizada e
hierarquizada, ou seja, a pessoa enferma ou que necessite de atendimento médico procura um
hospital ou pronto atendimento ou um Posto de Satde da Familia para uma primeira triagem,
caso possa ser resolvido pela atengdo primdria esta o fard, caso ndo, encaminhara o usudrio
para a aten¢do intermedidria ou a de maior complexidade e densidade tecnologica.

Dentre as diretrizes ainda, h4 o atendimento integral no qual o SUS deve promover a
cobertura mais ampla possivel, desde atividades preventivas de saide até medidas curativas.

Nesse sentido tem-se as palavras de Fernando Aith (2012, p.79):

[...] do ordenamento juridico-constitucional decorre o dever estatal de organizar uma
rede de servigos publicos médico-hospitalares eficazes que ofereca uma ampla gama
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de servicos, de complexidade diversificada, tais como as politicas de vigilancia em
satide, a construcdo e manutencdo de postos de atendimento a saude e hospitais, a
adogdo de programas de vacinagdo, a contratagdo de médicos, enfermeiros e outros
profissionais de saide necessarios para a prestagdo dos servigos publicos de saude
etc.

Dessa maneira, a integralidade deve atender a todos os usuarios nas redes regionais ou
interestaduais. A integralidade também deve fornecer medicamentos e também assisténcia
terapéutica a todos.

Por fim, como diretriz presente no artigo 198 da Carta Magna tem-se a participagdo da
comunidade, instituto extremamente importante dos direitos fundamentais, pois, permite que
o cidaddo tenha participagdo politica no Estado e nas decisdes que lhes afetard, portanto,
exercendo a sua cidadania. Assim, a participacdo popular no SUS se da por meio das
Conferéncias de Saude e dos Conselhos de Satide que definem politicas publicas de saude e
decisdes sobre as politicas sociais € econdmicas voltadas a saude.

O caput do artigo 199 da Constituicao Federal de 1988, informa que a assisténcia a
saude ¢ livre a iniciativa privada, no qual as institui¢des privadas participam de forma
complementar ao Sistema Unico de Saude, conforme as diretrizes que se aplicam ao SUS, por
meio de contrato ou convénio, com preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos.

Portanto, esse artigo permite a terceirizacdo ou a privatizagdo de servigos de saude,
todavia, essas medidas o Estado deve fiscalizar e verificar se ndao ha risco ao acesso universal
e na alteracdo na qualidade das prestacdes das agdes e dos servicos de satide. Assim, os
Estados tém por obrigagdo de adotar medidas para velar pelo acesso igualitario da satde e por
praticas que possam ser nocivas aos usuarios do SUS.

Por sua vez, o artigo 200 da Constituigio Federal tras as atribui¢des do Sistema Unico
de Saude, como o controle e fiscaliza¢do de procedimentos, produtos e substancias de saude, a
execu¢do de agdes no que concerne as acdes de vigilancia sanitaria, de epidemiologia, da
saude do trabalhador, das acdes de saneamento basico, promover o desenvolvimento

cientifico e tecnoldgico e a inovagdo, a alimentagdo e o meio ambiente.

4.3 Do Sistema Unico de Saude



40

Durante o periodo colonial no Brasil ndo havia nenhuma preocupagdo por parte da
coroa portuguesa com a saude dos que viviam aqui, portanto, no qual ndo se encontravam
uma interferéncia do Estado nas relagdes entre a saude e a sociedade da época. A atuacao do
Estado e dos médicos tem como objetivo evitar a morte (MACHADO, 1978).

Em 1808 com a vinda da Coroa Portuguesa para o Brasil e diante da necessidade de
tomar medidas na satde, foram criadas as primeiras escolas de medicina do pais. Logo em
seguida, foi criada a Junta de Higiene Publica, com o intuito de tomar medidas sanitarias e
cuidar da populacdo. Todavia, ndo se mostrou eficaz e ndo conseguiu cuidar da saude de
todos.

Apos esse periodo, em 1889, t€ém-se a Proclamagdo da Republica, periodo em que a
satide passou a ter um papel importante no Estado, no qual privilegiou a melhoria da saude
individual e coletiva, haja vista, que nesse periodo cidades como a do Rio de Janeiro
apresentava diversas doengas graves e que geraram epidemias devastadoras.

Assim, os governos republicanos fizeram com que os Estados tivessem uma atuacao
na saude, uma verdadeira intervengdo estatal nas questdes de satde individual e coletiva. Dai
houve o surgimento de instituicdes de pesquisas no campo da satde publica, como o Instituto
Soroterapico Federal — transformado posteriormente em Instituto Oswaldo Cruz (1908) e
Fundagao Oswaldo Cruz (1970) —, no Rio de Janeiro, e o Instituto Butanta, em Sao Paulo.

Nesse periodo, em 1920, houve a criagdo também do Departamento Nacional de Saude
Publica (DNSP), no qual foram estabelecidas as bases para a criagdo de um Sistema Nacional
de Saude, caracterizado pela concentragdo e pela verticalizagdo das acdes no governo central
(CONASS, 2011).

Em 1923, em razdo de um processo de industrializacdo e acelerada urbanizagdo e
como consequéncia o aumento de trabalhadores nas industrias passa haver a necessidade de
atender a demanda destes trabalhadores, tem-se a criacdo da Lei Eloy Chaves que trata de
uma Caixa de Aposentadoria e Pensoes (CAP).

Ap6s, em 1930, com a criagdo do Planejamento Governamental, no qual inicia-se o
Estado Novo, principalmente com a ascensdo do Presidente Gettlio Vargas, o qual d4 comeco
a uma Nova era (Era Vargas) com um governo capitalista, nacionalista, desenvolvimentista e
intervencionista.

O Governo Vargas diante da crise que assolava o mundo apo6s a queda da Bolsa de

Valores de 1929, se viu obrigado a criar medidas protecionistas.
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Tal fato se assevera no posicionamento de Baer e Kerstenetzky (1973, p.887), que

traz:

A depressdo mundial dos anos 1930 ndo somente colocou o Brasil no caminho para
a industrializacdo por substituicdo de importagdes, mas também resultou na
ampliacdo e metamorfose do papel do Estado na economia do pais. As mudancas
institucionais que conduziram a um maior protagonismo estatal no terreno
econdmico resultaram do desejo do governo brasileiro de proteger a economia do
impacto total da depressdo internacional e de induzir a aceleracdo do processo de
industrializacdo.

Portanto, foi nesse periodo criado os investimentos na Seguridade Social e na Saude.
Em decorréncia da Primeira e Segunda Guerra Mundial, do grande crescimento econdmico do
Brasil em relagdo as Siderurgicas, empresas de minérios e borracha foi criado o Sesp
(Servicos Especial de Saude Publica) orgdo governamental para promover e garantir
Assisténcia Médica para os soldados da guerra, aos trabalhadores e combate doencas
infecciosas.

ApoOs a guerra o Sesp passou a continuar a executar suas atividades, s6 que com o
suporte dos governos estaduais € municipais, promovendo a implantacao de suas unidades por
todo o territorio nacional.

Ainda no Governo de Getulio Vargas foram criados em 1932, os Institutos de
Aposentadoria e Pensdes (IAPs), que foram institutos para os trabalhadores industriais.

Ja no periodo de 1956 a 1964 o presidente da Republica foi Juscelino Kubitschek que
criou um Plano de Metas, no qual possuia como slogan 50 anos de progresso em 5 anos de
realizacdes, com pleno respeito as instituigdes democraticas.

No plano de metas da satde, insta inicialmente falar que o Presidente Juscelino
Kubitschek era médico formado e conhecia das mazelas da saude, principalmente do Estado
de Minas Gerais. Assim criou 18 metas no seu plano que considerava quais eram os
problemas de saude do pais.

No Brasil daquele periodo havia uma grande presenca de pobreza, desnutrigdo,
enfermidades e problemas sanitarios, assim o plano governamental da satde tinha como
finalidade acabar com as doengas que mais assolava os brasileiros, doencas infecciosas e
parasitarias. Em especial, a malaria, doenca que assolou o mundo e que para ter controle sobre

a doenca teve que ocorrer uma cooperacdo internacional para o seu combate.
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Outra doenga do periodo e que Juscelino Kubitschek reconheceu a necessidade de
combate era a Doencga de Chagas e que por sua vez, estava vinculada a precariedade das
habitagdes.

Portanto, Juscelino ja havia concluido que a melhora da saude publica passava pelo
desenvolvimento de outros setores do pais, havendo uma integragio com melhorias na
alimentagdo, na habita¢do, na satde do trabalhador e na assisténcia médico-sanitaria.

Durante o periodo de 1964 a 1979 foi consolidado o Regime Militar que nas politicas
publicas de satide houve uma grande desigualdade social, pois, os mais pobres estavam
excluidos dos atendimentos de satde, ja4 que o governo daquela época optou por uma
expansao do setor médico privado e deste modo privilegiando as classes mais altas.

Diante dessa situacdo, na década de 70 ha o surgimento do Movimento da Reforma
Sanitaria Brasileira (MRSB), movimento de ampla participagdo popular e que postulava a
democratizagdo da saude e a viabilizagdo da saude como um direito fundamental social
universal.

Em 1975, o Ministério da Satide que era um 6rgao com for¢a administrativa e respaldo
para conduzir a Satide no Brasil, criou o Sistema Nacional de Satde que mais tarde se tornaria
no famoso e atual SUS.

Além do mais, houve a descentralizacdo dos servigos de satde, no qual passou a ser
implementados postos de satde por todos os municipios do Brasil, j4 que o interior nao
possuia assisténcia e nem atendimento a satde.

Apo6s todo o periodo do Regime Militar e a busca pela Democracia, chega-se ao
Periodo de Redemocratizacdo, que tem inicio no ano de 1980 e vai até ao ano de 1989, no
qual o Estado ¢ liberal e democréatico, vindo a ter reivindicagdes para que as Elei¢des fossem
diretas.

O ano de 1986, ¢ um marco na criacdo do SUS, pois, foi realizada a 8* Conferéncia
Nacional de Saude, que teve intensa participagdo social, e trouxe uma concep¢ao ampliada de
saide, no qual inseriu a saide como direito universal e de essencial politica publica de
responsabilidade e dever do Estado. Essa conferéncia foi de suma importancia para a satde,
pois foram criados preceitos e diretrizes para serem implementados na Constituicdo Federal
de 1988 e nas leis organicas da saude, a Lei n°. 8.080/1990 e a Lei n° 8.142/1990.

Em 1987, foram criados os Sistemas Unificados e Descentralizados de Saude (SUDS),

que tinha como linhas a universalizagdo, a equidade, a integralidade, a descentralizacdo e a
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implementac¢do das atividades da satde, por todo o pais, momento, em que o Governo Federal
comega a repassar recursos para os Estados e Municipios.

Em 1988, ¢ promulgada a Constitui¢ao Federal e passa a estabelecer que a saude ¢ um
“direito de todos e dever do Estado e no qual a assisténcia médico-sanitaria integral passa a
ter carater universal e destina-se a assegurar a todos o acesso aos Servigos; estes servigos
devem ser hierarquizados segundo parametros técnicos e a sua gestdo deve ser
descentralizada." Estabelece, ainda, que o custeio do Sistema devera ser essencialmente de
recursos governamentais da Unido, estados e municipios, e as acdes governamentais
submetidas a 6rgaos colegiados oficiais, os Conselhos de Saude, com representagdo paritaria
entre usuarios e prestadores de servicos” (BRASIL, 1988).

Alei n°. 8.080 de 19 de setembro de 1990, ¢ a primeira lei orginica que cria o Sistema
Unico de Saude e detalha os seus principios, objetivos, diretrizes, a forma de organizacao,
diregdo e gestdo, além da competéncia e atribuicdes, seja em nivel federal, estadual ou
municipal; além da participacdo complementar do sistema privado. Em complementariedade,
nos mesmo ano, foi criada a Lei n° 8.142 de 28 de dezembro de 1990, que passou a dispor
sobre a participacdo da comunidade na gestdo do SUS e a instituicdo de Conselhos de Saude
nos ambitos estaduais € municipais.

No governo de Fernando Henrique Cardoso foi dado um grande passo no
planejamento governamental da Saude, haja vista, que foram criados os PSF’s (Programa
Saude da Familia), que proporcionou o atendimento de Agentes Comunitarios de satde e o
Piso de Assisténcia Basica. Um programa de grande importancia e valia, pois, permite o
atendimento de familias em suas residéncias e que promove medidas de prote¢do da saude de
forma primaria, reduzindo riscos e diminuindo doencas, por meio de atitudes preventivas e
profilaticas.

Um dos planos de grande relevancia na satide Politica Nacional de Alimentacdo e
Nutricdo (PNAN), que criou o Bolsa Alimentagdao que para o recebimento do auxilio sdo
necessarias diversas responsabilidades a satde e nutri¢do dos seus filhos.

No governo Lula os programas de satde tiveram a Politica de Saude Bucal com o
Programa Brasil Sorridente, depois a criagdo do SAMU (Servigo de Atendimento Moével de
Urgéncia) para atendimento de urgéncias e emergéncias.

Houve a criagdo no primeiro mandato do governo Lula o famigerado Programa

Farmdacia Popular, que se consubstancia em um convénio entre o governo e as drogarias
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privadas, no qual vende medicamentos com até 90% de desconto do valor real. Além ainda,
que houve, a criagdo da CAMED (Camara de Regulagdo do Mercado de Medicamentos), que
realizou medidas sociais de regulacao de produtos farmacé€uticos, como isencao de impostos,
uso de genéricos e controle de prego dos produtos.

Nesse governo, ha de destacar, o aumento de investimentos nos PSF’s, com o aumento
de equipes, de recursos, de qualidade, melhorando a Atencdao Basica. Além do mais, foram
dadas melhorias em acdes da saude para mulheres, criangas, idosos, trabalhadores, negros,
indigenas e outros, ou seja, a saude foi vista de uma maneira universal como preceitua a Carta
Magma.

Ja no segundo mandato foi dada continuagdo aos programas anteriores ¢ dado ampla
discussdo das politicas de saude, integrando-a ao meio industrial. No qual as industrias
pertencentes ao ramo da satde passam a compor o Peso Interno Bruto (PIB) e a geragdo de
empregos, deste modo, se tornando uma politica publica de desenvolvimento.

Assim, cria-se o Programa Mais Saude que tem por escopo desenvolver e promover o
crescimento do Brasil por meio da saide com relagdo a outras politicas publicas.

Nesse mandato, além das melhorias dos programas anteriores, foram criados os
NASF’s (Nucleos de Apoio a Saude da Familia), com uma grande estrutura e com
profissionais de todos os setores da satde.

Como Lula fez Dilma sua sucessora a politica de Saude foi dada continuidade, como a
atencdo basica e vigilancia sanitaria. Todavia, o governo da Presidente Dilma foi marcado
pela expansdo das UPA’s (Unidades de Pronto-Atendimento) e o Programa mais médicos.

Portanto, a satide, bem como o SUS passaram por grandes avancgos ao longo dos anos,
assim, ¢ enfatizado por um dos militantes mais historico do Movimento Sanitario Brasileiro,

Nelson Rodrigues do Santos (2008, p. 2010):

Estes avangos foram possiveis gracas a profunda descentralizagdo de competéncias
com énfase na municipalizagdo, com a criagdo e o funcionamento das comissdes
Inter gestores (Tripartite nacional e Bipartites estaduais), dos fundos de satide com
repasses fundo a fundo, com a extingdo do INAMPS unificando a dire¢do em cada
esfera de governo, com a criagdo e o funcionamento dos conselhos de saude, e
fundamentalmente, com o belo contagio e a influéncia dos valores éticos e sociais da
politica publica do SUS perante a populacdo usudria, os trabalhadores de satude, os
gestores publicos e os conselhos de saude, levando as grandes expectativas de
alcancar os direitos sociais ¢ decorrente forga e pressio social.
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Sendo assim, em decorréncia da redemocratizagdo ¢ a consolidacdo da democracia
levaram-se muitos anos, passando o Brasil por diversas fases econdmicas e sociais, com altos
e baixos.

Ao longo desses anos no que se refere a satde foi permitido criar o Sistema Unico de
Saude, que teve o seu pontapé inicial em 1986 com a VIII Conferéncia Nacional de Satde.

O importante foi o debate na defesa pela melhoria da satde e do setor publico, com a
introducao de profissionais da saude, de partidos politicos, entidades sociais € de movimentos
urbanos.

Com isso trouxe para a Saude conceitos que integram hodiernamente o Sistema atual
de saude publica, que é a universalizacdo, no qual a Saitde deve atender a todo, a
regionalizacdo e a integralidade da atencdo, passando estes principios a integrar a nova
Constituicao Federal que reconhece a saide como direito de segunda geragao, deste modo, ¢
um direito de todos e dever do Estado.

Assim, criou-se o SUS, a saber: “O SUS foi criado para oferecer atendimento
igualitario e cuidar e promover a saide de toda a populacdo. O Sistema constitui um projeto
social Unico que se materializa por meio de acdes de promocdo, prevencdo e assisténcia a
saude dos brasileiros”. (MINISTERIO DA SAUDE, 2022).

O SUS ¢ um sistema de vital importancia para a satde brasileira que representa uma
importante conquista da sociedade civil e estd inserido nas politicas publicas de seguridade
social no qual se trata de um sistema formado e responsavel pelas agdes e servigos de
promogao, protecdo, recuperacdo e reabilitacdo de pessoas enfermas. Assim, Fernando Aith
(2010, p. 202) conceitua o SUS, como “a instituigdo juridica criada pela Constitui¢cdo Federal
para garantir o direito a saude, por meio da execucao de politicas publicas que assegurem a
reducdo do risco de doencgas e agravos a saude e o acesso universal e igualitdrio as agdes e
servicos publicos de satide no Brasil”.

Dessa maneira, o SUS possui como objetivos a identificacao e divulgagao dos fatores
condicionantes e determinantes da satde; a formulagdo de politica de saude destina a
promover nos campos econdmicos € sociais a observancia do dever o Estado em garantir a
satide de modo universal e igualitaria; e a assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de
promocao, protecdo € recuperacao da saude, com a realizacdo integrada das agdes

assistenciais e das atividades preventivas.
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Assim, os objetivos do SUS nos dizeres de Lenir Santos (2006, p. 57) € que “o estado
de saude, expresso em qualidade de vida, pressupde condigdes econOmicas e sociais
favoraveis ao bem-estar do individuo e da coletividade e confere aos dirigentes do SUS o
poder de atuar na formulacao de politica de saude, visando a interferir nos campos econdémico
e social para prevenir doengas e outros agravos”.

Deste modo, revela-se a importancia e a grande relevancia do SUS para o pais, pois
com o objetivo de criar politicas publicas de saude com o fim de promover uma melhor
qualidade de vida para todos os cidaddos, desse modo, o SUS foi capaz de criar agcdes que
englobassem a vigilancia sanitdria e epidemioldgica, o saneamento basico, a saude do
trabalhador, o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, a inspe¢do alimentar e a protecao do
meio ambiente.

O SUS ¢, portanto, um sistema de grande relevancia, pois contribui para uma
sociedade mais igualitaria e democratica ja& que atua de forma universal, igualitaria,
gratuitamente e integralmente e assim promove a dignidade e os direitos humanos dos
cidadaos desde a atencdo basica até a alta complexidade, portanto, o SUS ¢ uma das maiores
politicas publicas existente no mundo, no qual ¢ fundamental para minimizar as desigualdades

sociais.

4.4 Dos Principios do Sistema Unico de Saiide

O sistema Unico de Saude previstos na Constituicio Federal de 1988 e na Lei
Organica da Saude, conforme a lei n°. 8.080/1990 e a lei n°. 8.142/90, fixou principios que o
orienta o sistema. Nesse sentido, afirma-se Fernando Aith (2010, p.207) de que “o direito
sanitario contribui para a consolidacdo do SUS na medida em que define juridicamente os
grandes principios e diretrizes que devem orientar a atuacdo de todas as institui¢coes juridicas,
publicas ou privadas, que participam do sistema”.

4.4.1 Principio da Universalidade

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 196, e o artigo 7°, inciso I da Lei n°.
8.080/1990, trouxe o principio da Universalidade, ja que expressamente asseguraram o direito
a saude a todos os brasileiros e at¢é mesmo a estrangeiros residentes no pais,

independentemente de qualquer contribuicdo ao sistema de seguridade social.
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O principio da universalidade, nos termos do artigo 196 da CF/88, determina que:

[...] a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promog¢do, protecdo e
recuperacdo (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, Reynaldo Mapelli Junior (2015, p. 25) conceitua o principio da

Universalidade como:

[...] que se consubstancia no direito de qualquer individuo, independentemente de
suas condigdes pessoais (nacionalidade, naturalidade, classe social, etc.), de ser
atendido pelos 6rgdos de saude publica, ser beneficiado pelas acdes que programam
politicas publicas direcionadas a saude da populagdo ¢ ter a sua disposi¢do todos os
medicamentos e insumos indispensaveis para prevengdo e protecdo de sua satde.

Assim, a satide ¢ um direito social, coletivo e gratuito, que garante a todos que residam
no Brasil todo o direito aos servicos do SUS e sem nenhuma restricao, ou seja, a saide deve
ser garantida a todos de maneira generalizada e em todos os niveis de assisténcia e “até
mesmo aqueles que possuem condi¢des financeiras de arcar com eventuais tratamentos
médicos” (MAPELLI JUNIOR, 2012, p. 25). Portanto, a universalidade est4 relacionada a
gratuidade de acesso aos servigos, € o objetivo de tal formulagao € o fortalecimento da coesao
social, evitando a estigmatizagdo do pobre, bem como a queda na qualidade do servigo
(TESSLER, 2010, p. 18).

Assim, o SUS ¢ visto de maneira universal e consubstancia-se em instrumento de um
grande programa de natureza social, no qual o atendimento deve ser garantido a todos, sem
restri¢des pessoais, sociais ou meritocraticas. E exatamente por assim ser, ¢ que a cidadania se
torna critério fundante das acdes de saide (MARQUES; MENDES, 2007, p. 42-43).

Dessa maneira, o principio da Universalidade ¢ garantidor do direito a saude, por meio
da pratica de politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promoc¢ao, protecao e
recuperagdo, e sendo o caminho para atingir a equidade em saude e cumprir com o direito
fundamental existente.

4.4.2 Principio da Equidade
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O principio da equidade ¢ um dos principios doutrindrios do SUS e que norteia as
politicas de saude publica, este principio possui relacdo direta com os conceitos de igualdade
e de justica social, haja vista, que a equidade tem por fim reconhecer as diferencas e
necessidades de grupos especificos e tentar reduzir as diferengas, conforme as suas devidas
proporgoes.

O conceito de equidade em saude comegou a ser debatido pela OMS em 1986 na Carta
de Ottawa - documento resultado da Primeira Conferéncia Internacional sobre Promog¢ao da
Satde. O seu conceito foi criado por Margareth Whitehead no texto The concept sand
principles of equity in health, publicado na International Journal of Health Services por meio
da adogdo do parametro de justi¢a social de John Rawls, no qual no conceito de equidade ¢
incluso a dimensao de moral e ética.

Assim, o conceito mais aceito ¢ o apresentado por Whitehead (1992), Iniquidades em
saude referem-se a diferencas desnecessarias e evitdveis € que sao ao mesmo tempo
consideradas injustas e indesejaveis. O termo iniquidade tem, assim, uma dimensao ética e
social.

E tal conceito ¢ complementado por Macinko & Starfield (2002), no qual "equidade
corresponde a auséncia de diferencas sistematicas potencialmente curaveis (remediables) em
um ou mais aspectos da saude em grupos ou subgrupos populacionais definidos socialmente,
economicamente, demograficamente ou geograficamente", portanto, traz a ideia de igualdade
ao conceito de Equidade, diferentemente do apresentado por Whitehead.

A Equidade tem por fim reconhecer as desigualdades entre as pessoas, € assim,
superar essas desigualdades tornando a todos iguais, ou seja, no direito a saude garantir
condi¢des de vida e satide iguais para todos, de modo a priorizar, bem como realizar a¢des
especificas para determinadas pessoas e grupos de pessoas que possuem caracteristicas
sociais, econdmicas, politicas, culturais, como ¢ o caso da populagdo indigena, da populagao
negra, da populacdo LGBTQIA+ e outras.

No que diz respeito ao principio da Equidade e a sua aplicacdo no SUS, segundo
Travassos e Castro (2012, p. 183-206), a equidade pode ser analisada como vertical e
horizontal. A equidade vertical ¢ vista como a desigualdade entre desiguais, ou seja, uma
regra de distribui¢do desigual para individuos que se encontram em situagdes distintas; ¢ a
equidade horizontal que corresponde a igualdade entre iguais, portanto, sendo uma

distribui¢do igualitaria entre pessoas que estdo em igualdade de condigdes.
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Portanto, um dos elementos da saude ¢ a disparidade existente na sociedade, entre as
desigualdades sociais e o acesso ¢ a utiliza¢ao de servigos de satide. No contexto brasileiro, o
SUS tenta ser o mais equanime possivel, com a tentativa da reducao das disparidades sociais
no acesso € no uso e nas politicas publicas que vém sendo implementadas de modo especifico
a atender as redes estaduais e municipais de saude, atuando de forma dindmica com o

principio da integralidade.

4.4.3 Principio da Integralidade

O principio da integralidade do SUS ¢ uma diretriz prevista na Constituicdo e €
essencial para a eficiéncia do sistema e permitir ao cidaddo o minimo de condi¢des dignas
para a sua existéncia. Dessa maneira, a integralidade ¢ vista como um conjunto articulado e
continuo das ac¢des e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para
cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema (BRASIL, 1990).

O professor Reynaldo Mapelli Junior (2015, p.25-26) conceitua o principio da
Integralidade como “toda a assisténcia necessaria para a prevengdo e para a recuperacao de
doencas deve ser disponibilizada para a populacdo, em todos os niveis de complexidade do
sistema”.

Para Sarlet e Figueiredo (2008) o principio da integralidade ¢ que o SUS deve ser o
mais amplo possivel e que as acdes e servicos de satde devem ocorrer de forma mais
harmodnica e continua possivel em todos os aspectos (individual e coletivo; preventivo,
curativo e promocional; local, regional e nacional) e niveis de complexidade do SUS (atencao
basica, média e alta complexidade). Esse também ¢ o entendimento de Germano Schwartz
(2004) ao se referir a integralidade como todas as acdes e servigos de saide (promogao,
protecao ou recuperagdo) sao uma realidade una e inseparavel.

Ja Tessler (2010, p.19) possui o entendimento que a integralidade ¢ a nao
fragmentacdo das politicas e que ndo quer dizer oferta de todo e qualquer medicamento,
produto ou insumo, mas o bastante para o atingimento de seus fins.

Todavia, no que concerne a abrangéncia do SUS e ao principio da integralidade o
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) e os demais tribunais tem o entendimento diverso e que o
SUS tem por objetivo a integralidade da assisténcia a satude, seja individual ou coletiva, ou

seja, a integralidade ¢ o acesso incondicional a qualquer tratamento ou medicamento com o



50

fito de atender aos que dela necessitem em qualquer grau de complexidade, de modo a atender

o principio da dignidade da pessoa humana e da vida.

4.4.4 Principio da Regionalizacao e Hierarquizaciao do SUS

O SUS como politica publica e previsto no artigo 198 da Constitui¢do Federal ainda
apresenta principios de ordem organizativa, como a regionaliza¢do e a hierarquizagdo das
acoes ¢ servigos de saiude e como consequéncia para que possa ocorrer o perfeito
funcionamento de seu sistema.

Assim a hierarquia significa a necessidade de organizacdo das agdes e dos servigos
publicos de saude em distintos niveis de complexidade, para que haja racionalizacdo do
sistema e otimizacao de seus custos (DALLARI, NUNES JUNIOR, 2010).

A hierarquizacdo tem por fim realizar a divisdo de niveis de atencdo e
consequentemente garantir meios de acesso aos servigos da satide em cada uma de seus niveis
e conforme os recursos disponiveis em suas determinadas regides. Portanto, a hierarquizagao
sdo acdes e servigos de saude que tem como fim a atuagdo em niveis de complexidade
crescente, no qual a base do sistema € a atenc¢ao basica ou primaria que realiza a triagem das
pessoas que iram utilizar dos servigos, depois, existem os niveis de atencao secundaria ou de
média complexidade e atengdo terciaria que ¢ a de alta complexidade.

Assim, no art. 9° do Decreto n°. 7.508/2011, “Sao Portas de Entrada as acdes e aos
servicos de satide nas Redes de Atencdo a Satude os servigos: I - de atengdo primaria; II - de
atencao de urgéncia e emergéncia; Il - de atengdo psicossocial; e IV - especiais de acesso
aberto (BRASIL, 2011). Portanto, as unidades de aten¢do primaria devem realizar os
atendimentos de menor complexidade e realizar a triagem, assim apos, fazer o
encaminhamento caso necessario para os servicos ambulatoriais especializados ou
hospitalares, dependendo da complexidade e densidade tecnoldgica.

A regionalizacdo indica que ¢ imprescindivel a organizacdo das agdes e servigos de
saide por circunscrigdes territoriais, que devem levar em consideragdo o dinamismo e a
complexidade do sistema, que exige constante redefinicdo e aprimoramento. (DALLARI,
NUNES JUNIOR, 2010).

Dessa maneira, a regionalizagdo deve orientar a descentralizagdo das agdes e servigos

de saude e os processos de negociagdo e pactuagdo entre os gestores (CONASS, 2011).
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A regionalizagdo tem por foco garantir o acesso e a qualidade nas agdes e servicos de
saude, reduzir desigualdades sociais e territoriais e promover a equidade e de forma integral
com a descentralizagdo e fortalecendo Estados e municipios e racionalizar gastos e otimizar
recursos nas esferas regionais.

Portanto, a regionalizagdo ¢ um método de hierarquizagdo dos servigos de saude que
identifica a real necessidade da pessoa que necessita da prestacdo do servigo médico, assim,
determinados servigos de média e alta complexidade nao hd em todos os municipios € o
sistema de regionalizagdo permite que esta pessoa pode acessar o servigo médico em outra

localidade préximo a sua regido, garantindo a integralidade da assisténcia.

4.4.5 Principio da Descentralizaciao do SUS

A descentraliza¢do também ¢ um principio organizacional do SUS e que tem por fim
distribuir poder politico, responsabilidade e recursos entre os trés niveis do governo (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios), no qual a satde ¢ descentralizada do ambito federal
para o ambito estadual e assim para os municipios e com o objetivo de consolidar principios e
diretrizes do SUS. Assim, o SUS direciona poderes, recursos e responsabilidades em cada
esfera do governo por meio da Unido, o ministério da satde; nos estados e distrito federal, as
secretarias estaduais de saide ou Orgdo equivalente; e nos municipios, as secretarias
municipais de satde.

A descentralizacdo mesmo ja prevista na Constituicdo Federal de 1988 e na Lei n°.
8.080/1990, que prescreve que a “descentralizacdo, com direcdo unica em cada esfera de
governo”, teve o seu processo de impulsdo pelo Ministério da Satde por meio da edicdo das
Normas Operacionais Bésicas Do SUS (NOB), editadas a partir de 1991. A NOB-91
equiparou os prestadores de servigos publicos e privados no SUS; os municipios passaram a
ser gerentes de unidades prestadoras de servicos. A NOB-93 realiza um processo de
municipalizacao da saude, conforme a sua gestdo (incipiente, parcial ou semiplena); cria uma
transferéncia regular e automdtica de recursos; habilita os municipios como gestores; os
Estados passam a assumir o papel de gestor do sistema estadual de saude; foram constituidas
as ComissOes Inter gestores Bipartites (estadual) e tripartite (Nacional) para realizar
negociagdo, pactuagdo, articulagdo e integracdo entre os gestores dos diversos niveis de

governo.
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A NOB-96 estabeleceu a direcdo em cada nivel de governo no qual garantiu aos
gestores mecanismos para o exercicio de suas fungdes, principalmente, no dmbito municipal,
em que os Secretarios Municipais de Saude passaram a ter responsabilidade sobre a satde dos
municipes e a realizar a fiscalizagdo sobre as unidades de saude existentes no municipio tanto
publica quanto privada, mas sempre mediadas pelo Estado que é responsavel pelo sistema
estadual de saude.

Essa portaria, ainda, criou como instrumento a Programacgdo Pactuada e Integrada
(PPI), que envolve as atividades de assisténcia ambulatorial e hospitalar, vigildncia sanitaria e
epidemioldgica e controle de doencas. O PPI tem por fim fazer com que os municipios
garantam a populacdo o acesso a saude, seja no municipio de origem, seja para o
encaminhamento a outros que possam atender, sempre mediadas pelo Estado.

A NOB-96 também ampliou a cobertura dos PSF’s (Programa de Saude da Familia) e
do Programa de Agentes Comunitarios de Saude (PACS), por meio de incentivos financeiros
aos municipios que adotassem esses programas.

Como o Brasil é um pais muito extenso e possui muitos municipios pequenos foi
editada a NOB-01 e que estabelece o processo de regionalizagdo como meio de
hierarquizagdo dos servigos de satide, momento em que a regionalizacdo da saude comecga a
efetivamente ocorrer ¢ tem a sua efetivacdo, posteriormente, em 2006, como diretriz
organizativa do Pacto pela Saude.

Dessa maneira, essas normas operacionais foram de grande valia para colocar em
pratica a regionalizacdo da satde, pois promoveu uma grande melhoria na prestagdo dos
servicos de saude, no qual permite a participacdo de todos os interessados na formulagao da
politica de servigos e acdes de saude, e que demonstra que o0 municipio € o ente mais proximo
ao cidaddo e que pode identificar os problemas e as diversidades locais e assim superar os

problemas e tratar a saide de maneira direta e eficaz.

4.4.6 Principio da participa¢io popular no planejamento e controle do SUS

No final dos anos 70, a satide carecia de controle social e apresentava desigualdades
na forma de tratamento, as pessoas mais pobres estavam excluidas dos atendimentos de saude,
no qual havia uma protecdo da saude para apenas aqueles que detinham um poder econdmico

mais elevado.
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Nesse periodo o pais passava por uma luta de abertura democratica e por uma
sociedade mais justa, participativa e equanime, assim, diante desse cendrio, surge o
Movimento da Reforma Sanitaria Brasileira, movimento de ampla participagao popular e que
postulava a democratizagao da satude.

Depois, com a VIII Conferéncia Nacional de Saude, a participacdo popular ¢ de
grande relevancia e cria-se o novo sistema nacional de Saude, no qual a participacdo da
populagdo se da por meio das entidades representativas, na formalizacdo da politica,
planejamento e execugdo das medidas de saude

Desde entdo, a participagdo popular na satde se tornou vital para todo o sistema e se
tornou um principio um principio de organizacdo e operacionalizagdo do SUS, prevista no
artigo 198, III da Constituicdo Federal de 1988 tem como diretriz que para a efetivacdo da
saude deve haver uma real participagao popular. Nos ensinamentos de Fernando Aith (2012,

p. 82):

[...] a participagdo da comunidade constitui um instrumento que permite uma gestao
mais eficientes dos servigos publicos de satude, o que ¢ fundamental para que estes
servicos possam ser aperfeicoados e para que haja integragdo da sociedade nos
processos de elaboragdo, planejamento, regulamentagdo normativa e execugdo das
politicas publicas de satde.

Em complemento Leonel Pires Ohlweleir (2010, p. 300-306) cita que: “A construgao
de uma gestdo eficiente exige uma comunidade envolvida nos negocios publicos e com
sentimento de copertenca ao interesse publico”.

E como forma de materializagdo desse principio a lei n°. 8.142/90 criou duas
“instancias colegiadas™ para a participacdo da comunidade na gestdo do SUS em cada esfera
de governo.

Uma dessas instancias sdo as Conferéncias de Satide que sdo realizadas a cada quatro
anos em cada nivel de governo (Federal, Estadual e Municipal) € com a representagao de
diversos segmentos da sociedade, essas conferéncias tem por fim avaliar a situacdo da satde
em cada area e assim formular politicas publicas de saude necessarias.

Os Conselhos de Satde também estdo presentes nos trés niveis de governos e sao
formados de forma paritdria, com metade de representante de usudrios € a outra metade
composta por usuarios, trabalhadores da saude e prestadores de servigos publico e privados.

Os Conselhos tém por fim formular estratégias e controlar a execucdo das politicas do SUS,
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além de acompanhamento e avaliacdo das agdes e politicas de saude, at¢ mesmo no que diz
respeito as questdes financeiras e administrativas.

Essa participagao popular ¢ importante frisar que deve haver a presenca de varios
segmentos da sociedade, como os prestadores de servicos e profissionais, representantes
governamentais e, principalmente, os usudrios dos servicos de satde, assim a participacao
popular é um poderoso instrumento para a sociedade como forma de controle social da saude

e na consolidacao e desenvolvimento da democracia em nosso pais.

4.4.7 Outros Principios

Além dos principios ja apresentados ha outros que se fazem importantes e de atuacao
junto ao Sistema Unico de Saude, como o da Unicidade que esta expresso no artigo 199 da
Constituicao Federal de 1988 e no art. 7°, inc. XIII, da Lei n°® 8.080/1990, no qual todas as
acoes e servicos devem ser operados de forma unica, ou seja, o SUS organizacional e
estruturalmente deve ser unico e que os que os trés entes da federacdo sdo responsaveis pelo
funcionamento deste sistema.

Outro principio de grande relevancia do SUS ¢ o da prevencdo e o da precaugdo,
previstos no artigo 200 da Constituicao Federal de 1988. O principio da prevencao que estad
ligado a antecipada previsdo de acontecimentos negativos ou incerteza sobre consequéncias e
acontecimentos (TESSLER, 2010, p. 25). Portanto, procura esse principio evitar um potencial
dano por meio de medidas que devem ser antecipadamente tomadas.

Ja o principio da precaucao ¢ quando ha de agir antecipadamente frente a uma dupla
fonte, que sdo a auséncia de conhecimento cientifico e o proprio perigo conhecido
(TESSLER, 2010, p. 25). Um dos exemplos a ser citado, no qual deve-se aplicar o principio
da precaucdo ¢ no caso de medicamentos que devem ser analisados e apOs conter registro e
aprovacao pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

Assim, o principio da precaugdo tem por objetivo preservar os beneficios do
desenvolvimento cientifico, agindo antecipadamente no sentido de assegurar a satide publica e
a vida.

O principio da Informacdo esta presente no artigo 7°, inc. Ill e V, da Lei n°
8.080/1990: O paciente tem o direito de ser informado. Esse principio tem por corolario

conscientizar e orientar o paciente sobre as doengas e dos métodos e maneiras de serem
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tratados e combatidas as enfermidades. Assim, o paciente tem o direito de ser informado
sobre a sua doenga, tratamento e o prognoéstico. E ainda serem esclarecidos sobre beneficios e

riscos de todos os procedimentos.

4.5 O SUS como norma programatica

O homem vive em total relagdo com outros homens, no qual se gera uma total
interagdo que tem por resultado acdes positivas e/ou negativas, que pode ser de maior ou de
menor intensidade, e que acaba por originar uma relagao de conflito. Assim, para que se possa
equilibrar o estado de convivéncia, em busca de condi¢des ideais de vida, seguranca, paz e
justica criam-se normas juridicas para delimitar a atividade dos individuos.

Portanto, normas “sdo a expressdo logica do sentido da conduta humana para a
realizacdo de determinado valor tornado fim” (TOLEDO, 2003, p. 26), e que para melhor
complementar Sorokin (1982, p. 471) define que: la norma juridica es una norma de
conducta que rige una relacion social. Portanto, as normas juridicas ¢ elemento primordial
para estabelecer equilibrio nas relagdes sociais e evitar que ocorram conflitos.

Para tanto, as normas juridicas existem para regular fatos e condutas da vida social e
assim faz com que as normas sejam dotadas de juridicidade por meio de “quatro categorias
proprias do fendmeno juridico: bilateralidade atributiva, exigibilidade, irresistibilidade e
universalidade formal e material” (TOLEDO, 2003, p. 14).

Dessa maneira, o conceito de normas constitucionais nos ensinamentos de José Afonso
da Silva (2003, p. 44) ¢ que “sdo todas as regras que integram uma Constituicao rigida” e que
apresenta como principal caracteristica a sua supremacia, no qual colocam as normas
constitucionais em posi¢ao de hierarquia superior as demais normas juridicas existentes e que
constitui fundamento de validade das demais normas juridicas do qual resulta também o
principio da compatibilidade vertical das normas do ordenamento juridico, no sentido de que
as normas de grau inferior somente valerdo se forem compativeis com a de grau superior
(SILVA, 2003, p. 45), assim, mesmo que possuamos regras com finalidades diferentes, estas
devem ser coordenadas ou inter-relacionadas entre si, formando um sistema de
condicionamento reciproco entre elas (SILVA, 2003, p. 47).

A norma juridica ainda pode ser analisada sob diversos angulos, como: existéncia,

validade, vigéncia, eficacia, aplicabilidade, efetividade e outros. Conforme Barroso (2001, p.
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82), a existéncia ¢ uma das caracteristicas no qual a norma possui elementos para a sua
constitui¢do basicos, como agente, forma e objeto. A validade sdo os requisitos necessarios
para a norma ser considerada perfeita, como a competéncia, adequacao da forma, licitude e
possibilidade do objeto.

Ja a vigéncia tem por critério o tempo para a eficacia da norma e desse modo, a norma
tem condi¢do de entrar em vigor em data determinada. A eficacia € a capacidade, em abstrato,
de a norma gerar efeitos juridicos.

Por sua vez, a aplicabilidade ¢ a capacidade da norma de produzir efeitos juridicos no
caso concreto. Portanto, a eficdcia e a aplicabilidade sdo caracteristicas conexas, pois
enquanto a aplicabilidade consiste na possibilidade de concretude da norma ser aplicada a sua
eficacia esta atrelada a sua capacidade de ser aplicada a casos concretos.

Com o periodo pos-guerra e da Crise de 1929 o mundo passou por um processo de
transformagao politica e social com mudancas intervencionistas do Estado frente a iniciativa
privada com a criagdo de direitos sociais € que estes passaram a integrar as novas
Constituicdes e assim passou a surgir técnicas de positivacdo dos direitos sociais como as
normas programaticas. Assim a doutrina vem apresentar diversas classificacdes para a
interpretacdo do texto constitucional.

No Brasil o primeiro a apresentar classificagdo sobre o tema ¢ Rui Barbosa que
recepciona a doutrina norte americana produzida por Tucker e Cooley (MEIRELLES, 2008,
p. 263), com as seguintes denominagdes self-executing, self-acting, self-eforcing ou
autoaplicaveis e de outro lado not self-executing, not self acting ou nao aplicaveis. As
autoexecutaveis ou autoaplicaveis (self-executing) eram normas em que os direitos ja eram
determinados, pronto para a execugdo, ou seja, ndo precisavam para gerar efeitos a atuagdo do
legislador; ja as ndo autoaplicaveis ou ndo autoexecutaveis (not self-executing) eram normas
que para possuirem efetividade dependia de interferéncia legislativa.

Essa teoria foi objeto de criticas pela doutrina contemporanea, pois as normas
autoaplicaveis, no que diz respeito aos seus efeitos transmite a ideia de que tais normas nao
podem ser disciplinadas pelo legislador infraconstitucional “quando, pelo contrario, ndo se
controverte a respeito da possibilidade de regulamentacdo das normas diretamente aplicaveis,
para que possam ter maior executoriedade ou com o objetivo de serem adaptadas as
transformagdes e as circunstancias vigentes na esfera social e econdomica” (SARLET, 2018, p.

229).
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Outra critica ¢ em relacdo a eficacia das normas ndo autoaplicaveis até interposi¢ao
legislativa, pois, essas ultimas ndo poderiam ser consideradas juridicas, pois ndo gerariam
efeito algum (MEIRELES TEIXEIRA apud SARLET, 2018, p. 253), ou seja, as normas nao
aplicaveis até que nado sejam regulamentadas nao podem produzir os seus efeitos e assim essas
normas constitucionais sao destituidas de eficacia e juridicidade.

A partir de 1950, a doutrina norte americana perde espaco para a doutrina italiana, € o
jurista italiano Vézio Crisafulli apresenta uma nova classificagdo normativa e que passa a
influenciar a doutrina nacional. Ele divide as normas constitucionais em: normas
constitucionais imediatamente perceptivas, ou seja, normas de aplicabilidade imediata;
normas constitucionais de eficacia diferida, que sdo normas que precisam de atuacdo
legislativa ulteriores; e normas constitucionais programaticas, que ndo regulam um objeto
imediatamente, mas pré-estabelece um programa de ac¢do adotado pelo Estado.

Crisafulli parte da premissa de que a Constituicdo ¢ acima de tudo um ato normativo.
Dessa maneira, a Constitui¢do tem natureza de um ato normativo, como qualquer outra lei,
todavia, dotada de supremacia sobre as demais normas juridicas. Assim, tudo no sistema
normativo pode ser modificado por normas constitucionais baseado nos seguintes
fundamentos: a) reconhecimento da eficicia normativa das disposi¢des exclusivamente
programaticas; b) reconhecimento da natureza obrigatoria do vinculo derivado das normas
programaticas, em relacdo aos orgdos legislativos, como consequéncia da eficicia oriunda da
fonte do direito que as veiculam (Constitui¢do); ¢) reconhecimento da invalidade das leis
posteriores € anteriores as normas programaticas, que com estas estiverem em contradi¢ao
(CRISAFULLI apud BONAVIDES, 2007, p. 247).

Em sequéncia surge a classificacdo das normas constitucionais de Jos¢ Afonso da
Silva, no que diz respeito a eficicia e a aplicabilidade, que sdo dividias em: normas
constitucionais de eficidcia plena que sdo “normas que, desde a entrada em vigor da
constituicdo, produzem todos os seus efeitos essenciais, [...] porque este [o legislador] criou
uma normatividade para isso suficiente” (SILVA, 2003, p. 82); normas constitucionais de
eficacia contida “produzem (ou podem produzir) todos os efeitos queridos, mas preveem
meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia contida em certos limites” (SILVA,
2003, p. 82); e normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida que sao “todas aquelas
que nao produzem, com a simples entrada em vigor, todos os efeitos essenciais, porque o

legislador constituinte [...] ndo estabeleceu [...] uma normatividade para isso bastante,
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deixando essa tarefa ao legislador ordindrio” (SILVA, 2003, p. 83). Essas normas
constitucionais de eficacia limitada ou reduzida subdividiu-se em normas de principio
institutivo € em normas constitucionais de principio programatico.

As de principio institutivo tragam questdes que englobam estruturagdo e atribuicao de
orgaos, entidades ou institutos. Por sua vez, as de principio programatico, por sua vez,
estabelecem programas a serem desenvolvidos pelo Poder Publico.

Ap6s a teoria de José Afonso da Silva houve diversos outros autores contemporaneos
que trataram sobre o assunto, como nas obras de Jorge Miranda, Maria Helena Diniz, Michel
Temer e outros. Todavia, ndo houve tantas diferencas em relagdo ao pensamento de José
Afonso da Silva.

Contudo, importante ¢ demonstrar o posicionamento do jurista Luis Roberto Barroso
que elaborou uma teoria baseada no objeto e nos efeitos que as normas podem alcangar.
Assim, Barroso divide-as em trés categorias: sdo as Normas Constitucionais de Organizagao,
que sdo normas relativas a organizacao politica do Estado, como a criagao e estruturacao de
entidades e o6rgaos publicos; as Normas constitucionais definidoras de direito, que tem por
objeto os direitos fundamentais dos individuos e que o Barroso divide nas espécies de
“direitos politicos, individuais, sociais e difusos” (BARROSO, 2001, p. 94); e por fim,
Normas constitucionais programaticas que tém por objeto “estabelecer determinados
principios ou fixar programas de agdo para o Poder Publico” (BARROSO, 2001, p.105), ou
seja, essas normas devem estabelecer diretrizes para orientar os poderes publicos a
alcangarem o seu fim.

Apo6s a Primeira Guerra Mundial, e com a promulgacao da Constituicdo de Weimar de
1919, apresentaram ao mundo uma renovagao de perspectiva sobre o Estado, e que marcou a
transicdo do Estado Liberal para o Estado Social (Welfare State), no qual algumas normas
passam a disciplinar programa de acdo estatal intervencionista.

Nessa perspectiva e baseado na doutrina italiana ¢ que surgem as normas
programaticas, no qual se trata de uma corrente que tem como destaque Crisafulli que define

as normas programaticas como:

[...] normas constitucionais com as quais um programa de ag@o ¢ assumido pelo
Estado e assinalado aos seus orgdos, legislativos, de diregdo politica e
administrativos, como um programa que a eles incumbe a obrigagdo de realizar nos
modos e nas formas das respectivas atividades (CRISAFULLI apud SILVA, 2003,
p.135).
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Em complemento, como conceito de normas programaticas pode-se inferir:

[...] como aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de
regular, direta ¢ imediatamente, determinados interesses, limitou-se lhes tragar os
principios para serem cumpridos pelos seus orgdos (legislativos, executivos,
jurisdicionais ¢ administrativos), como programa das respectivas atividades, visando
a realizacdo dos fins sociais do Estado (MEIRELLES TEIXEIRA apud SILVA,
2003, p. 138).

E, neste sentido, Pontes de Miranda (1974, p.126-127) propde a seguinte definicao

para normas programaticas:

Regras juridicas programaticas sdo aquelas em que o legislador, constituinte ou no,
em vez de editar regra juridica de aplicacdo concreta, apenas traca linhas diretoras,
pelas quais se hdo de orientar os Poderes Publico. A legislagdo, a execucdo ¢ a
propria Justica ficam sujeitas a esses ditames, que sdo como programas dados a sua
funcgao.

Portanto, as normas programaticas passam a possuir como caracteristicas a destinacao
serem de competéncia do legislador e ao administrador; a atribui¢do de juridicidade e eficacia
imediata; a associagdo da nocdo de “programas” ao conteudo dessas normas, em razdo da
manutencdo da ideia de sua baixa densidade normativa e por veicularem “fins, tarefas e
objetivos” para orientar os poderes publicos na realizagdo de suas atividades, portanto,
vinculando o conceito de normas programaticas aos de direitos fundamentais sociais.

Dessa maneira, as normas programadticas tém estreita referéncia com os direitos
sociais, sendo que se pergunta que géneros de normas nao podem ordenar, proibir ou permitir
neste exato momento, mas podem ordenar, proibir e permitir em um futuro indefinido e sem
um prazo de caréncia claramente delimitado, um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva
protecdo sdo adiados sem fixar uma data futura, além de confiados a vontade de sujeitos cuja
obrigacdo de executar o “programa’” ¢ apenas uma obriga¢do moral ou, no maximo, politica
(BOBBIO, 2004, p. 91).

As normas programaticas apresentam como caracteristicas o fato de somente haver
eficdcia por meio da atividade legislativa, portanto, hd um limite préximo entre o Direito e a
politica, haja vista, que para a concretizagdo dos direitos sociais ¢ importante estabelecer um

programa, uma meta a ser realizada, dependendo assim de uma legislacdo definindo como
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sera atingida determinada meta, bem como de politicas publicas voltada para o cumprimento
das mesmas.

Nesse sentido, Paulo Bonavides (2007, p. 245) nos mostra que:

As normas programaticas, as quais uns negam contetido normativo, enquanto outros
preferem restringir-lhes a eficacia a legislagdo futura, constituem no Direito
Constitucional contemporaneo o campo onde mais fluidas e incertas sdo as
fronteiras do Direito com a Politica. Vemos com frequéncia os publicistas
invocarem tais disposi¢des para configurar a natureza politica ¢ ideologica do
regime, o que alias € correto, enquanto naturalmente tal invocagdo ndo abrigar uma
segunda intengdo, por vezes reiterada, de legitimar a inobservancia de algumas
determinagdes constitucionais. Tal acontece com enunciagdes diretivas formuladas
em termos genéricos e abstratos, as quais comodamente se atribui a escusa evasiva
da programaticidade como expediente facil para justificar o descumprimento da
vontade constitucional.

Assim, norma de eficacia programatica ndo se trata de politica publica, mas sim de
uma estrutura normativa que permite o direito funcionar e que o sistema politico possa
cumprir com as suas politicas publicas, contudo, as normas constitucionais programaticas,
independem de haver ou ndo uma norma para regula-las e dessa maneira, o Poder Publico ndo
pode se esquivar de cumprir as metas programaticas sob a alegacdo de que nao ha norma
regulamentadora.

Nesse sentido, as normas programaticas tém por base estabelecer programas de acdo
governamental, metas, objetivos e direitos subjetivos a prestacdes publicas de forma
imperativa a serem desenvolvidos pelo Estado, com o objetivo de resultado futuro. Nao diz
como o Estado devera agir, mas o fim a ser atingido (DUTRA, 2016, p. 48).

As normas programaticas podem ser separadas em quatro tipos, conforme divisdo
realizada por Paulo Roberto Lyrio Pimenta (2012, p. 10). O primeiro consiste em normas
programaticas em sentido estrito “as quais mencionam uma legislagdo futura para a atuagdo
positiva do programa que veiculam, ou seja, preveem um programa, exigindo que o legislador
o implemente por meio de lei”, portanto, sdo normas programaticas de carater vinculado ao
principio da legalidade e que como resultado cria uma maior limitacdo na discricionariedade
do legislador.

Nesse caso, como exemplo, o artigo 182 e 186 da Constituicdo Federal que trata sobre
a questdo da fungao social da propriedade e que deve haver uma legisla¢do futura que regule o

tema e possa aplicar ao programa governamental de politica da propriedade rural e urbana.
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Outro tipo sdo as normas programaticas meramente definidoras de programas “que
estabelecem os programas, entretanto, ndo mencionam a necessidade de atuagdo do legislador
por meio de lei” (PIMENTA, 2012, p. 10). Como exemplo ¢ o presente no artigo 144 da
Constituicao Federal, que trata sobre a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimdnio, por intermédio dos 6rgdos policiais federais e estaduais, portanto,
sendo a seguranga publica um dever do Estado e um programa de prote¢do e seguranca
publica que ndo necessite de uma lei para que tenha eficécia e aplicabilidade.

Pimenta (2012, p. 10), ainda tipifica as normas programaticas em enunciativas ou
declaratorias de direitos e tem por finalidade “enunciar direitos, geralmente econdomicos ou
sociais, sem estabelecer a forma em que deverdo ser implementados, vinculando, todavia,
todos os oOrgdos publicos a sua observancia, mesmo diante da auséncia de
regulagdo infraconstitucional”. Como exemplo, tem-se o artigo 196 da Constitui¢do Federal,
objeto deste estudo, e que elenca como norma programatica o fato de a saude ser um direito
de todos e dever do Estado, portanto, sendo a saude um direito social e no qual todos os
orgdos publicos devem atuar no sentido de contemplar e concretizar esse programa social sem
que necessite de uma regulacdo infraconstitucional.

E, por ultimo, tém-se as normas programadticas definidoras dos fins organizacionais,
econOmicos e sociais do Estado que sdo as “quais fixam os fins mediante os quais o Estado se
organiza, inclusive os de natureza econdmica e social” (PIMENTA, 2012, p. 10) e como
exemplifica¢do tem o artigo 170 da Carta Magma que traz em seu bojo questdes de ordem
econOmica e que envolvam a valorizacdo do trabalho humano e da livre iniciativa diante de
uma justiga social.

Portanto, no que concerne ao Direito a satde ¢ tido como um direito basico e
intrinsecamente ligado ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana e ao direito a vida e
sendo de responsabilidade dos entes integrantes do Poder Publico, que devem zelar, prestar e
garantir a toda a sociedade, tal direito encontra-se previsto no artigo 6° e nos artigos 196 e 198

da Constituigao Federal de 1988.

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promocao, protecao e
recuperagao.

Artigo 198 da Constituicao Federal de 1988:
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Art. 198. As acdes e servicos publicos de satde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

I — descentralizag@o, com dire¢do tinica em cada esfera de governo;

II — atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

[T — participagdo da comunidade.

§ 1°. O sistema unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos
do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. (Pardgrafo Unico renumerado para § 1° pela
Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente,
em agdes e servicos publicos de satde recursos minimos derivados da aplicacao de
percentuais calculados sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)
I — no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no
§ 3° (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

I — no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro,
ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento); (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 86, de 2015)

II — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159,
inciso I, alinea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

III — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159,
inciso I, alinea b e § 3° (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de
2000) (BRASIL, 1988).

Dessa maneira, o Direito a satde se trata de um direito fundamental no qual as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata e eficacia plena,
portanto, o direito a saude pode ser definido como uma norma de ordem programatica “pois
deflui naturalmente da redacdo do preceito, porém com maxima efetividade e possibilidade de
concretizagio pelo poder judiciario em caso de inércia do administrador”. (VILLAS-BOAS,

2014).

O~

A saude publica no Brasil ¢ representada pelo Sistema Unico de Saude (SUS) e

configurada por meio da universalizagdo do atendimento a sociedade no qual promove

o

protecao e recuperacdo da satide por meio de acdes e servigos prestados por Orgdos e
institui¢des pertencentes € mantidas pelo Poder Publico.

Nesse sentido:

A Constituicdo Federal de 1988 revolucionou a questdo da saude, estendendo o
direito a satide a todas as pessoas, impondo ao Estado a obrigacdo de prestar a
assisténcia integral a saude. Partindo do principio Constitucional, todos nds temos
direito a saude e estd vem sendo prestada através da integracdo do SUS, muito
embora, de certa forma deficitaria, pois deixa muito a desejar no pronto atendimento
e no tratamento dispensado ao doente (QUINTAS, AMARAL, PEREIRA, 2015, p.
114).
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Desse modo, ha de ser ressaltar que a saide ¢ um direito fundamental social
autoaplicavel e que gera a sociedade o direito de exigir do Estado prestacdes materiais no
sentido de garantir o acesso universal e igualitario as acdes e servigos publicos, contudo, essa
eficacia imediata prevista no art. 5° §1°, da Constitui¢do Federal ndo tem a caracteristica de,
por si so, assegurar a aplicabilidade de todos os direitos fundamentais.

Assim, leciona Cunha Junior (2008, p. 353):

Na doutrina portuguesa, Canotilho e Vital Moreira, comentando o art.18°%1° da
Constituicdo Portuguesa, que serviu de referéncia para ado¢do do nosso artigo 5°, §
1°, sustentam que os preceitos que versam sobre os direitos, liberdades ¢ garantias
sdo, para além de normas perceptivas, normas de eficidcia imediata, sendo
diretamente aplicaveis, no sentido de que essas normas se aplicam mesmo na
auséncia de lei.

Nesse sentido, complementa Manoel Gongalves Ferreira Filho (2005, p. 102):

A intengdo que a ditou é compreensivel e louvavel: evitar que essas normas fiquem
letra morta por falta de regulamentagdo. Mas o constituinte ndo se apercebeu que as
normas tém aplicabilidade imediata quando sdo completas na sua hipétese ¢ no seu
dispositivo. Ou seja: quando a condi¢do de seu mandamento ndo possui lacuna, e
quando esse mandamento ¢ claro e determinado. Do contrario ela é ndo-executavel
pela natureza das coisas.

Dessa maneira, a aplicacdo imediata prevista no artigo 5°, §1°, da Constitui¢do
Federal, pode-se inferir que ha um efeito interpretativo e um fatico. O efeito interpretativo
tem por base o principio da méaxima efetividade, no qual se atribui na interpretacdo das
normas constitucionais sociais uma maior eficacia, utilizando de todas as suas potencialidades
para que se alcancem concretamente os propdsitos da norma.

Ja o efeito no plano dos fatos demonstra a possibilidade que qualquer pessoa possui
para buscar o Poder Judiciario para concretizar o direito, caso as politicas publicas ndo sejam
atendidas ou nao sejam realizadas por parte do poder estatal, assim Barroso (2000, p. 140),
enfatiza que “a auséncia de lei integradora, quando nao inviabilize integralmente a aplicacao
do preceito constitucional, ndo ¢ empecilho a sua concretiza¢do pelo juiz, mesmo a luz do
direito positivo vigente”.

Nesse mesmo sentido, Maria Elisa Villas-Boas (2009, p. 147) especifica:
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Diante disso, e segundo se pode depreender da doutrina, ¢ cabivel sintetizar o tema
no sentido de que as normas programaticas de direitos sociais sdo classificadas como
de eficéacia limitada, porquanto sua redagéo indica, de fato, a necessidade de atuagéo
do legislador infraconstitucional ou do administrador para sua regulamentacdo ou
concretizagdo, cuja falta desafia mandado de injungéo, para compelir a elaboragéo
da norma regulamentadora omitida. Por forga, entretanto, da aplicabilidade direta
dos direitos fundamentais, prevista no artigo 5. °, paragrafo 1. °, em caso de
necessidade imediata, pode o julgador concretizar a norma em questdo para a
solucdo do caso sub judice, entendimento que se casa, inclusive, com a interpretacao
concretista do mandado de injuncao.

Portanto, o SUS ¢ uma norma de cariter programatica ¢ ndo pode se tornar uma
promessa constitucional inconsequente em razao do poder publico ndo atuar dentro dos seus
deveres e ndo promover medidas que gerem condigdes minimas necessarias para uma
existéncia digna e esséncias para a sobrevivéncia do individuo, dai se faz necesséria a
intervencao do Poder Judiciario como 6rgdo controlador da atividade administrativa.

Nessa senda, o Poder Judiciario deve intervir quando a Administragao Publica e seus
poderes ndo cumprem com as politicas publicas necessarias para a promog¢ao da saude em

prol dos cidadaos.

5 DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

5.1 Causas e Efeitos do Fenomeno Judicializacao da Saude

O Acesso a Justica ¢ um direito previsto constitucionalmente e € uma das garantias
sociais que ¢ de grande importancia, pois € 0 primeiro passo que permite ao povo acessar a
outros direitos fundamentais, que em muitas das vezes somente sdo permitidos acessa-los pela
via judicial.

Assim, o Poder Judiciario passou a ser a referéncia para a solugdo de conflitos sociais,
que se deu por meio do fortalecimento do Estado Democratico de Direito e o crescente
aumento dos direitos difusos e/ou coletivos, contudo, o grande problema ¢ que o ideal de
garantia de acesso a justica ndo veio acompanhado de reformas consistentes para serem
executadas no plano fatico. Com isso, agravou-se ainda mais o sistema judicial brasileiro.

Ocorre que o sistema judicial brasileiro ndo se encontrava preparado para a protecao e
satisfacdo destes direitos fundamentais. Sendo assim, em razdo da alta demanda de processos,
a alta burocracia, a precarizagdo dos servidores publicos, e entre outros entraves o Poder

Judiciédrio deixou de atuar com eficiéncia e assim promoveu uma larga violagdo de direitos
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por omissdo, no qual gerou sobre o Judicidrio adjetivos de descrédito e desrespeito por parte
de todos.

Deste modo, o Poder Judiciario passa por uma crise generalizada em sua estrutura ja
que ndo consegue atender a prestacdo judicial em tempo razoavel, no qual segundo o
Professor Humberto Theodoro Junior (2021) informa que a crise ndo ¢ um problema somente

brasileiro, mas sim um problema universal, a saber:

A critica, em todos os quadrantes, ¢ a mesma: a lentiddo da resposta da justi¢a, que
quase sempre a torna inadequada para realizar a composicdo justa da controvérsia.
Mesmo saindo vitoriosa no pleito judicial, a parte se sente, em grande nimero de
vezes, injusticada, porque justica tardia ndo ¢ justica e, sim, denegacdo de justiga.

Além de todos os entraves existentes que criaram uma crise no Acesso a Justiga, ainda
ha a cultura juridica praticada pela grande maioria dos operadores do direito e que sao
ensinadas nos programas das universidades, que busca a solugdo contenciosa e adjudicada dos
litigios, fenomeno este chamado por Kazuo Watanabe de a “cultura da sentenca”.?

A cultura da sentenga tem o seu inicio nos bancos das universidades, no qual os
profissionais do direito sdo forjados, no qual lhes sdo ensinados que a busca pela tutela
judicial somente se deve ser alcangada pela prestacdo jurisdicional. Em segundo momento,
que a cultura do povo brasileiro ¢ muito dependente de autoridades, de que haja um terceiro a
decidir em seu lugar, ¢ passada a ideia de que a sociedade depende de um sistema judicial
para poder fazer valer os seus direitos, caracteristica vinda do Estado Autoritario, que no caso
do Brasil, com a Constitui¢do de 1988 fortaleceu o Poder Judiciario e que este passou a ser o
protagonista nas relagdes sociais, como se fosse e pudesse resolver todos os descasos do
sistema politico e economico do pais.

Dessa maneira, um cidaddo que se sinta ameacado a qualquer tipo de dano, como
conflitos familiares, com vizinhos, nas escolas, em condominios e controvérsias das mais
diversas, ele busca na maior parte das vezes os auspicios do Poder Judicidrio para a solugdo

dos conflitos, mesmo sabendo que ha uma morosidade em lhe conceder essa tutela.

2 Disso tudo nasceu a chamada cultura da sentenca, que se consolida assustadoramente. Os juizes preferem
proferir sentenga ao invés de tentar conciliar as partes para a obtencdo da solucdo amigavel dos conflitos.
Sentenciar, em muitos casos ¢ mais facil e mais comodo do que pacificar os litigantes e obter, por via de
consequéncia, a solugdo dos conflitos (GRINOVER, Ada Pellegrini;y WATANABE, Kazuo; LAGRASTA
NETO, Caetano (Coord.). Mediacio e gerenciamento do processo: revolugdo na prestagdo jurisdicional: guia
pratico para a instalagao do setor de conciliagdo e mediagdo. Sao Paulo: Atlas, 2007.p. 7.
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Assim, diante desta realidade ocorreram aumentos de processos judiciais nos tribunais
e sem o0s quais ndo se alcangavam resultados a tempo, ndo se alcancavam uma efetividade e
nem tao pouco solucao para os conflitos, o que culminou na crise de identidade e de eficiéncia
do Poder Judiciario, e em via de consequéncia, a descrenca do cidaddo comum em relagdo ao
Poder Judiciario.

E assim, como o0 acesso a justi¢a encontra-se em crise ¢ com diversos obstaculos, deu-
se inicio aos estudos realizados por Mauro Cappelletti e Bryant Garth e a criacdo das ondas
reformatorias, como meio de encontrar solucdo para os cidaddos de meios de acesso a justica
de solu¢do dos conflitos.

O liberalismo economico ¢ um modelo de Administracdo do Estado que surgiu apos a
Administragdo Patrimonialista, modelo este tltimo que segundo Bresser-Pereira (2005, p. 26)
era a incapacidade ou relutancia de o principe distinguir entre o patrimdénio publico e seus
bens privados, no qual tinha como caracteristicas a pratica de atos e corrupgao, clientelismo e
nepotismo.

Desse modo, o liberalismo econdémico veio com o intuito de acabar com essas praticas
nefastas do Patrimonialismo e de alcancar uma igualdade entre todos. Todavia, além do fato
de que se utilizava de um modelo burocratico para governar no qual era composto por normas
rigidas, inflexiveis e ineficientes e que ndo conseguia atender as demandas sociais € que nao
orientava o cidaddo-cliente, o liberalismo nada mais foi que um modelo de administracdo do
Estado em garantir a propriedade daqueles que possuiam um poder aquisitivo maior, nos
dizeres de Mauro Cappelletti (1994, p. 83) que em suas expressoes extremas, sustenta que as
liberdades civis e politicas tradicionais sdo uma promessa futil, na verdade um engodo para
aqueles que, por motivos econdmicos, sociais e culturais, de facto ndo sdo capazes de atingir
tais liberdades e tirar proveito delas.

E ainda assevera:

[...] a principal critica feita a esse ideal liberal durante os séculos XIX e XX foi a de
que a “igualdade” assim atingida era mais frequentemente uma fachada que uma
realidade, era uma derrisdo em face daqueles a quem se poderia aplicar a frase
caustica segundo a qual eram todos “livres de dormir debaixo das pontes
(CAPPELLETTI, 1994, p. 96)

Em razdo da critica ao liberalismo de que nao conseguiu evitar a corrupgao, de que a

burocratizagdo tornou o aparato estatal mais lento e ineficiente, e que o Estado ndo conseguiu
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acompanhar as mudancas tecnologicas e de mercado, da competitividade entre os Estados,
ndo conseguiu oferecer qualidade nos servigos para o cidaddo, surge assim a Nova Gestao
Publica como novo campo da Administracdo Publica como forma de resposta por parte do
Estado de bem-estar social a fim de atacar dois males burocraticos: a ineficiéncia relacionada
ao excesso de procedimentos e controles processuais, ¢ a baixa responsabilizacdo dos
burocratas frente ao sistema politico e a sociedade. Assim, dentro dessa concepg¢ao surge o
movimento universal de acesso a justi¢a, trazendo o enfoque do acesso a justica como
movimento de reforma.

Tal movimento tem inicio no revolucionario Projeto de Florenga e que tem como
principais nomes Mauro Cappelletti e Bryant Garth, esse movimento tem por fim verificar e
analisar problemas e encontrar solugdes para os cidaddos dentro de uma tematica que
envolvam as liberdades civis e politicas, em especial de pessoas que enfrentam problemas,
sejam das mais variadas ordens. Dentre esses problemas, Cappelletti chama de obstaculos
basicos (1994, p. 84) a superar no Processo Civil e em sua concepgao eles sdo trés, a saber: o
obstaculo econdmico; o obstaculo organizacional e o obstaculo processual.

O obstaculo econdmico apresenta como aporte o movimento de acesso a justica
atrelado a primeira onda, pois os obstaculos econdmicos a que se refere Cappelletti ¢ a
pobreza seja ela no sentido econdmico, seja ela na falta de informacao ou seja ela na falta de
representacdo adequada. Entdo, com a primeira onda percebeu-se a necessidade de que as
classes menos favorecidas ndo conseguiam ingressar em juizo, e para tanto, foi tomada a
atitude de garantir assisténcia judiciaria gratuita para com aqueles que ndo possuiam
condig¢des de ingressar com acdes judiciais.

No ordenamento juridico brasileiro a Constitui¢do Federal de 1988 garantiu esse
direito em seu art. 5° inciso LXXIV, como um dos direitos e garantias fundamentais do

individuo, declarando que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantidos
e aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos; (BRASIL, 1988).

Além, da assisténcia juridica, foi ainda criado como uma forma de prestagao de

servicos advocaticios de forma gratuita, de maneira a permitir o acesso a informagao e deste
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modo a orienta¢do juridica para as classes de pessoas de baixa renda e que ndo possuem
informacdes adequadas, a institui¢do da Defensoria Publica e que tem por embasamento e seu
estabelecimento previsto na Constitui¢ao Federal de 1988, no art. 134, conforme transcrito a

seguir:

Art. 134. A Defensoria Publica ¢ instituicdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressio e instrumento do regime
democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocdo dos direitos
humanos ¢ a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do
inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo (BRASIL, 1988).

ApoOs a primeira onda reformatéria que nao foi o suficiente para a solu¢ao de todos os
conflitos, ou de pelo menos, boa parte deles, houve uma crescente demanda ao sistema
judiciario, atrelado ainda a um crescimento econémico na produ¢do € no consumo, € assim
constituiu um fendmeno de massa, no qual levou ha uma segunda onda renovatéria de acesso
a justica com o fim de combater o segundo obstaculo, chamado por Cappelletti de obstaculo
organizacional.

O obstaculo organizacional € um entrave no qual envolve a representacdo de interesses
chamados de difusos e/ou coletivos, ou seja, sdo os chamados direitos de grupo, no qual o
obstaculo consistia em que o processo civil tradicional somente atendia a interesses
individuais, ficando de lado os direitos dos grupos.

Em razdo, destas mudancas os direitos sociais passam a ter uma maior relevancia, pois
como assevera Cappelletti (1994, p. 84), os direitos sociais acarretam ou tendem a acarretar,
beneficios para amplas categorias de pessoas fracas ou anteriormente discriminadas: criangas,
mulheres, idosos, minorias raciais ou linguisticas, deficientes e etc.”. Portanto, para a real
protecdo dos direitos sociais somente sera possivel mediante o carater coletivo ou de
representacdo de classe, pois sozinho, o individuo hipossuficiente ndo conseguira enfrentar o
sistema de massa que € economicamente e socialmente mais forte.

Com isso a segunda onda renovatoria busca alternativas para a solucao da tutela
efetiva aos interesses coletivos e/ou difusos que afetam a sociedade. Um exemplo sdo os
Ombudsman, que sao 6rgaos publico especializados, criados principalmente em paises como a
Suécia, Noruega, Dinamarca e Finlandia, com o fim de ser um canal de reclamacdes,

sugestoes de consumidores em especial, e assim mediar conflitos entre as partes envolvidas.



69

Outro exemplo e fundamental para o enfoque do acesso a justica foram as Class
Action que sdo remédios para solucdo de conflitos, utilizados principalmente, em paises da
Common law, e que romperam com alguns principios do Direito Natural e que apresenta
algumas diferencas com o sistema brasileiro. No que concerne a legitimidade qualquer pessoa
pertencente ao grupo pode representar os demais, ja no sistema brasileiro a legitimidade ¢
restrita a alguns o6rgaos publicos ou privados.

Em relagdo ao julgamento nas class actions terd eficacia para todos os pertencentes ao
grupo, ou seja, um individuo que tenha sofrido danos, pode propor uma acdo, e o resultado
desta vinculara a todos os demais, claro, que cada um em sua devida propor¢do, pois o dano ¢
levado em conta como um todo, mas distribuido a indenizacdo por meios imaginativos a que
se possa chegar.

No Brasil, como importante e representante dos direitos difusos e coletivos tem-se o
Ministério Publico, conforme previsto no artigo 129, inciso III da Constituicdo Federal de
1988, representando os individuos por meio de Ac¢ao Civil Publica como forma de que seus
direitos sejam garantidos e protegidos, permitindo-se assim o acesso a justica aos vulneraveis
como os consumidores em face o mundo capitalista, urbanismo, meio ambiente, idosos,
infancia e juventude e quaisquer outros grupos que se fizerem necessarios.

Por fim, o obstaculo processual no qual na visdo de Cappelletti o processo tradicional
litigioso ndo ¢ o melhor dos caminhos para a busca do direito, vindo assim a surgir a terceira
onda renovatoria de acesso a justica. Cappelletti (1994, p. 122 e 124) entende que em certas
areas ou espécies de litigios, a solugdo normal — o tradicional processo litigioso em juizo —
pode nao ser o melhor caminho a ensejar a vindicagdo efetiva dos direitos. Aqui a busca hé de
visar reais alternativas (strictu sensu) aos juizos ordinarios e aos procedimentos usuais.

Assim, esse enfoque de acesso a justica procura realizar alteragdes procedimentais na
legislagdo, estruturais nos tribunais, qualificacao de operadores do direito e de demais pessoas
que participem da tentativa de solucao dos conflitos, e a aplicacdo de métodos alternativos a
efetivacdo do direito proposto como uma forma inicial, j& que segundo ensinamento de
Chiovenda (2000, p. 17 e 18), Jurisdi¢do ¢ atividade secundaria, ou seja, a autoridade estatal
que possui o condao de resolver o conflito material de interesses, deveria atuar somente no
caso da controvérsia nao tiver sido resolvida entres as partes.

Desta maneira, surge os métodos alternativos de resolucao de conflitos, no qual o uso

de uma medida inicial conciliatoria (ou coexistencial) (CAPPELLETI, 1994, p. 90), pode em
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muitas das vezes gerar resultados qualitativos muito melhores do que os oriundos da via
judicial, pois, com uma medida inicial de solugdo de conflitos tem-se um procedimento mais
simplificado, mais acessivel, célere, informal e econdmico.

Assim, diante dos problemas existentes no sistema judicial e que o enfoque do acesso
a justica na terceira onda foi a de desenvolver meios alternativos de resolucdo de conflitos
como forma de tutela jurisdicional diferenciada para melhor atender as demandas que se
fizerem necessarias foram criados os Sistema de Multiportas, conforme serd abordado no
capitulo que trata da desjudicializacdo da satde por meios alternativos de resolugdo de
conflitos.

Outro fator que promove as causas ¢ efeitos da judicializacdo, principalmente na satde
¢ a ineficacia do Poder Publico na concretizacao deste direito, que se da em muitas vezes pela
falta de implementagdo de politicas publicas seja por meio de omissdo legislativa, no sentido
de cumprir com o dever constitucional de regulamentar as politicas publicas ou da omissao da
propria Administragdo Publica em executar tais politicas.

Antes de mais nada, importante frisar que os direitos sociais bdasicos sdo
indispensaveis para uma vida no minimo digna do ser humano e tem o Estado como 6rgao
responsavel de garantir a efetivagdo desses direitos fundamentais sociais. Ou seja, trata-se de
um dever de agir, uma prestacao positiva do Estado e que ocorre por meio da implementagao
de politicas publicas.

Portanto, ¢ importante diferenciar os direitos sociais das politicas publicas.
Primeiramente, deve ser enfatizado que os direitos sociais sdo realizados por meio de politicas
publicas, ou seja, as politicas publicas sdo os instrumentos de concretizagdo ou efetivagcdo dos
direitos fundamentais sociais.

Dessa maneira, Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 39) conceitua politicas publicas

como.:

Politica publica ¢ o programa de ag¢do governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orgamentario, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.

Portanto, a ineficiéncia das politicas publicas faz com que ndo ocorra a materializagao

das atividades estatais e que nao ocorra a prestagao do bem-estar social por parte do Estado, e
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desse modo, faz com que a populacdo que tenha o direito ferido legitima o Poder Judiciério a
intervir em decisoes de outros poderes.

Assim, ocorre uma constante transferéncia de competéncias politicas para os
magistrados, estes passaram conhecer matérias que outrora eram vistas como essencialmente
politicas, e tal maneira que questdes fundamentais do pais passam hoje a transitar pelo
judiciario (SILVA, 2005) e até mesmo porque houve um aumento substancial da populagao
ao acesso aos servigos de saude no qual ha uma maior realizagao de agdes de promogao e com
a visao dos pacientes como clientes-cidadao.

Em estudo, Barreiro e Furtado (2015) fazem um paralelo ¢ analisam a influéncia da
judicializagdo no ciclo de politicas publicas, com base nas fases apresentadas por Secchi
(2010), identificacdo do problema, formacdo da agenda, formulacdo de alternativas, tomada
de decisdo, implementacdo, avaliagdo e extingdo. A judicializagdo pertence a fase de
implementagdo, pois devido a falta de auséncia, ineficiéncia ou eficdcia na execugdo das
politicas publicas € que as a¢cdes chegam ao Poder Judiciario.

E ainda asseveram:

[...] o Estado-juiz substituiu a administragdo publica, a gestdo publica em todas as
quatro primeiras fases do processo de politicas publicas, devolvendo ao Poder
Executivo apenas para implementar (‘cumpra-se’) a decisdo por ele proferida”.
Assim, haveria nitida interferéncia direta do Poder Judiciario nas fases do ciclo das
politicas publicas, decorrentes de falhas na implementagio (BARREIRO E
FURTADO, 2015, p. 306).

Assim, o Poder Judicidrio entende possuir legitimidade para determinar a
concretizagdo de politicas publicas que sdo constitucionalmente previstas, quando houver
omissao da administracdo publica e de modo a ndo configurar violagdo do principio da
separacao dos poderes, sob o argumento de ndo se tratar de ingeréncia ilegitima de um poder
sobre o outro.

Esse também ¢ o entendimento de Perlingeiro (2012, p. 186 ¢ 187):

[...] apesar de o SUS ser um sistema universal, igualitario, gratuito e integral, alguns
produtos e cuidados de satde acabam deixando de ser disponibilizados a populagio,
basicamente em fun¢do de duas situagdes: 1. Pela falta de politicas publicas de saude
(leis, normas ou atuagdes administrativas) que suportem ou coincidam com a
pretensdo do individuo enfermo; ou 2. Pelo descumprimento da Administragido
Publica quanto as politicas existentes, até mesmo devido a falta de uma definicao
clara da distribuigio de competéncia entre os entes federativos. E certo que a
“judicializagdo das politicas de satide” propriamente dita estaria presente apenas na
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primeira situacdo: a da falta de politicas de saude ou a da existéncia dessas politicas
que, de uma forma ou de outra, inviabilizam a pretensdo do cidaddo a um
medicamento necessario a protegdo da sua satde.

Dessa maneira, como as politicas publicas sdo omissas e ineficazes em relagdo ao
poder decisorio e de planejamento do Poder Executivo e até mesmo omissas quanto a
aprovacao por parte do Poder Legislativo, obriga com que o Poder Judicidrio ao ser
provocado atue em prol da sociedade como forma de garantia e efetivacdo do direito

fundamental a satude, ¢ dessa maneira, vem a causar o fendmeno da Judicializa¢do da Satde.

5.2 Argumentos contrarios a Judicializa¢cdo do Direito a Satude

O direito a saude tem sido efetivado por meio de decisdes judiciais que obrigam o
Poder Executivo a cumprir com as politicas publicas de saude, como internagoes,
fornecimento de medicamentos, insumos, realizacdo de exames, cirurgias e tratamentos. Com
1sso, o Poder Executivo apresenta argumentos que demonstram contrariedade as decisdes
prolatadas pelo Poder Judiciario em favor dos cidadaos.

Assim, os entes federados apresentam argumentos de que a judicializacdo promove
descompasso nas contas publicas e como consequencia vem a causar desequilibrio de ordem
financeira, orgamentaria € econdmica nos entes.

Um dos argumentos utilizados pelos entes federados na questdo da Judicializagdo do
direito a satide ¢ de que a decisdo proferida pelo Poder Judiciario estaria invadindo a reserva
de competéncia do Poder Executivo e desse modo, atuando como legislados ordindrio, ou
seja, o Poder Judiciario estaria trasngrendido a triparticao dos poderes e violando preceito de
ordem constitucional.

Contudo, o que de fato ocorre ¢ que o Poder Judicidrio passa a atuar no momento em
que o Poder Executivo ou Poder Legislativo sdo omissos quanto a suas atribui¢cdes € nao
promovem a entrega do direito fundamental aos cidaddos, portanto, o Poder Judiciario tem
por fim resguardar a ordem juridica e ha de ressaltar ainda que nas demandas relativas a saude
decorre de expressa provocagdo do interessado, conforme previsto no art. 5°, inciso XXXV,
do testo constitucional: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga
a direito”.

Nesse sentido, Augusto Vieira Santos de Brito (2012, p. 3) ressalta:
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Nao obstante esteja o principio da separacdo dos poderes inserido no rol das
clausulas pétreas, ele ndo ¢ absoluto. Ao contrario, ¢ facilmente mitigado quando
posto na balanca da ponderag@o juntamente com outros principios constitucionais, a
exemplo da vida, de onde se origina o direito a saude. A conclusdo pela relatividade
deste principio decorre da regra hermenéutica da Maxima Efetividade das Normas
Constitucionais, segundo a qual estas devem ter a mais ampla efetividade social.
Utiliza-se também o principio hermenéutico da Concordancia Pratica, que veda a
possibilidade de um principio anular os efeitos de outro quando em rota de colisdo,
devendo-se aproveitar o maximo da efetividade de cada um deles.

Portanto, a atuacdo do Poder Judicidrio ¢ no sentido de implementar as politicas
publicas ja existentes e ndo criar novas pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo®, para tanto o Poder Judicidrio utiliza-se do sistema de
“freios e contrapesos” para controlar os abusos dos demais poderes nas competéncias que lhe
sdo atribuidas e assim implementar direitos e garantias fundamentais.

O segundo argumento apresentado ¢ a necessidade de previsdo orcamentaria prévia
pelos entes federados e que tem por finalidade fazer com que as Administragdes Publicas
estabelecam metas, politicas fiscais por meio de um planejamento de gestdo e dimensionando
e a execucao das receitas e despesas de maneira orcamentaria transformando em medidas de
ordem financeira.

Portanto, de acordo com José Afonso da Silva (1998, p. 701) o or¢amento publico

consiste no:

[...] processo ¢ o conjunto integrado de documentos pelos quais se elaboram, se
expressam, se aprovam, se executam e se avaliam os planos e programas de obras,
servicos e encargos governamentais, com estimativa de receita e fixacdo das
despesas de cada exercicio financeiro.

Assim, o orcamento ¢ medida que se utiliza para cumprir com as atividades estatais,
ou seja, para realizar gastos na concretizagdo de politicas publicas. Para tanto os governos
argumentam que as constantes concessoes de medidas judiciais que envolvem direito a satde

acarretam despesas demasiadas e que causam desequilibrio no orcamento e na situagdo

3 Voto do Ministro do STF, Celso de Mello no Al 759543/RJ. E certo - tal como observei no exame da ADPF
45/DF - Rel. Min. CELSO DE MELLO (Informativo/STF n. 345/2004) — que ndo se inclui, no ambito das
fungdes institucionais do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribui¢do de formular e
implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na
Constituicao Portuguesa de 1976, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo
reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.



74

financeira dos entes publicos, pois, criam-se despesas ndo previstas e desse modo faz com que
Administrador Publico tenha que realocar recursos publicos.

Todavia, ha de ser levado em consideragao que o direito a satide em uma analise
social possui maior importancia que o direito da imutabilidade do orgamento publico, pois o
direito a satde esta intrinsicamente ligado ao direito a vida e ao direito de existéncia e ainda
conforme os ensinamentos do Min. Celso de Mello, quando se vir divididoentre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a satde, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput e art. 196), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do
Estado, [...] impdem ao julgador uma s6 e possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito
indeclinavel a vida e a saude humana (Pet. 1.246-SC e RE-AgR 393175).

Nesse sentido, dispde Fernando Aith (2010, p. 231):

Embora os argumentos econémicos sejam importantes, ¢ fundamental ter em mente
o fato de que o sentido do direito sanitario é oferecer uma nova visdo juridica sobre
o tema, segundo a qual a vida e a saide sdao os bens juridicos maiores a ser
protegidos. Entre a saude do individuo e o equilibrio orcamentario do gestor, deve o
Judiciario sempre optar pela vida e pela saude.

Ainda, importante frisar que o orgamento publico ndo ¢ imutdvel, ele pode ser revisto
e modificado afim de atender aos interesses publicos, conforme a propria Constituigdo Federal
previu como situacdes de realizagcdo de despesas que excedam os créditos orcamentarios (art.
167, inc. 1), além da possibilidade de transposi¢do, o remanejamento ou a transferéncia de
recursos de uma categoria de programacgao para outra ou de um 6rgao para outro, sem prévia
autorizagao legislativa (art. 167, inc. VI).

Além do mais, o Poder Publico encontra-se com uma gestdo administrativa
problemadtica, pois, arrecada muito e também gasta muito, e muito mal, por sinal, portanto, o
argumento da necessidade de um or¢camento prévio € que os entes nao podem passar do que
havia previsto ndo pode ser impeditivo para a concretizacdo dos direitos fundamentais da
saude.

Outra argumentacdo apresentada pelos entes federativos ¢ em razdo do Principio da
Reserva do Possivel, e que ¢ utilizada pelos governantes como justificativa de que nao
possuem recursos financeiros e dotagdes or¢amentarias para ndo cumprir com as obrigacdes

constitucionais, conforme conceitua Ana Paula Barcellos (2002, p. 261-262):
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A expressdao reserva do possivel procura identificar o fendmeno econdémico da
limitacdo dos recursos disponiveis diante da necessidade quase sempre infinitas a
serem por elas supridas. No que importa ao estudo aqui empreendido, a reserva do
possivel significa que, para além das discussodes juridicas sobre o que se pode exigir
judicialmente do Estado —e em ultima analise da sociedade, ja que é esta que
o sustenta — ¢ importante lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para
esses direitos.

A clausula da reserva do possivel € originaria do direito constitucional alemao e tem
sido utilizada constantemente pela administragdo publica como escudo para se recusar a
cumprir obrigacdes prioritarias (BRASIL, 2013), sob a alegag@o da auséncia de insuficiéncia
de recursos financeiros e orgamentarios por parte do Estado.

Assim, para a garantia e efetivagdo dos direitos sociais deve ser analisada a existéncia
ou ndo de recursos financeiros do Estado (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios), que

nesse sentido, Sarlet (2007, p. 265) complementa:

A colocacdo dos direitos sociais a prestagdes sob o que se denominou de uma
reserva do possivel, que, compreendida em sentido amplo, abrange tanto a
possibilidade, quanto o poder de disposigéo por parte do destinatario da norma.

Entretanto, a utilizagdo do principio da reserva do possivel por parte dos
representantes governamentais nao pode ser um argumento absoluto e irrestrito, ou seja, deve
vir de uma justificativa plausivel e comprovada, ou seja, o Estado deve provar e demonstrar
todos os dados e informagdes necessarias; € preciso que ele produza prova suficiente desta
alegacao (SARMENTO, 2010, p. 412).

Portanto, a reserva do possivel somente deve ser invocada em casos extremamente
excepcionais € ndo como forma de mera alegagdo pelo Poder Publico para se eximir do
cumprimento da obrigacdo da efetivagdo dos direitos fundamentais sociais.

Dessa maneira, importante trazer ao conhecimento a ADPF 45 no qual o Ministro

Celso de Mello tece comentarios de extrema importancia sobre a reserva do possivel:

[...] a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-
se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em grande
medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito,
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no entanto, ao Poder publico, em tal hipdtese — mediante indevida manipulacio de
sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos,
de condi¢des materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a
clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade (BRASIL, 2004).

Assim, a reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo Estado com a alegacio de nao
haver verbas orgamentarias para a implementagao de direitos sociais.

Como exemplo, serd que ¢ possivel alegar auséncia de recursos financeiros e
orgamentarios para a saude, se ja existe previsdo no mesmo or¢camento, recursos com
propaganda de governo, com gastos em festividades e outros que ndo sejam prioritarios?
Dessa maneira, o Poder Publico tem por obrigacdo efetivar os direitos sociais fundamentais,
pois ao partir de um critério racional, o governo deve estabelecer prioridades em seus planos
de governo afim de que os direitos basicos prestacionais sejam difundidos de forma
satisfatoria e universal. Portanto, somente quando atendidos o minimo existencial dos direitos
sociais que sdo essenciais para uma vida digna € que poderad atender a outros recursos nao

prioritarios.

5.3 A Atuacao Judicial frente a Judicializacdo do Direito a Saude

Diante da judicializagdo dos processos que tratam sobre o Direito Sanitario no Brasil
importante ¢ verificar que algumas questdes que envolvem temas de grande repercussdo
politica ou social ndo vém sendo resolvidas pelas instancias politicas tradicionais, como o
Congresso Nacional e o Poder Executivo, mas sim, pelo Poder Judiciario (BARROSO, 2009).

Dessa maneira, o exercicio ao direito da Satde vem compelindo magistrados,
promotores, procuradores publicos, advogados e operadores do direito a tratarem sobre temas
oriundos do Direito a saide e da politica publica de saude nos trés niveis de governo
(MARQUES, 2008, p. 65) e como consequéncia compelindo o Poder Executivo a cumprir

com as suas obrigagdes no fornecimento dos direitos prestacionais.
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Em razdo da falta de aplicacdo de politicas publicas que se fossem efetivas e do amplo
acesso a justica conferido aos cidaddos apds a Constituicdo de 1988, o judiciario passou a
estar abarrotado de ac¢des judiciais para a efetivacao do direito.

A respeito do fenomeno da judicializagdo, o Luciana Ohland (2010, p. 36) expende da

seguinte maneira:

[...] Houve um vertiginoso crescimento de demandas judiciais cujo objetivo ¢
obrigar o Estado ao fornecimento de determinadas prestagdes, tanto em acdes
individuais quanto em coletivas”, em consequéncia da conhecida deficiéncia do
sistema de satide brasileiro, e completa afirmando “Poder Judiciario vem assumindo
papel decisivo na area da satde publica, por conta da garantia constitucional da
inafastabilidade da apreciacdo judicial de lesdo ou ameaga a direito.

Em contrapartida, em relacdo as demandas existentes no Poder Judiciario, Sarlet

(2001, p. 12) argumenta que:

Permanece, todavia a indagacao se o Poder Judiciario esta autorizado a atender essas
demandas e conceder aos particulares, via agdo judicial, o direito a saide como
prestacdo positiva do Estado, compelindo o Estado ao fornecimento de
medicamentos, leitos hospitalares, enfim toda e qualquer presta¢do na area da satde.
Na medida em que o poder publico ndo tem logrado atender (e aqui ndo se estd
adentrando o mérito das razdes invocadas) o compromisso basico com o direito a
satide, contata-se a existéncia de inimeras agdes judiciais tramitando nos Foros e
Tribunais brasileiros.

Portanto, Sarlet levanta um importante ponto acerca da triparticdo dos poderes € se o
Poder Judiciario esta autorizado a conceder o direito a saude a todos, contudo, a atividade
judicial deve ter certa parcimOnia e respeitar meios legislativos e administrativos, mas que
onde nao haja lei ou acdo por parte da Administragdo Publica e nao implementando a

Constitui¢ao, o Judiciario tem por obrigacdo agir (BARROSO, 2009, p. 22).

5.3.1 Da atuacio do STF e do STJ, conforme a jurisprudéncia

No que concerne a atuagdo dos tribunais superiores frente a judicializacdo da saude
somente teve inicio em meados da década de 1990, portanto, ocorreu um véacuo jurisdicional
de quase uma década deste a promulgacado da Constitui¢ao de 1988.

No Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) o primeiro caso que foi analisado pela corte se

deu no ano de 1996 e tratava sobre o fornecimento de medicamentos pelo SUS e se deu por
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meio do Recurso em Mandado de Seguranga n. 6564/RS, no qual uma menor era portadora de
uma doenga grave e necessitava de um aparelho marca-passo que lhe pudesse garantir a
sobrevivéncia. O produto era de alto custo e j& havia sido solicitado por meio de
Requerimentos ao governo do Estado do Rio Grande do Sul, no qual todos foram indeferidos
em razao de auséncia de previsdo legal.

No STJ o ministro Democrito Reinaldo que era o relator do processo alegou em sua
decisdo que as normas de direito da saude consistiam em normas de natureza programatica e
que para tanto necessitava de regulamentacdo por parte do legislador para que produzisse
eficacia, portanto, ndo haveria direito liquido e certo para conferir a parte. E ainda, prolatou
em sua decisdo que ndo seria possivel a satisfacdo do direito por ndo haver previsdo expressa
de dotagdo orgamentaria, com base na reserva do possivel.

Contudo, por volta do ano 2000 o STJ comegou a mudar de entendimento acerca do
direito da saide e com base no Recurso em Mandado de Seguranca n. 11183/PR comegou a

defender os direitos fundamentais sociais.

CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA
OBJETIVANDO (0] FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
(RILUZOL/RILUTEK) POR ENTE PUBLICO A PESSOA PORTADORA DE
DOENCA GRAVE: ESCLEROSE LATERAL AMIOTROFICA - ELA.
PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO A VIDA (ART.5°,
CAPUT, CF/88) E DIREITO A SAUDE (ARTS. 6° E 196, CF/88). ILEGALIDADE
DA AUTORIDADE COATORA NAEXIGENCIA DE CUMPRIMENTO DE
FORMALIDADE BUROCRATICA. 1 - A existéncia, a validade, a eficcia € a
efetividade da Democracia estd na pratica dos atos administrativos do Estado
voltados para o homem. A eventual auséncia de cumprimento de uma formalidade
burocratica exigida nao pode ser Obice suficiente para impedir a concessdo da
medida porque nio retira, de forma alguma, a gravidade e a urgéncia da situag¢do da
recorrente: a busca para garantia do maior de todos os bens, que ¢ a propria vida. 2 -
E dever do Estado assegurar a todos os cidaddos, indistintamente, o direito a satde,
que ¢ fundamental e estd consagrado na Constituicdo da Republica nos artigos 6° e
196. 3 - Diante da negativa/omissdo do Estado em prestar atendimento a populagéo
carente, que ndo possui meios para a compra de medicamentos necessarios a sua
sobrevivéncia, a jurisprudéncia vem se fortalecendo no sentido de emitir preceitos
pelos quais os necessitados podem alcangar o beneficio almejado (STF, AG n°
238.328/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 11/05/99; STJ, REsp n°® 249.026/PR, Rel.
Min. José Delgado, DJ 26/06/2000). 4 - Despicienda de quaisquer comentarios a
discussdo a respeito de ser ou ndo a regra dos arts. 6° e 196, da CF/88, normas
programaticas ou de eficacia imediata. Nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-
se ao principio maior estabelecido, em 1988, na Constituicdo Brasileira, de que ‘a
saude ¢ direito de todos e dever do Estado (art. 196). 5 - Tendo em vista as
particularidades do caso concreto, faz-se imprescindivel interpretar a lei de forma
mais humana, teleoldgica, em que principios de ordem ético-juridica conduzam ao
unico desfecho justo: decidir pela preservacao da vida. 6 - Nao se pode apegar, de
forma rigida, a letra fria da lei, ¢ sim, considera-la com temperamentos, tendo-se em
vista a inten¢do do legislador, mormente perante preceitos maiores insculpidos na
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Carta Magna garantidores do direito a saude, a vida e a dignidade humana, devendo-
se ressaltar o atendimento das necessidades basicas dos cidaddos. 7 - Recurso
ordinario provido para o fim de compelir o ente publico (Estado do Parana) a
fornecer o medicamento Riluzol (Rilutek) indicado para o tratamento da
enfermidade da recorrente (STJ, RMS 11183/PR, Primeira Turma, Rel. Min. José
Delgado, j. 22/08/2000; DJ 04/09/2000, p. 121).

Na decisdo ainda, o relator o Ministro José¢ Delgado apresentou argumentos de

valoracdo da saude e da vida em relagdo ao principio da reserva do possivel, a saber:

Penso que os argumentos articulados pelo Estado do Parana, além de serem
juridicamente inconsistentes, revelam o total desprezo por parte das autoridades
publicas encarregadas da satde no pais. O Estado/recorrido preocupa-se,
nitidamente, em contrapor-se a situacdo delineada nos autos com teses juridicas de
custosa credibilidade (desestabilizagdo do Estado de Direito; quebra orcamentaria;
anarquia dos poderes; faléncia institucional) para negar a ora recorrente o sagrado
direito a sobrevivéncia (STJ, RMS 11183, 2000, p. 121).

Em meados do ano 2000, inicia-se uma nova etapa da jurisprudéncia sanitaria no
Brasil, os tribunais passaram a realizar uma analise mais concreta dos casos em que envolvia
o direito a satide e no qual passou a gerar uma série de decisdes que negavam o direito aos
usuarios do SUS, pois, os tribunais superiores passaram a abarcar medidas mais nitidas e
racionais de pratica judiciaria do direito a saude.

O STJ teve como caso emblematico o Mandado de Seguranca n. 8895/DF, que possui

a seguinte Ementa:

ADMINISTRATIVO — SERVICO DE SAUDE - TRATAMENTO NO
EXTERIOR- RETINOSE PIGMENTAR. 1.Parecer técnico do Conselho Brasileiro
de Oftalmologia desaconselha o tratamento da ‘retinose pigmentar’ no Centro
Internacional de Retinoses Pigmentaria em Cuba, o que levou o Ministro da Saude a
baixar a Portaria 763, proibindo o financiamento do tratamento no exterior pelo
SUS. 2. Legalidade da proibigdo, pautada em critérios técnicos e cientificos. 3. A
Medicina social ndo pode desperdicar recursos com tratamentos alternativos, sem
constatagdo quanto ao sucesso nos resultados. 4.Mandado de seguranca denegado
(STJ, MS 8895/DF, Primeira Secdo, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 22/10/2003, DJ
07/06/2004, p. 151).

Em sintese, o autor do Mandado de Seguranca requereu ao SUS que custeasse o
tratamento de uma doenca oftalmolédgica rara e que somente em Cuba havia o tratamento
eficaz para a doenga em questdo. Por outro lado, a parte impetrada alegava que o tratamento

oferecido em Cuba nao surtiria efeitos e fazia essas consideragdes baseadas em pareceres
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técnicos do SUS e do Conselho Brasileiro de Oftalmologia de que ndo havia comprovagao
cientifica do tratamento oferecido em Cuba.
Com base nesses argumentos, a Ministra e relatora do processo Eliana Calmon em seu

voto denegou a seguranga:

Entendo que a recusa da autoridade coatora estd devidamente respaldada na
conclusdo do o6rgdo técnico que congrega os especialistas. Dentro do que foi até aqui
exposto, independentemente da andlise do dever do Estado em patrocinar os
tratamentos, alguns deles até no exterior, no especifico caso da doenca de que ¢
portador o impetrante, ndo ha recomendagdo médico-cientifica. No campo do
Direito administrativo, sobreo tema tenho a compreensdo de que o servigo médico-
social, prestado pelo Estado via 6rgdo competente, além da observancia do parecer
técnico, deve atentar para os critérios proprios do servigo, jungido a um orgamento ¢
a uma politica de prioridades, propria do executivo. A Medicina social a cargo do
Estado tem, necessariamente, de fixar critérios para os atendimentos excepcionais,
dentre os quais os dispendiosos tratamentos no exterior, sob pena de haver um
comprometimento de toda a politica de saude (STJ, MS 8895/DF, Primeira Segao,
Rel. Min. Eliana Calmon, j. 22/10/2003, DJ 07/06/2004, p. 151.)

Contudo, a decisao ndo foi undnime e os Ministros Luiz Fux e José Delgado, apesar de
vencidos proferiram decisdes com base no principio da Dignidade da Pessoa Humana. Assim,

0 Ministro Fux decidiu:

Sou um perseverante escudeiro da dignidade da pessoa humana, dos valores
imanentes a vida e a esperan¢a do ser humano. Creio que ¢ a nossa tarefa diuturna.
De sorte que — mais uma vez parabenizo a Sra. Ministra Eliana Calmon e até, de
antemao, ja havia pedido seu voto, porque ha casos e casos —, ¢ na duvida, devemos
opinar exatamente pela esperanga de esse cidaddo poder se curar em um centro mais
avangado, maxime porque, muito embora haja total juridicidade na parte do voto,
que esclarece a respeito da socializacdo da Medicina e da impossibilidade de o Pais
atender a todos, mais uma vez, entre o direito e a justica, ficarei com a solucdo que
considero mais justa (STJ, MS 8895/DF, Primeira Se¢do, Rel. Min. Eliana Calmon, j.
22/10/2003, DJ 07/06/2004).

Por sua vez, o Ministro Jos¢ Delgado manifesta da importancia e da supremacia do
principio da Dignidade Humana, independentemente da posi¢do cientifica apresentada, a

saber:

Sr. Presidente, eminentes Ministros, o art. 1°, incisos II e III, da Constituigdo
Federal, diz que o objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, dentre
tantos, ¢ zelar pela dignidade humana e pela cidadania. Nao ha dignidade humana
nem cidadania mais forte a ser zelada pelo Estado do que proporcionar todos os
meios que sejam possiveis a quem necessita da saide, em uma situagdo como a
descrita, para que haja uma tentativa de solu¢cdo. Nao me impressiona a discussao
cientifica a respeito porque ndo é o que esta em jogo. O que me surpreende é que um
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cidaddo estd rigorosamente em vias de ficar cego, se ja ndo ficou, sem direito a luz,
sem direito ao sol, enfim, ao minimo direito do cidaddo, que ¢ a visdo (STJ, MS
8895/DF, Primeira Se¢do, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 22/10/2003, DJ 07/06/2004, p. 151).

Portanto, devido a judicializacdo da saude com a crescente demanda de agdes na
justica e da complexidade que envolve os problemas de satde, os ministros passaram a
analisar questdes judiciais por meio de ordem técnica e cientifica como forma de
enfrentamento da judicializagdo e no qual faz com que o principio da dignidade da pessoa
humana perca a sua caracteristica de absoluto perante aos tribunais.

No que diz respeito a atuacdo do Supremo Tribunal Federal em frete a judicializacio
da satide com base na jurisprudéncia, importante frisar que o STF passou por quatro fases de
julgamento.

A primeira fase de julgamento da Suprema Corte pode ser chamada de nao —ativismo,
pois o primeiro caso a ser apreciado somente foi ocorrer no ano de 1997, ou seja, quase dez
anos apods a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Anteriormente o STF julgava as
acOes pautadas nos argumentos de programaticidade das normas constitucionais € com base
no principio da reserva do possivel, sob a alegacdo da falta de recursos publicos para a
execugdo e atendimento dos direitos prestacionais.

Em 1997, o STF decidiu sobre a Peticdo 1.246/SC e que teve como relator o Ministro
Celso de Mello que promoveu um acordao em defesa do direito a vida em face da reserva do
possivel, no qual demonstrou a supremacia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e da

obrigatoriedade de o Poder Publico cumprir com o seu dever politico-constitucional.

A singularidade do caso (menor impubere portador de doenca rara denominada
Distrofia Muscular de Duchene), a imprescindibilidade da medida cautelar
concedida pelo poder Judiciario do Estado de Santa Catarina (necessidade de
transplante das células mioblasticas, que constitui o Unico meio capaz de salvar a
vida do paciente) e a impostergabilidade do cumprimento do dever politico-
constitucional que se impde ao Poder Publico, em todas as dimensdes da
organizagdo federativa, de assegurar a todos a protecdo a saide ( CF, art. 196) e de
dispensar especial tutela a crianga e ao adolescente ( CF, art. 6°, c/c art. 227, § 1°)
constituem fatores, que, associados a um imperativo de solidariedade humana,
desautorizam o deferimento do pedido ora formulado pelo Estado de Santa Catarina
(f1s.2/30).0 acolhimento da postulagdo cautelar deduzida pelo Estado de Santa
Catarina certamente conduziria a um desfecho tragico, pois impediria, ante a
irreversibilidade da situagdo, que o ora requerido merecesse o tratamento inadiavel a
que tem direito e que se revela essencial a preservagdo de sua propria vida. Entre
proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito subjetivo
inaliendvel assegurado pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput), ou
fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razdes de
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ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opcdo: o respeito
indeclinavel a vida. Por tal motivo, indefiro o pedido formulado pelo Estado de
Santa Catarina, pois a decisdo proferida pela Magistratura catarinense- longe de
caracterizar ameaca a ordem publica e administrativa local, como pretende o
Governo estadual (fls. 29) - traduz, no caso em analise, um gesto digno de reverente
e solidario apreco a vida de um menor, que, pertencente a familia pobre, ndo dispde
de condigdes para custear as despesas do unico tratamento médico-hospitalar capaz
de salva-lo de morte inevitavel (fls. 76). Publique-se. Brasilia, 31 de janeiro de 1997.
Ministro CELSO DE MELLO Vice-Presidente, no exercicio da Presidéncia (RISTF,
art. 37, I) (STF - Pet: 1246 SC, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 31/01/1997, Data de Publicacdo: DJ 13/02/1997).

Ja a segunda fase de atuacdo do Supremo Tribunal Federal ¢ chamada de
“absolutizacdo da saude” (Ribeiro, Vidal, 2018), pois a Suprema Corte diante do cendrio da
judicializagdo da saide e da falta de atitude dos Poderes Executivo e Legislativo na
implementagao e regulagdo de politicas publicas de saude, passou a suprir a lacuna existente e
concedendo em grande quantidade as reivindica¢des da populagdo no que tange ao direito da
satde. Para tanto, as decisoes eram baseadas no Principio da Dignidade da Pessoa Humana e
no minimo existencial, no qual a ponderacdo entre o direito a saude ligado ao direito a vida, e
questdes de ordem financeira, estas sempre deverdo ser preteridas em relacao aquela (Wang,
2008, p. 546).

Assim, um dos precedentes mais importantes do STF e que serviu de molde para
outras decisdes foi o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 271286/RS, no qual
discutiu a obrigacdo solidaria entre o Estado do Rio Grande do Sul e o municipio de Porto
Alegre para o fornecimento gratuito de medicamentos portadores da Sindrome da

Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS), conforme a ementa abaixo:

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E ASAUDE- FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER
PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) - RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO ASAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
VIDA. - O direito publico subjetivo a satde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicao da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a
garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal
e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a satde -
além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da
organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em
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grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DANORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizagdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial da
validade juridica de programas de distribui¢do gratuita de medicamentos a pessoas
carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, ¢ 196) e representa, na
concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida e a saude
das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do
STF (STF, AgRg no RE 271.286/RS, Segunda Turma. Min. Celso de Mello, j.
12/09/2000, DJ 24/11/2000, p. 101).

Portanto, dentro da decisao proferida pode-se inferir que o direito a satde passou a ter
o entendimento por parte da Corte Suprema de que a saude ¢ um dos direitos basicos e
essenciais do ser humano e que o Poder Judiciario tem o conddo de promover acdes em
questdes que os outros Poderes deixassem de respeitar o mandamento constitucional, seja por
acdo ou por omissao.

A terceira fase de decisdo do Supremo Tribunal Federal trouxe a discussdo entre o
minimo existencial e a reserva do possivel e no qual possui dois leading cases uma ¢ a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n°. 45 que ja apresentado
neste trabalho e a Suspensdo de Tutela Antecipada — STA n. ° 91/AL, de 2007.

Esse leading case que trata sobre a Suspensdo de Tutela Antecipada — STA n.°
91/AL, de 2007 a Ministra Ellen Grace, deferiu, parcialmente, pedido do Estado de Alagoas e
determinou que ndo houvesse obrigatoriedade por parte do Estado em entregar os
medicamentos necessarios para os pacientes que deles necessitavam, com base na reserva do
possivel, conforme parte do voto da ministra: “a gestdo da politica nacional de satde, que ¢
feita de forma regionalizada, busca maior racionaliza¢do entre o custo e o beneficio dos
tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero
possivel de beneficidrios”. (STF — STA: 91 AL, Relator: Min. Presidente, j.26/02/2007;
DJ:05/03/2007).

E por fim, a quarta fase em que o Supremo Tribunal Federal passou a pautar as suas

decisdes na Medicina baseada em Evidéncias, no qual o STF baseia as suas decisdes em
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argumentos cientificos e nas decisdes ja proferidas anteriormente, um dos julgados mais
famosos e paradigmaticos ¢ o Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.

175/CE:

Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Satide publica. Direitos fundamentais
sociais. Art. 196 da Constitui¢io. Audiéncia Piblica. Sistema Unico de Satde -
SUS. Politicas publicas. Judicializacdo do direito a satde. Separagdo de poderes.
Parametros para solugdo judicial dos casos concretos que envolvem direito a saude.
Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de satde.
Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na
ANVISA. Ndo comprovagdo de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a
seguranca publica. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a
que se nega provimento (STF, STA 175-AgR/CE, Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes,
j- 17/03/2010, DJe 29/04/2010).

No presente caso, o paciente necessitava de um medicamento nao registrado na Anvisa
e o custo mensal do produto era de R§ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais), contudo, a
Unido alegou em sua defesa de que o fornecimento do medicamento por parte do Estado
poderia acarretar grave lesdo a ordem, a economia e a satide publica, pois estaria a decisdo da
justica violando o principio da separacdo dos poderes e que inexistia responsabilidade
solidaria entre os entes integrantes do SUS e que o fornecimento de medicamento de alto
custo poderd implicar em deslocamento de recursos e descontinuidade da prestacdo dos
servicos de saude ao restante da populacao em razao do efeito multiplicador.

Para tanto, em decisao do Ministro Gilmar Mendes foi acompanhado em unanimidade
pelo plendrio da corte, no qual foi esclarecido que se a prestagdo de saude pleiteada ndo
estiver entre as politicas do SUS ¢ imprescindivel verificar se hd uma omissao legislativa ou
administrativa, ou se a prestagdo decorre de uma decisdo administrativa de nao fornecer o
medicamento ou de uma vedagao legal a sua dispensagdo (STF, 2010, p. 93).

A decisao do Ministro Gilmar Mendes ainda, se referiu ainda a vedacao da
Administragdo Publica em fornecer produtos que ndo possuam registros na ANVISA como
condi¢do necessaria para atestar a seguranca ¢ o beneficio do farmaco, mas, ainda informou
que essa ndo ¢ uma regra absoluta e que em casos excepcionais sera permitido a importagao
de medicamentos nao registrados pela ANVISA.

Enfatizou ainda que o SUS filiou-se a corrente da Medicina com base em evidéncias e
que deve seguir protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas como forma de diagnosticar

doencas e procurar o tratamento correspondente com os medicamentos disponiveis, mas que
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diante do caso concreto e das provas presentes o STF concluiu que o medicamento ja possui
eficacia comprovada e que por outro lado, ndo restou comprovada a grave lesdo a ordem, a

saude e a economia publica.

5.3.2 Da atuac¢iao do CNJ

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) foi criado em 30 de dezembro de 2004 apds a
aprovacdo da Emenda Constitucional n°. 45/2004 que estabeleceu a reforma do Poder
Judiciario, portanto, no qual se criou um 6rgdo com atribui¢des administrativas e financeiras
pertencentes a estrutura do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos
juizes e como uma forma de dar respostas a sociedade que se encontrava insatisfeita com a
justica estatal (SADEK, 2004, p.7). Dessa maneira, o CNJ mais que um tribunal judicial
administrativo, foi institucionalizado como 6rgio definidor, implementador e fiscalizador de
uma fundamental politica publica para a democracia: a politica da administracdo da justica
(FALCAO, LENNERTZ, RANGEL, 2009, p. 11).

Para tanto, o CNJ para que pudesse exercer essas medidas politicas lhe foram inseridas
determinadas atribui¢des politicas que conforme Sampaio (2007) pode ser dividida em
atribui¢des politicas de controle administrativo, de ouvidoria, correcionais e disciplinares,
sancionatoria, informativa e propositiva.

Portanto, o CNJ tem competéncia para atuar em todo o territdrio nacional em
processos que envolvam questdes de ordem administrativa do Poder Judiciario e que
envolvam qualquer cidaddo, independente, de estar ou ndo acompanhado de advogado. O CNJ
tem por objetivo ¢ de mostrar e instruir o cidaddo dos direitos em que ele possui € que possa
fiscalizar o seu cumprimento.

Na area da Saude o CNJ comecgou a atuar em 2009, apos a audiéncia publica n°. 4
designada pelo Supremo Tribunal Federal e que tinha por tema a judicializagdao da saude. O
CNJ criou um Grupo de Trabalho para estudo e proposta de medidas concretas e normativas
para as demandas judiciais envolvendo a assisténcia a satde (SCHULZE, 2015, p.3).

O Grupo de Trabalho para analise e estudo do caso tiveram como fatores de estudo um
elevado nimero de processos judiciais que envolvem o tema da saude; a questdo do alto
impacto or¢amentario para cumprimento das decisdes; a relevancia da matéria diante da

finalidade de assegurar vida digna aos cidaddos; caréncia de informagdes clinicas prestadas
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aos juizes do Brasil sobre os problemas de saude; a necessidade de prévia anélise e registro da
Anvisa para a comercializagdo de medicamentos no Brasil; as manifestacdes ¢ pedidos dos
gestores para que sejam ouvidos antes da tomada de decisdes judiciais; e a importancia de
assegurar a sustentabilidade e gerenciamento do SUS.

Assim, ap6s os estudos acabou por culminar na Recomendagdo n°. 31, de 30 de marco
de 2010 e que passou a estabelecer diretrizes aos juizes em relagdo as demandas que

envolvem o direito a satde, como:

I. Recomendar aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais Regionais
Federais que:

a) até dezembro de 2010 celebrem convénios que objetivem disponibilizar apoio
técnico composto por médicos e farmacéuticos para auxiliar os magistrados na
formacdo de um juizo de valor quanto a apreciagdo das questdes clinicas
apresentadas pelas partes das agdes relativas a saiude, observadas as peculiaridades
regionais;

b) orientem, por meio das suas corregedorias, aos magistrados vinculados, que:

b.1) procurem instruir as ag¢des, tanto quanto possivel, com relatérios médicos, com
descricdo da doenga, inclusive CID, contendo prescricio de medicamentos, com
denominagdo genérica ou principio ativo, produtos, Orteses, proteses € insumos em
geral, com posologia exata;

b.2) evitem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda ndo registrados pela
Anvisa, ou em fase experimental, ressalvadas as excegdes expressamente previstas
em lei;

b.3) oucam, quando possivel, preferencialmente por meio eletronico, os gestores,
antes da apreciagdo de medidas de urgéncia;

b.4) verifiquem, junto 4 Comissio Nacional de Etica em Pesquisas (Conep), se os
requerentes fazem parte de programas de pesquisa experimental dos laboratorios,
caso em que estes devem assumir a continuidade do tratamento;

b.5) determinem, no momento da concessio de medida abrangida por politica
publica existente, a inscri¢cdo do beneficidrio nos respectivos programas;

¢) incluam a legislacdo relativa ao direito sanitdrio como matéria individualizada no
programa de direito administrativo dos respectivos concursos para ingresso na
carreira da magistratura, de acordo com a relagdo minima de disciplinas estabelecida
pela Resolug@o 75/2009 do Conselho Nacional de Justica;

d) promovam, para fins de conhecimento pratico de funcionamento, visitas dos
magistrados aos Conselhos Municipais e Estaduais de Saude, bem como as unidades
de saude publica ou conveniadas ao SUS, dispensarios de medicamentos e a
hospitais habilitados em Oncologia como Unidade de Assisténcia de Alta
Complexidade em Oncologia (Unacon) ou Centro de Assisténcia de Alta
Complexidade em Oncologia (Cacon);

II. Recomendar a Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados
(Enfam), a Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados do
Trabalho (Enamat) e as Escolas de Magistratura Federais e Estaduais que:

a) incorporem o direito sanitdrio nos programas dos cursos de formacdo,
vitaliciamento e aperfeicoamento de magistrados;

b) promovam a realiza¢do de seminarios para estudo e mobilizacao na area da saude,
congregando magistrados, membros do ministério publico e gestores, no sentido de
propiciar maior entrosamento sobre a matéria.
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Ap6s foi criado o Forum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolucdo das
demandas de assisténcia a Satide ou simplesmente Forum da Satde por meio da Resolugdo n°.
107, de 6 de abril de 2010 e que possuia como diretrizes 0 monitoramento das acdes judiciais
que envolvam a saide, como o fornecimento de medicamentos, produtos ou insumos em
geral, tratamentos e disponibilizacdo de leitos hospitalares; o monitoramento das agdes
judiciais relativas ao Sistema Unico de Saude; a proposi¢io de medidas concretas e
normativas voltadas a otimiza¢do de rotinas processuais, & organiza¢do e estruturacdo de
unidades judiciarias especializadas e a prevencdo de conflitos judiciais e a defini¢dao de
estratégias nas questdes de direito sanitario.

Dessa maneira, o Forum de Saude do CNJ criou mecanismos para a resolugdo de
problemas judiciais como os Nucleos de Avaliacdo de Tecnologias em Satde (NATS) e os
Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario (NATJUS), por meio de 6rgdos compostos por
profissionais da area médica, farmacéutica, assisténcia social e por membros das Secretarias
Estaduais e Municipais de Saude que tem por finalidade auxiliar os magistrados na
deliberacdo sobre processos envolvendo temas de saude (SCHULZE, 2015, p.6).

Assim, foi criado um banco de dados nacional (E-NATJUS) para abrigar pareceres
técnico-cientificos e notas técnicas elaboradas com base em evidéncias cientificas na area da
saude a fim de apresentar informagdes que auxiliam os juizes no cumprimento de decisdes
judiciais, diante das dificuldades e obstaculos muitas vezes criados pelos demandados; na
facilitagdo da defesa dos entes publicos; na simplificacdo do atendimento de demandas na
defensoria publica; na facilitacdo da celebracdo de acordos; contribuindo para producdo de
provas, com participacdo em audiéncias e emissdo de pareceres (SCHULZE, 2015, p.6) e
permitindo a obtencdo de relatdrios circunstanciados sobre os varios temas da Judicializacao
da Satde e prevenir a judicializagdo da satde, j& que disponibilizara publicamente os
pareceres € notas técnicas, evitando a formalizagdao de pedidos cujos tratamentos nao sao
recomendados (CNJ).

Outra iniciativa do Forum da Satde ¢ a elabora¢do de enunciados que contemplem
resumos de medidas de sucesso e sugestdes para os diversos atores do sistema judicial e do
sistema de saide (SCHULZE, 2015, p.6). Além dessa, o Férum de Satde tem como iniciativa
a elaboracao de Cartilhas que tratam sobre o tema da satide e dos entes que se encontram

envolvidos.



88

Uma importante medida do Forum de Satde sdo os mutirdes de conciliagdo na area da
saude, medida de resolug¢ao de conflitos que se da de forma pré-processual e com o intuito de
resolver o problema de modo mais célere € econdmico para ambas as partes.

Além dessas, importante frisar que o Forum de Satde por meio do Plenario do CNJ
aprovou, por unanimidade a recomendacdo de que os Tribunais de Justica Estaduais e os
Tribunais Federais para que haja a especializagdo de varas para processar e julgar processos
que envolvam a saude publica e que os tribunais deem prioridade aos julgamentos de acdes
que envolvam a satide suplementar.

Além do mais, o CNJ sugeriu a proposta de inclusdo do direito sanitdrio, como
disciplina obrigatéria em concursos publicos de ingresso na magistratura ¢ nos cursos de
formacgao e de aperfeigoamento.

O CNIJ ainda promoveu a I Jornada de Direito da Satde com a finalidade de reunir
autoridades das areas da satide e do direito para debater os principais temas relacionados a
judicializagdo da saude e, principalmente, produzir e aprovar enunciados interpretativos
voltados a uniformizagdo de entendimentos e auxiliar as decisdes dos agentes de satide e dos
integrantes do sistema de satde (SCHULZE, 2015, p.8).

Nesse evento foi permitido a participagdo de diversos oOrgdos da justica (juizes,
membros do Ministério Publico, da Ordem dos Advogados do Brasil, das Defensorias
publicas, procuradorias) e de médicos, gestores publicos e representantes de operadoras de
planos de saude e da sociedade civil.

A jornada aprovou quarenta e cinco enunciados e tratou sobre trés eixos tematicos que
apresentou enunciados de saude publica, sobre a saude suplementar e de questdes que
envolvam o biodireito. Hodiernamente, o CNJ ja estd na V Jornada de Direito da Saude, que
se deu no ano de 2022, no qual apresentou o Painel da Judicializagdo da Saude, importante
instrumento que detém informagdes relevantes sobre os processos judiciais € como 0s
mesmos tramitam em cada comarca do pais.

Portanto, ¢ factivel que o CNJ procura contribuir de maneira eficaz em questdes que
envolvam a judicializagdo da satde no Brasil, pois as medidas e iniciativas que até entdo
foram tomadas busca incessantemente resolver o problema do direito sanitario e da

quantidade de processos existentes nos tribunais.
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6 DA DESJUDICIALIZACAO DA SAUDE POR MEIOS ALTERNATIVOS DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS

6.1 Solucdes de enfrentamento ao fenomeno da judicializacao

Como forma de solucdo para o enfrentamento da judicializagdo os tribunais passaram
a se utilizar de um novo sistema baseado na celeridade, na busca pela pacificagdo das partes
por meio de institutos consensuais e por meio do didlogo para a solugdo do problema. Dessa
maneira, surge nos Estados Unidos da América o Sistema Multiportas, ou melhor denominado
Alternative Dispute Resolution — ADR (Meios alternativos de resolug¢do de conflitos).

Esse Sistema de Meios alternativos de resolucdo de conflitos foi criado nos Estados
Unidos da América, no final da década de 1970 pelo professor Frank Sander da Harvard Law
School que trouxe a concepcao de que o Poder Jurisdicional ndo seria o unico meio de acesso
de resolucdo de conflitos por parte da sociedade (FALCAO, 2017, p. 159) e que a formagio
de um centro de justica, deveria ser constituido por varias portas, cada qual com um
procedimento que mais se adequasse para resolver as inimeras situagdes conflituosas
existentes na realidade humana (AZEVEDO, 2015).

Dessa maneira os meios alternativos de resolucao de conflitos nas cortes americanas

podem ser entendidos como:

Um conjunto de praticas, técnicas e métodos para resolver ¢ administrar em larga
escala processos de curta duragdo levados as cortes judiciais. Os procedimentos
alternativos de resolugdo de conflitos possuem diferentes formas de abordagens para
o tratamento de cada espécie de problema. A partir desta ideia, as cortes judiciais
que ja adotam o ADR em seu cotidiano se utilizam de uma variedade de formas para
alcancar uma variedade de metas. Uma corte deve determinar que um método
alternativo € uma reagdo apropriada para as necessidades locais; outra, por sua vez,
pode concluir que o mesmo método ¢ prejudicial para as condigdes locais ou
simplesmente ndo é capaz de promover a justica em sua jurisdi¢do. (Tradugdo
Livre)*

O Sistema Multiportas envolve de diferentes métodos para a resolu¢do de um conflito

e se distingue do modelo convencional de jurisdicao, pois busca a pacificacao das partes com

4ADR is a group of practices, techniques and approaches for resolving and managing disputes short of full-scale
court process. Different ADR processes target different problems and use different problem-solving approaches.
Courts approach ADR in a variety of ways and to achieve varied goals. One court may determine that ADR is an
appropriate response to local needs; another may conclude that ADR is ill-suited to local conditions or does not
advance justice in its jurisdiction (NATIONAL ADR INSTITUTE FOR FEDERAL JUDGES, 2003, p. 39).
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meios consensuais e assim eliminar ou pelo menos reduzir a litigiosidade. Para uma melhor

definicdo tem-se o conceito de Vinicius José Corréa Gongalves (2011, p. 160):

O Tribunal Multiportas pode ser conceituado como um centro de resolugdo de
conflitos multifacetario que se baseia na nogdo de que o sistema judicial moderno
ndo deveria possuir apenas uma porta que levasse todos os litigios ao processo
judicial, mas varias portas que conduzissem a variados meios de resolugdo de
controvérsias.

Assim, o Sistema Multiporta ¢ uma maneira de tutela dos direitos e que permite o
acesso a justica por meio de diversas “portas”, para tanto, ele pode utilizar de diversos
métodos, sejam eles heterocompositivos ou autocompositivos, adjudicatarios ou consensuais,
que sdo apresentadas as partes conflitantes e deste modo possa ser escolhido o melhor
método, mais efetivo para a solucdo do problema e desse modo procurando atingir o objetivo
de permitir o acesso a justica, de forma célere e de baixo custo.

No Brasil, por meio da Resolu¢do n°. 125/2010 do Conselho Nacional de Justica,
passou a existir o Sistema Multiportas com a utilizagdo de métodos autocompositivos e
heterocompositivos para a solucdo de conflitos. Apos foi introduzida no Codigo de Processo
Civil Brasileiro de 2015 viabilizando as partes mais autonomia e democratizando o acesso a
justica por estimular mais a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem, conforme sera melhor

detalhado na proéxima seg¢ao.

6.1.1 Mediacio

A Mediagao de conflitos, por mais dificil que seja tracar um paralelo histérico e
mundial, ela esta presente desde os primdrdios do homem e em varias culturas, sejam elas
judaicas, cristds, islamicas, hinduistas, budistas, confucionistas e indigenas (MENDONCA,
2004, p. 142).

Assim, de acordo com Juan Vezzulla (2001, p. 88) aponta:

[...] que os povos antigos costumavam adotar a mediagdo por sua busca pela
harmonia interna e em prol da preservacdo da unido necessaria a defesa contra-
ataques de outros povos. Também no ocidente sua busca revela-se ligada & procura
da preservacdo da paz interna, que possa assegurar uma sociedade na qual se viva
melhor e com condi¢des de enfrentar a globalizagdo sem perda da individualidade.
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Um dos exemplos ¢ de Confucio, na China, que por volta do ano 700 a.C., ja se
utilizava da media¢ao como forma de resolucao de conflitos e que era vista como uma forma
de harmonia natural e a solugdo de problemas pela moral em vez da coergdo, portanto,
focando em uma abordagem conciliatéria (FALECK, TARTUCE, p.4). A mediacao também
jé era utilizada em outros povos como no Japdo, no qual era meio primario de solu¢ao de
conflitos, bem como aplicadas em outras culturas e que possuiam como elemento comum a
primazia da paz e da harmonia (TARTUCE, 2016, p. 182).

Nos paises europeus ¢ da América do Norte o instituto da mediacao sempre foi um dos
mais utilizados para a solugdo de conflitos. Nos Estados Unidos da América (EUA) a historia
do uso da mediag¢do tem duas raizes distintas: o desenvolvimento da justica comunitéria ¢ a
resolugdo de conflitos trabalhistas (KOVACH apud TARTUCE, 2016, p. 184).

Assim, durante a colonizagdo americana foi importante a utilizagdo da participacao
comunitaria como forma de pacificagdo e que acabou por utilizar da mediagdo entre os povos
em face da Coroa Inglesa. Contudo, com as modificagdes do mundo moderno, com o aumento
populacional, o desenvolvimento industrial e comercial e a substitui¢do da cooperagdo pela
competitividade, acarretaram o aumento da litigiosidade, no qual passou a resolu¢do dos
conflitos para a apreciagdo do Poder Jurisdicional.

A mediagdo norte-americana também possui raizes nos conflitos de ordem trabalhista,
no inicio da industrializagdo, que eram utilizadas quando “as disputas ocorriam internamente
nos negocios, uma solu¢do rapida era imperativa - sobretudo quando verificadas entre
trabalhador e gerente e com perfil tal que, se nao resolvidas, poderiam levar a golpes e até ao
fechamento do negocio” (TARTUCE, 2016, p. 184).

Em 1931 o Congresso Americano, em razdo da coletivizacdo dos conflitos, criou o
Departamento de Trabalho dos Estados Unidos que promovia a realizagdo de solucdo de
conflitos por meio da mediacdo.

Mas o momento do apogeu da mediagdo nos EUA foi na década de 1970, como por
exemplo, a American Arbitration Association (AAA), que foram programas de mediacao
criados pelas Fundagdo Ford como tentativa para acalmar as tensdes sociais existentes. Em
1971 foi criado o Prosecutor’s Olffice de Ohio, programa de mediacdo em casos que
envolviam pequenos crimes.

Contudo, em 1976, a mediagao foi consolidada nos EUA com a Poud Conference, no

qual Frank Sander um professor da Escola de Direito de Harvard, trouxe a ideia intitulada de
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“Variedades de Processos de Resolucao de Disputas” (SANDER apud TARTUCE, p. 8), que
consistia que quando o cidaddo que possuisse um conflito e se dirigisse ao Poder Judiciario,
“ndo encontrasse somente a jurisdigdo, mas outras 'portas’, com outros mecanismos
disponiveis, como a mediacao, a conciliagao e a arbitragem" (PINHO, 2015, p. 42).

Esse evento criou um conjunto de técnicas de solugdo extrajudicial de conflito,
chamado pelos norte-americanos de Alternative Dispute Resolutions (ADR) e que passaram a
ser utilizados no setor publico pela Suprema Corte norte-americana, e também no setor
privado.

A mediagdo foi amplamente utilizada em questdes envolvendo direito de familia, bem
como em questdes de justiga criminal por meio da justi¢a restaurativa que ¢ pesquisado e
difundido no direito brasileiro nos dias atuais.

No Canadéd a mediacao adotou o modelo norte-americano ¢ se da por meio de uma
prestacdo de um servigo publico gratuito, sendo aplicada pelo Tribunal de Justica em casos
que envolviam questdes de separacdo conjugal e sua pratica tendo por base a
interdisciplinaridade.

Na Gra-Bretanha a mediagao teve o seu primeiro passo em 1978, na cidade de Bristol
e se desenvolveu-se pelo movimento Parents Forever, projeto universitario que procurava
mediar conflitos entre pais e maes separados.

Por sua vez, na década de 1990 os meios alternativos de solu¢ao de conflitos
comecaram a ser desenvolvido na América Latina, com a realizacao de diversas conferéncias
internacionais € nacionais com o apoio e financiamento por parte de Organizagdes
Internacionais. Os encontros merecem destaque os Los Encuentros Interamericanos de RAD
(Resolugdo alternativa de Disputas) organizados pela Fundacion Libra conjuntamente com o
National Center for State Courts e o apoio da USSAID, ocorridos em Buenos Aires (1993),
Santa Cruz de la Sierra (1995), San José da Costa Rica (1997) (SANTOS, 2008, p. 105).

Logo, o primeiro pais na América Latina a aplicar o instituto da mediacdo ¢ a
Colombia, por meio da lei n°. 23/1991, que criou centros de mediacdo sob controle do
Ministério da Justica e a criacdo de mediacdo comunitaria. No mesmo ano a Argentina criou
um Plano Nacional de Mediacdo e apds criou a lei n°. 24.573/1995 e n° 26.589 de 2010 e o
Decreto n°® 1.467 de 2011 que tornou a mediacdo prévia judicial em carater obrigatdrio

(TARTUCE, 2016, p. 188).
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Em razdo dos resultados obtidos na Argentina, as faculdades de direitos passaram a
incorporar a Mediacao como disciplina obrigatéria nos cursos de graduacio.

Na América Latina hd de se frisar que a mediacdo hodiernamente encontra-se
disseminada em paises como o Chile e o Peru como forma de se alcancar o acesso a uma
ordem juridica justa.

No Brasil, a mediacao ja estava presente nas Ordenagdes Filipinas com a Constitui¢cdo
Imperial de 1824, que previa a atuagdo conciliatoria do Juiz de Paz nos processos judiciais.
Contudo, o instituto da mediacdo somente avancou na década de 1990 na seara trabalhista por
meio do Decreto n°. 1.572/1995 que instituiu a mediagdo na negociagdo coletiva, passando
apos a afetar todas as demais areas do direito.

A Deputada Zulaié Cobra Ribeiro em 1998 apresentou o Projeto de Lei n°. 4.827/1998
com o intuito de estabelecer e conceituar o instituto da mediagao como forma de ser utilizada
pelo Poder Judiciario Brasileiro.

Dessa maneira, Michelle Barbado (2004, p. 207) aponta:

A principal caracteristica desse projeto era a institucionaliza¢do de um procedimento
ndo obrigatdrio, que poderia ser instaurado antes ou no curso do processo judicial,
em seu (art. 3°), desde que a matéria versada admitisse conciliagdo, reconciliagdo,
transagao ou acordo de outra ordem, segundo dispde o paragrafo tinico do seu art. 1°.
[...] Vale mencionar que o projeto admite como mediador qualquer pessoa capaz,
escolhida ou aceita pelas partes, que tenha formacdo técnica ou experiéncia
adequada a natureza do conflito e que proceda, no exercicio da fun¢do, com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e sigilo.

O projeto de lei em 2002 foi aprovado pela Comissdo de Justica e apos aprovado pelo
Plenario da Camara dos Deputados. Em 2000 surgiu um Anteprojeto de Lei por iniciativa do
Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) que apresentava regras especificas para a
mediacao judicial, no qual se tornava obrigatéria a tentativa de composi¢do das partes e que
somente advogados poderiam mediar.

Contudo, o projeto de lei da Deputada Zulaié foi sendo modificado e em 2003 o
Ministério da Justi¢a realizou uma Audiéncia Publica que acabaram por unificar os projetos,
no qual se passou a classificar a mediacdo em judicial ou extrajudicial e prévia ou incidental,
e descreveu em linhas gerais sobre o registro de mediadores, trazendo aos interessados e a
sociedade instrumentos que favoregcam com seguranga a escolha de profissionais de reputacao
ilibada e vasta experiéncia na atividade. O Projeto de Lei substitutivo recebeu o n® 94/2002 e

foi estruturado em seis capitulos.



94

Entretanto, no ano de 2010 o Conselho Nacional de Justi¢a instituiu a Resolugdo
125/2010 que implementou os métodos consensuais de resolucdo de conflitos, no qual o Poder
Judiciario deixou de ser primariamente de um 6rgéo julgador para um o6rgio de tratamento adequado
de conflitos, portanto, passou a analisar os litigios e controvérsias por outros meios mais necessarios e
com a aplicacdo do devido procedimento, ou seja, cada lide ¢ recebida pelo Poder Judiciario e apos
tomada abordagens diferente.

Nesse sentido, pode ser citado Salles, Lorencini e Silva (2013, p. 80), a saber:

Contudo, o marco no Brasil recente em termos de sistema multiportas veio com a
Resolugdo 125, do Conselho Nacional de Justica, a qual proclama o Poder Judiciario
brasileiro como o responsavel pela Politica Judiciaria Nacional de Tratamento
Adequado de Conflitos e Interesses. Embora calcado em métodos consensuais, a
resolucdo cria varios orgdos, como o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais
de Resolugdo de Conflitos, assim como Centros Judiciarios de Solug¢do de Conflitos,
subdividido em (i) Setor de Solugdo de Conflitos Pré-Processual; (ii) Setor de
Solugdo de Conflitos Processual; e (iii) Setor de Cidadania.

Com o advento desta Resolugao 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga cravou-se
um novo modelo de justica, no qual o sistema multiportas e seus métodos de solugdo de
conflitos sdo procedimentos primarios € como ja dito alhures por Chiovenda a Jurisdigao ¢
secundaria, passando assim, o Poder Judiciario a somente resolver questdes que realmente
haja a necessidade de seu crivo.

Em busca de atender o acesso a justi¢a e a efeito de reduzir a judicializagdo excessiva
dos tribunais, o Conselho Nacional de Justica criou a Resolucdo 125/2010, e a partir dai
criadas os Centros Judiciarios de Solu¢ao de Conflitos e de Cidadania — CEJUSC, como

forma de tratamento adequado de conflitos, a saber:

Art. 8° Os tribunais deverao criar os Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e
Cidadania (Centros ou Cejuscs), unidades do Poder Judiciario, preferencialmente,
responsaveis pela realizagdo ou gestdo das sessdes e audiéncias de conciliagdo e
mediagdo que estejam a cargo de conciliadores e mediadores, bem como pelo
atendimento e orientagdo ao cidaddo (BRASIL, 2010).

Entdo os CEJUSCs ¢ uma atividade para a solugcdo de conflitos pré-processual,
processual e o de cidadania. O setor processual realizara audiéncia de conciliacdo/mediagao,
conforme previsto no novo Coédigo de Processo Civil que tornou obrigatorio a criacdo destes
Centros. O setor pré-processual tem o conddo de marcar uma audiéncia ante mesmo da

possibilidade da propositura de uma acao judicial, sendo um setor que atua de forma informal,
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simplificado e gratuito. J4 a Cidadania pode ser o primeiro momento que o cidaddo tenha
contato com o CEJUSC, pois ¢ onde o cidadio receberd informagao e/ou orientagdo de como
proceder.

No que diz respeito aos conciliadores e mediadores que atuardao no CEJUSCs, pode-se

verificar o art. 3° da Resolugao 125/2010, a saber:

Art. 3° O Conselho Nacional de Justi¢a auxiliara os Tribunais na organizagdo dos
servicos mencionados no art. 1°, podendo ser firmadas parcerias com entidades
publicas e privadas, em especial quanto a capacitagdo e credenciamento de
mediadores e conciliadores e a realizagdo de media¢des e conciliagdes, nos termos
dos arts. 167, § 3°, e 334 do Cddigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2010).

Os conciliadores ¢ mediadores devem possuir técnicas ¢ meios de conciliagdo e
mediacao, deve-se aos mesmos serem bem remunerados e lhe serem oferecidas estruturas
dignas para a execugdo dos servigos.

Assim, diante da Resolugdao 125/2010 do Conselho Nacional de Justica e do Novo
Cdédigo de Processo Civil e da nova lei de mediagdo foi possivel realizar o emprego de novas
alternativas de resolucdo de conflitos, no qual, ainda que o Brasil caminha a procura de
formas de enfrentar a judicializagdo e a criar uma cultura de pacificacao.

Em 2015 ha o estabelecimento do Novo Codigo de Processo Civil por meio da Lei n°.
13.105 que institui a mediagdo nos processos judiciais com o objetivo de promover a
celeridade da resolugdo de conflitos e viabilizando as partes mais autonomia e
democratizando o acesso a justica por estimular mais a conciliagdo, a mediacdo e a
arbitragem. Assim, a mediacdo permite um mais amplo acesso a justica e a aproximacao do
cidaddo com o sistema judicidrio, pois permite aos atores envolvidos ter contato direto e
dialogar com o sistema e assim construir caminhos para a compreensdao e a solucdo dos
conflitos.

O Novo Cddigo de Processo Civil tem em seu procedimento comum a divisdo em duas
fases que conforme Neto (2015, p.3) “a primeira fase ¢ de esfor¢o para a resolu¢ao consensual
de disputa. Apenas se ndo for possivel a solucdo consensual, o processo seguird para a
segunda fase, litigiosa, voltada para instrugdo e julgamento adjudicatorio do caso”. Entdo,
quando do protocolo da peti¢do inicial, primeiramente passa por uma analise no qual

verificara se ¢ cabivel os métodos autocompositivos, sem a necessidade de apresentagdao de
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defesa nos autos, evitando deste modo o agravamento do conflito e em seguida sera marcada a
audiéncia de concilia¢do ou de mediagao.

Contudo, tem-se no ordenamento juridico uma alteracdo de paradigmas no qual
segundo Neto (2015, p. 1) ensina que “¢ uma mudanca de concep¢do, que reclama uma
mudanga na estrutura funcional e fisica dos foruns e tribunais brasileiros e que, igualmente,
requer uma modificacdo cultural e de formagao dos operadores juridico”.

Portanto, a estruturagdo do Processo Civil, possui desafios para a implementagdo da
mediacao, pois a problemas a serem enfrentados de ordem estrutural; educacional e cultural.

No que tange, a ordem estrutural, de acordo, com o Novo Codigo de Processo Civil os
processos devem ser realizados em Centros Judiciarios de Solug¢do de Conflitos ou em centros
privados de mediagdo e conciliacdo conveniados junto ao Poder Judiciario, para tanto, hé a
necessidade de investimentos com pessoal, aparato estruturais e de infraestrutura,
organizacional entre outros.

Outro desafio € o educacional, no qual envolve todos os operadores do direito, que se
inicia desde a formagdo dos profissionais ja nas universidades de Direito, que segundo Neto
(2015, p. 5) “passam ao aluno a nogdo de que o conflito ¢, para o direito e para o jurista, um
problema exclusivamente juridico, a ser resolvido com a aplicagdo da lei”.

Dessa maneira, ha a necessidade de formar operadores do direito mais capacitados a
atenderem as relagdes alternativas de solu¢do de conflitos, como advogados que desde o
momento do atendimento deve procurar explicar e orientar o seu cliente em uma melhor
decisdo, e deste modo tentar fugir de um processo judicial beligerante. Outro fator ¢ a
capacitacdo de mediadores e conciliadores que saibam lidar com as mais variadas formas de
medidas e possam intervir na busca do melhor resultado possivel.

Por fim, o desafio cultural ¢ intrinsicamente ligado ao desafio educacional, pois em
razao de varios periodos a sociedade foi construida em uma base de Estado Mondrquico, no
qual a criacdo e a aplicagdo da lei eram realizadas pelos reis, com a Revolucao Francesa e a
separacdo dos poderes, o juiz passa a ser a boca da lei, ou seja, tomava decisdes com base na
literalidade da lei. Entdo, diante dessa estrutural social que foi inserida ao longo dos tempos e
imposta a sociedade, gerou a percep¢do de que a Justica consensual ¢ uma justica de segunda
linha e de que os meios consensuais somente servem para reduzir processos que existem no

Poder Judiciario.
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Portanto, desconstruir essa noc¢do cultural pode ser muito mais dificil, pois tem-se
que mudar toda uma concepcao desde os profissionais do direito, bem como da sociedade que
ja tem em seu contexto inserido a base de uma historia de individualizacdo e de
hierarquizagdo e de que os processos somente t€ém valia diante de uma sentenca judicial e de
que o melhor caminho ¢ a disputa entre o que ¢ ou nao verdade.

Assim, o novo Codigo de Processo Civil tem um arduo trabalho na utilizagdo da
mediagdo e de outros métodos de solugdo de conflitos, todavia, a inser¢ao legislativa deste
modelo ¢ um passo importante na sociedade e no sistema judiciario, pois poderd gerar um
espaco democratico e comunicacional de acesso a justica, com a aproximagdo da sociedade e
com o fito de tentar ao menos reduzir substancialmente os processos judiciais.

Hodiernamente a mediacdo ¢ regida pela Lei 13.140/2015 que institui a mediacdo
entre particulares tanto pela via judicial quanto pela via extrajudicial e como meio de
resolugdo de conflitos no &mbito da administragdo publica.

Vale ressaltar que os conflitos que envolvem a administragdo publica € um grande
avanco nas relagdes institucionais de resolu¢do de conflitos, haja vista, que o maior litigante
do pais e que, portanto, mais colabora para abarrotar o Poder Judiciario, € o proprio Estado,
através dos entes da Administracdo Publica direta (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) e indireta (fundagdes, autarquias, empresas publicas e sociedades de economia
mista).

Dessa maneira, a media¢do ¢ um procedimento que se baseia no didlogo para todos os
casos e pessoas em conflitos que versem sobre direitos disponiveis ou sobre direitos
indisponiveis que admitam transacao.

Portanto, a mediacdo pode ser definida, conforme preconiza o CNIJ:

A Mediagao ¢ uma forma de solug@o de conflitos na qual uma terceira pessoa, neutra
e imparcial, facilita o didlogo entre as partes, para que elas construam, com
autonomia e solidariedade, a melhor solugdo para o conflito. Em regra, é utilizada
em conflitos multidimensionais ou complexos. A Mediacdo é um procedimento
estruturado, ndo tem um prazo definido e pode terminar ou ndo em acordo, pois as
partes tém autonomia para buscar solu¢des que compatibilizem seus interesses e
necessidades.

O ordenamento brasileiro conceitua este instituto no art. 1°, paragrafo unico, da Lei n°.
9 9

13.140/2015, no qual “Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro
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imparcial sem poder decisério que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia” (BRASIL, 2015).

Dessa maneira, Fernanda Tartuce (2016, p. 176) conceitua que a mediagao:

[...] consiste no meio consensual de abordagem de controvérsias em que um terceiro
imparcial atua para facilitar a comunicagdo entre os envolvidos e propiciar que eles
possam, a partir da percep¢do ampliada dos meandros da situagdo controvertida,
protagonizar saidas produtivas para os impasses que os envolvem.

Portanto, a media¢do ¢ um procedimento que se resolve por meio consensual ja que
ndo implica a imposi¢do de decisdo por uma terceira pessoa, mas sim de um terceiro que atua
de forma construtiva e estabelece um elo de comunicacdo reciproca e eficaz para que as
proprias partes cheguem a um acordo, portanto, os envolvidos atuam cooperativamente em
prol de interesses comuns ligados a superagao do conflito (TARTUCE, 2016, p. 176).

Ha de ser ressaltado que a media¢do no Brasil pode ser realizada por entes publicos,
como os CEJUSCs com medidas pré-processuais e processuais e também por entres privados
como camaras privadas de media¢do e cabivel a todos os tipos de conflitos existentes no
Ordenamento Juridico, no qual necessita que os mediadores tenham conhecimento
multidisciplinar.

Assim, importante frisar que o instituto da mediagdo na saude deve se dar de forma
extremamente especializada devido a grande complexidade e abrangéncia que envolve essa
area do conhecimento, pois as relacdes da area de saide vdo muito além de relacdo entre o
médico e o paciente, envolvendo individuos, instituicdes € interesses.

Contudo, a mediagdo sanitaria pode ser utilizada tanto pelo Poder Judiciario quanto
pelas demais instituicdes existentes com o fim de reduzir a grande judicializacdo que abarca
os tribunais e que possa permitir que seja efetivado o direito dos cidaddos que necessitam do

atendimento e da prestagao de saude.

6.1.2 Conciliagao

A conciliagdo ¢ um método de solugdao de conflitos que ocorre de uma forma mais
pacifica e que ¢ praticada em todo o mundo. Nos Estados Unidos ha a Smal Claims Courts,
que se aplica aos conflitos de menor valor e existem em todos os Estados da Federacdo; em

Portugal a conciliagdo € aplicada por juizes leigos e juizes de paz.
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Na Franga a conciliacdo ¢ chamada de Juges de Proximité que se aplica as pequenas
causas e contravencdes penais, ou seja, ¢ uma justica local, que tem por fim reforcar as
relagdes com parceiros locais com o objetivo de aumentar a eficiéncia, com a redugao dos
tempos de julgamentos, no qual deve ocorrer em um prazo médio de 6 (seis) meses para obter
uma decisdo judicial.

Dessa maneira assevera Cappelletti (1988, p. 85):

Os conciliadores s3o membros respeitados da comunidade local que tém seu
escritorio geralmente nas prefeituras e dettm um mandato amplo para tentar
reconciliar os litigantes com vistas a aceitagdo de uma solugdo mutuamente
satisfatoria. Os conciliadores, indicados pelo Primeiro Presidente da Corte de
Apelagdo com jurisdig@o sobre a localidade, também sdo chamados a dar conselhos
e informagdes.

Ja no Japdo a conciliagdo faz parte da cultura milenar e possui acentuado papel na
sociedade japonesa, ja que para eles a busca para a solucdo de conflitos por meio judicial ¢
um sinal de disturbio social.

Desse modo, a concilia¢do se da por meio de um procedimento preliminar, no qual um
conciliador promove a tentativa de resolucdo do conflito, caso ndo alcangado a
autocomposicao, as partes poderdo propor medida judicial. Caso as partes partam para a
decisdo judicial, o juiz ainda tem por obrigacdo buscar a obter uma decisdo conciliatoria,

antes de procurar julgar o processo, conforme expde Cappelletti (1988, p. 84):

O sistema juridico japonés oferece exemplo conspicuo do uso largamente difundido
da conciliagdo. Cortes de conciliagdo, composta por dois membros leigos e (ao
menos formalmente) por um juiz, existe ha muito tempo em todo o Japao, para ouvir
as partes informalmente e recomendar uma solugdo justa. A conciliagdo pode ser
requerida por uma das partes, ou um juiz pode remeter um caso judicial a
conciliagdo.

No Brasil a conciliagdo surgiu durante o reinado de D. Jodo II (1455-1495), que

recebeu das Cortes a seguinte sugestdo:

Outro si Senhor muitas demandas se ndo comegariam ¢ comecadas cessariam e
discordias se acabariam se houvesse alguns homens de bem medianeiros que se
entremetessem em meio & pacificar e meter concérdia e paz entre os desacordados e
aquele que se mal querem [...] seja vossa mercé de mandardes as cidades e vilas de
vossos Reinos que elejam dentre si dois bons homens ou mais se necessario for
segundo os lugares forem que tanto que souberem alguns que se mal querem e
andam desauridos ou para entrarem em demanda sobree algumas dividas e herangas
ou para julgarem as punhadas e irem a mal se metam a concordar e se trabalhem
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quanto puderem para meter entre eles paz e por si aqui se escusarem muitas
demandas em vossos Reinos e morte e arruidos se evitarem (apud RIBEIRO, 1855,
p- 179-180).

Apo6s a conciliagdo passou a estar presente no ordenamento juridico desde o século

XVI e XVII durante o Império por meio das Ordenagdes Manuelinas em 1514 e nas

Ordenagoes Filipinas em 1603, conforme previsto no excerto abaixo:

E no comego das demandas dird o Juiz a ambas as partes, que antes que fagam
despesas, e se entre ele os ddios e dissensdes, se devem de concordar, ¢ ndo curar de
gastar suas fazendas por seguirem suas vontades, porque o vencimento da causa
sempre ¢ muito duvidoso: e isto, que dizemos de induzirem as partes a concordia,
ndo é de necessidade, mas somente de honestidade nos casos em que o bem poderem
fazer; porém isto ndo tera lugar nos feitos crimes, quando os casos forem tais, que
segundo as Ordenagdes a Justica haja lugar (Ord. Liv. 3, Tit. 20, 1 - Transcreveu-se
do portugués Setecentista).

Apds em 1924 a conciliacdo passou a existir na Constituicdo Imperial Brasileira, como

procedimento obrigatorio e prévio para que se pudesse ajuizar agdo judicial, portanto, o

instituto da conciliagdo ganhou status constitucional e ndo processual, conforme pode se

conferir:

Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagdo, ndo se
comegara Processo algum.

Art. 162. Para este fim havera juizes de Paz, os quais serdo eletivos pelo mesmo
tempo, e maneira, por que se elegem os Vereadores das Camaras. Suas atribuicdes, e
Distritos serdo regulados por Lei (BRASIL, 1824).

Contudo, com a Proclamacao da Republica, surgiu o Decreto n® 359/1890, que retirou

a obrigatoriedade da conciliacdo prévia, sob a justificativa da ineficiéncia e onerosidade desse

procedimento e que argumentava que a decisdo somente caberia ao juiz, por meio do principio

da concentragdo, conforme Campos (1939) elucida:

O principio de concentragdo imediatiza o contato do juiz com o processo e exige que
todos os atos e incidentes ocorridos na mesma audiéncia sejam objeto de solucao
imediata por parte do juiz. As atividades processuais desenvolvem-se em uma ou
mais audiéncias e, no ultimo caso, em audiéncias tdo proximas quanto possivel umas
das outras, de maneira que a decisdo sobrevenha quando ainda ndo se apagaram no
espirito do juiz as impressdes e o interesse que lhe haja despertado o curso do
processo. [...].

O principio que deve reger a situacdo do juiz em relagdo a prova e o de concentragao
dos atos do processo postulam, necessariamente, o principio da identidade fisica do
juiz. O juiz que dirige a instru¢do do processo ha de ser o juiz que decida o litigio.
Nem de outra maneira poderia ser, pois, o processo visando a investigacdo da
verdade, somente o juiz que tomou as provas estd realmente habilitado a aprecia-las
do ponto de vista do seu valor ou da sua eficicia em relacdo aos pontos debatidos.
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Entretanto, essa medida acarretou diversos problemas ao sistema jurisdicional
brasileiro, como a sobrecarga dos tribunais; dificuldade de acesso do povo a Justica; altas
despesas e custos com os processos; solucdo demorada dos litigios; e alternativa de
pacificagdo social, que culminou no retorno da conciliagcdo ao Ordenamento Juridico.

O primeiro passo da conciliacdo se dd em 1943, por meio da Consolidagdo das Leis
Trabalhistas, com a possibilidade de haver a conciliagcdo proposta pelo juiz em dois momentos
distintos do processo: uma ap6s a defesa do reclamado (artigo 847) e outra apos a instrugao
probatoria (artigo 850).

Na sequencia o Coédigo de Processo Civil de 1973 também passou a se utilizar do
instituto da Conciliacdo, no qual ficou determinado que o juiz pudesse tentar a conciliacdo a
qualquer momento do processo com o objetivo de resolver o conflito da forma mais célere
possivel, no qual a conciliagdo era reduzida a termo e homologada por sentenga ¢ ainda que
permitisse que o juiz fosse auxiliado por um conciliador habil a realizar tal procedimento,
portanto, a conciliagdo era instrumento de resolugdo de conflitos utilizado como ato
processual.

Nao obstante a Constituicdo Federal de 1988, também passou a abordar dentro dos
seus objetivos fundamentais meios adequados e céleres de implementa¢do de resolucao de
conflitos, com a criagdo do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), que prioriza
dentre as Politicas Nacionais de Relagdes de Consumo e apds com a criacdo dos Juizados
Especiais e a instituicdo de juizes leigos com a atribuicdo de conciliar e auxiliar nos
julgamentos de menor complexidade.

Apo6s longo periodo, o CNJ em 2006 langou a campanha “Movimento pela
Conciliagdo” em parceria com diversos 6rgaos do Poder Judiciario, OAB, Ministério Publico,
Defensoria Publica, Entidades e Universidades, com a utiliza¢dao da conciliacdo como meio de
resolugao de conflitos.

Nesse sentido, em 2010, o CNJ editou a Resolucdo n°. 125 instituiu a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciario e que trouxe a conciliagdo como o meio mais efetivo de pacifica¢do social, solugdo
e prevengdo de conflitos € com o objetivo de diminuir a grande e excessiva judicializacao de

conflitos de interesse.



102

Dentro dessa politica conciliatoria preconizada pelo CNJ com o intuito de reduzir a
judicializagdo e promover maior celeridade na busca pelo direito, diversas medidas foram
adotadas como criagdo de sistema de conciliacdo digital em fase pré-processual, criagao de
selo de qualidade para avaliar as empresas que resolvem ou ndo os seus litigios mediante a
autocomposicao; promog¢do por merecimento dos magistrados que procuram desempenhar
melhor atividade conciliatoria, entre outros.

Com a referida resolugdo o Cddigo de Processo Civil de 2015, trouxe em seu bojo a
obrigatoriedade da resolucdo de conflitos por meio consensual, como forma de alcancar a
pacifica¢do social e em resposta a crise vivenciada pelo Estado e a sua incapacidade em
pacificar os conflitos, devido ao grande ntimero de processos, excesso de formalismo, lentiddo
nos julgamentos com a inércia do Judicidrio, o despreparo técnico de muitos profissionais da
area, a corrupcao desenfreada e etc.

O Novo CPC obriga a designacao de audiéncia de conciliacdo antes de iniciada a fase
de Instrucdo e que s6 ndo ocorrerda audiéncia, caso todas as partes recusarem expressamente
ou quando ndo for possivel realizar a autocomposi¢ao. Essa audiéncia pode ser realizada por
meio eletronico, agilizando a solu¢do do processo e se despendendo menos tempo e gastos por
parte de todos os envolvidos.

Portanto, o CPC deu grande passo dentro do sistema processual brasileiro com a
preocupacdo em restaurar o didlogo entre as partes e promover um avang¢o natural de toda a
sociedade em busca da pacificagdo social, por meio do didlogo e bom senso.

Dessa maneira, a conciliagdo ¢ uma forma adequada de resolucao de conflitos no qual
ha a presenga de um conciliador que tem por funcdo orientd-las e encaminhé-las a realizacdao
de um acordo entre as partes envolvidas.

Nesse sentido, Petronio Calmon (2007, p. 25) conceitua o termo conciliagdo:

Atividade desenvolvida para incentivar, facilitar e auxiliar as partes a se
autocomporem, adotando metodologia que permite a apresentagdo de proposi¢éo por
parte do conciliador, ou seja, ¢ um mecanismo que tem como objetivo a obtengdo da
autocomposi¢do com o auxilio e o incentivo de um terceiro imparcial.

Em complemento, Luiz Antunes Caetano (2012, p. 17) conceitua conciliagdo como:

[...] meio ou modo de acordo do conflito entre partes adversas, desavindas em seus
interesses ou direitos, pela atuagdo de um terceiro. A conciliagdo também ¢ um dos
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modos alternativos de solug@o extrajudicial de conflitos. Em casas especificas, por
forca de Lei, estd sendo aplicada pelos 6rgdos do Poder Judicidrio.

Dessa maneira, a conciliagdo representa um degrau a mais em relagdo dos outros
métodos alternativos de solucdo de conflitos, pois, por meio de um terceiro imparcial ocorre
um acordo aconselhado e que induz as partes a comporem um resultado de forma mais rapida

(GARCEZ, 2004, p. 343).

6.1.3 Negociacao

A negociacdo ¢ uma forma de resolugdo de conflitos que amplamente estudada e
desenvolvida nos Estados Unidos da América, por meio do Programa de Negociagdo da
Harvard Law School (HNP) em 1979 e que contou com a participagdo de Frank Sander,
Roger Fisher, William Ury, Bruce Patton e Lawrence Susskind, entre outros.

Este estudo buscou aprofundar a pesquisa acerca das negociagdes como forma de
resolugdo dos conflitos para que ocorressem de forma mais eficiente e criativa, resolvendo as
questodes pelos seus méritos como beneficios mutuos entre as partes € de maneira a aplicar a
equidade. Esse método ¢ apresentado por Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton no livro
Getting a Yes ou, com o titulo em portugués Como Chegar ao Sim, com base em principios e

por meio de uma abordagem de senso comum a negociagao.

O método da negociagdo baseada em principios, desenvolvido no Projeto de
Negociagdo de Harvard, consiste em decidir as questdes a partir de seus méritos, e
nao através de um processo de regateio centrado no que cada lado se diz disposto a
fazer e ndo fazer. Ele sugere que vocé procure beneficios mutuos sempre que
possivel e que, quando seus interesses entrarem em conflito, vocé insista em que o
resultado se baseie em padrdes justos, independentes da vontade de qualquer dos
lados. O método da negociagao baseada em principios € rigoroso quanto aos méritos
e brando com as pessoas. Nao emprega truques nem a assun¢do de posturas
(FISHER, URY, PATTON (2005, p. 15).

Dessa maneira, com base na obra supracitada e com um método que de fato trouxe
resultados expressivos para a autocomposicao, no qual torna possivel utilizar um conjunto de
principios que auxilia as partes em disputa a obterem resultados mais vantajosos.

Assim, o primeiro principio tem por base separar as pessoas do problema. Os
negociadores devem atacar o problema e ndo as pessoas envolvidas, ja& que naturalmente ao

atacarmos uma pessoa gera a necessidade de se proteger e apos revidar ao ataque. Deve



104

procurar construir um ambiente propicio ao didlogo e como consequéncia aumentard as
chances da realizagdao de um acordo.

O segundo principio ¢ de se concentrar nos interesses € nao nas posigdes. Os
negociadores sabem que as solugdes para encerrar os conflitos t€ém por base as necessidades
que o outro possui, ou seja, o negociador deve tentar compreender os reais interesses da outra
parte e assim conseguir alcangar o proprio objetivo.

O terceiro principio € o de inventar op¢des de ganho mutuo. Depois de aplicados os
primeiros dois principios citados acima entram na fase de tentativa de solugao de conflito com
o objetivo de transformar o bindomio perde-ganha em ganha-ganha. Nesse momento o bom
negociador ¢ aquele que consegue pensar de forma ampla na busca por diversas alternativas
que possam trazer ganhos mutuos as partes.

Uma forma de pensar em op¢des de ganhos mutuo € por meio do brainstorming, no
qual o negociador deve separar o ato de gerar opgdes do ato de avaliar as opgdes, por meio de
uma ampliacdo de opcdes, demonstrando quais outras possibilidades seriam possiveis € o que
poderia ser feito para a solugdo do problema para que ambos fossem atendidos.

O quarto principio ¢ o de insistir em critérios objetivos. A utilizagdo de critérios
objetivos permite alcangar solugdes mais justas e eficientes, pois, passa a ser decisdes
tomadas pelas partes sem a presenca da subjetividade do individuo. Para tanto, o negociador
precisa utilizar de medidas que realmente comprovem a veracidade das informagdes, como
valores de mercado, pareceres cientificos, os custos envoltos na negociacdo e a demonstracao
dos resultados que podem ser obtidos entre outros.

Dessa maneira, para negociar com critérios objetivos ha a necessidade de alguns
elementos basicos, como formular questdo como busca de critérios objetivos; ponderar e
permanecer aberto as reflexdes sobre quais os critérios mais apropriados e a maneira de serem
aplicados; e ndo ceder a pressdo, € manter atentos as premissas de pessoas, interesses, opcoes
e critérios.

Portanto, a negociagdo ¢ uma forma de autocomposi¢do, no qual se d4 por meio da
realizacdo de um acordo sem a intervengao de terceiros, ou seja, € a resolucao de conflitos que
ocorre através de um didlogo entre as partes e que os satisfazem mutuamente.

O conceito de negociacao ¢ apresentado por Luiz Antunes Caetano (2012, p. 100):

A negociacdo ¢ uma forma conjunta de resolu¢do de problemas continuos numa
relagdo de interesses. Os agentes atuantes na negocia¢do sdo os proprios detentores
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da relagdo de interesses. Os negociadores usualmente colocam a mesa de negociagao
seus pontos de maior interesse, acompanhados dos de menor interesse com o fim de
barganhar com o outro a solugdo que melhor lhe convém. A parte que negocia um
acordo pode se utilizar de meios tradicionais de solugdo de disputa, ou requerer o
auxilio de um mediador, arbitro ou terceiro neutro.

E Humberto Dalla de Pinho (PINHO; MAZZOLA, 2019, p.46) complementa o

conceito de negociagdo:

A negociagdo ¢ um processo bilateral de resolugdo de impasses ou de controvérsias,
no qual existe o objetivo de alcangar um acordo conjunto, por meio de concessdes
mutuas. Envolve a comunicacdo, o processo de tomada de decisdo (sob pressdo) e a
resolucdo extrajudicial de uma controvérsia, sendo entabulado diretamente entre as
proprias partes litigantes e/ou seus representantes.

Desse modo, a negocia¢do ¢ um instituto que nao ha a existéncia de um terceiro e que
proporciona a devida autonomia para as partes resolverem as controvérsias, com base em um
dialogo por meio de critérios objetivos e que procura atender a todos de forma mutua e no

qual se torna um importante caminho para a reducao da litigiosidade.

6.1.4 Arbitragem

A arbitragem remonta desde a antiguidade, no qual “o fildésofo estagirita Aristoteles
afirma que ¢ melhor preferir uma arbitragem que uma lide no tribunal; de fato o arbitro
guarda a equidade, o juiz a lei; e a arbitragem foi inventada exatamente por isso, para dar
forca a equidade”. (ZAPPALA, 2011, p.106).

Portanto, a cultura grega ja praticava o instituto da Arbitragem com o intuito de
resolver os conflitos entre os grupos étnicos das tribos gregas e também para julgar causas que
se envolvia litigios criminais e publicas.

A Arbitragem também estava presente no Direito Romano que proporcionou um
grande desenvolvimento com a criacao das Lei das XII Tabuas que gerava a obrigatoriedade
de haver convengdo entre as partes que se encontravam em litigio.

Que conforme apresenta Zappala (2011, p. 107 e 108):

O sistema juridico romano foi precursor, contribuindo em grande medida para a
civilizagdo juridica ocidental, instituindo a necessidade, que ¢ de qualquer
coletividade, de subjugar as pretensdes dos cidaddos as formas estabelecidas e aos
limites apontados previamente; todavia, deu continuidade a tendéncia histérica de



106

reconhecer uma inclinacdo privada e voluntdria a justica, limitando-se a intervir
somente com fun¢des de dire¢do, controle e vigilancia.

Apbs varios anos € com a pds-guerra e o crescimento econdmico e do industrialismo e
a globalizagdo que permitiu a aproximagdo cada vez maior entre 0os povos acabou por gerar
uma maior integragdo internacional e acabaram por proliferar o uso da arbitragem (Zappala,
2011, p. 125) como forma de resolucao de conflitos, principalmente, que envolvam relagdes
empresariais e com contratos de valores vultuosos.

Por sua vez, no ordenamento juridico brasileiro a arbitragem estd presente desde a
época da colonizagdo portuguesa nas Ordenagdes Filipinas.

Em ambito infraconstitucional a Arbitragem foi introduzida no Brasil em 1831 e em
1837 para a solucionar litigios que envolvessem a locacdo de servigos e dissidios entre

comerciantes, conforme salienta Pedro A. Batista Martins (1997, p. 43):

Ainda nesse mesmo ano, o Codigo Comercial traz em seu bojo a figura do juizo
arbitral e, seguindo a tendéncia ja delineada no passado, prescreve-o de modo
obrigatério as questdes (i) resultantes de contratos de locagdo mercantil, (ii)
suscitadas pelos sdcios, entre si, ou com relagdo a sociedade, inclusive quanto a
liquidagdo ou partilha, (iii) de direito maritimo, no que toca a pagamento de
salvados e sobre avarias, reparticdo ou rateio das avarias grossas e (iv) relacionadas
a quebra.

Ap0s, a arbitragem ganhou status constitucional a partir da Constitui¢do Imperial em
1924, no qual, as partes poderiam nomear juizes-arbitros para a solugdo de conflitos que
envolvesse direitos civeis e que as suas decisdes nao teriam direito a recurso, se as partes, no
particular, assim, convencionassem.

A Constituicdo de 1934 também previu a possibilidade da aplicagdo da arbitragem,
assegurando a Unido competéncia para legislar sobre as regras disciplinadoras do referido
instituto.

Hé de ser dito que as Constitui¢des Federais de 1937, 1946 e de 1967 ndo fizeram
qualquer referéncia a arbitragem, abandonando a pratica deste instituto por muitos anos.

Contudo, a Constituicdo Federal de 1988 que estabelece um Estado Democratico de
Direito e com base em uma busca pelo acesso a justica e com o objetivo de solucionar os
impasses pendente no judicidrio brasileiro e com foco em utilizar de outros métodos

alternativos passou a prever a Arbitragem no art. 4°, § 9°, VIL
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Apbs, a Arbitragem no Brasil foi inserida pela Lei n°. 9.307/1996 e posteriormente
com a criacdo do Novo Cdédigo de Processo Civil de 2015 foi instituida a Lei n°. 13.129/2015
que atualizou e passou a regulamentar o instituto da Arbitragem no Brasil, fixando que a
vontade das partes € elemento de grande importancia, conforme pode ser verificado em seu
art. 1°, a saber: “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 1996).

E também previsto na Lei n°. 13.129/2015 que ¢ considerada a lei de reforma da
arbitragem brasileira, que trouxe importantes mudancas como a interrupcao da prescri¢do, da
carta arbitral, a existéncia de prolatar sentenga arbitral parcial, a inclusao de clausula
compromissoria nos estatutos sociais das sociedades por acdes, a possibilidade da realizacao
da arbitragem com entes publicos.

Dessa maneira, a arbitragem no ordenamento juridico brasileiro € vista como uma
forma de solucdo de conflitos heterocompositiva (AVELINO, 2016, p. 30), ou seja, diante de
uma situacao conflituosa, as partes que devem ser capazes, estarem de comum acordo, ou
adstrita a uma clausula contratual, estabelecem que um terceiro ndo interessado fara a emissao
de juizo de valor, no qual decide definitivamente a questdo, por meio de uma sentenga arbitral
e que possui a mesma eficacia que uma sentenca judicial.

Ainda em complemento ao conceito, nos ensinamentos de Carlos Alberto Carmona

(1998, p. 43), a arbitragem ¢:

Meio alternativo de soluc¢do de controvérsias através da interveng¢do de uma ou mais
pessoas que recebem seus poderes de uma convengdo privada, decidindo com base
nela, sem intervengao estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia
de sentenca judicial.

E ainda, complementa:

Trata-se de mecanismo privado de solugédo de litigios, através do qual um terceiro,
escolhido pelos litigantes, impde sua decisdo, que devera ser cumprida pelas partes.
Esta caracteristica impositiva da solu¢do arbitral (meio heterocompositivo de
solucdo de controvérsias) a distancia da mediagdo e da conciliagdo, que sdo meios
autocompositivos de solugdo de litigios, de tal sorte que ndo existira decisdo a ser
imposta as partes pelo mediador ou pelo conciliador, que sempre estardo limitados a
mera sugestdo (que ndo vincula as partes) (CARMONA, 1998, p. 51).

Em contraposicao, Marcio Yoshida (2006, p. 17) utiliza da lei para conceituar

arbitragem, a saber:
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Com esteio na conjugacao dos arts. 1°, 3°, 13 e 18 da Lei 9.307/96 ¢ possivel definir
a arbitragem como uma modalidade de solugdo de litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, fixada através de cldusula compromissoria e/ou
compromisso arbitral, que submete a qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga
das partes, a prerrogativa de proferir decisdo ndo sujeita a recurso ou homologacéo
pelo Poder Judiciario.

Dessa maneira, o instituto da Arbitragem pode ser visto como uma forma de jurisdi¢ao
equivalente e que foi introduzido expressamente no novo Coédigo de Processo Civil brasileiro.
A arbitragem nasce do consenso das partes, diferentemente do processo judicial, que o
conflito ¢ inerente a uma relacdo que se desenvolveu ao longo do tempo, e que nas palavras
de Salvio de Figueiredo Teixeira (1997) “é apenas no confronto que se busca o Judiciario”.

A Lei de Arbitragem, ¢ muito utilizada em especial nas divergéncias relativas a
questdes que envolvam negociacdes comerciais, principalmente, pelo fato de que
hodiernamente, o mundo estd em constante transformacao ¢ em uma velocidade de mudancas
comportamentais € sociais constantemente rapidas, que pode ser entendido pelas palavras de

Arnold Wald (2009, p. 24 ¢ 25):

Na “era da incerteza”, de Galbraith, ou da “descontinuidade”, de Peter Drucker,
marcada por uma nova economia que esta sujeita a constantes mudangas e a falta de
previsibilidade, a arbitragem mostrou ser a forma mais adequada, aos olhos dos
operadores do comércio, sobretudo internacional, e dos investidores, de garantir o
dificil equilibrio entre a resolugdo do impasse e a manutencdo da relacdo entre as
partes no litigio.

Assim, a arbitragem ¢ um processo agil e flexivel sendo uma forma alternativa para a
solucdo de problemas que envolvam direitos patrimoniais disponiveis, e que garante ainda
principios basilares constitucionais de imparcialidade, do contraditorio e da ampla defesa dos
envolvidos na relagdo. Deve-se inferir que o processo arbitral permite as partes escolherem os
arbitros, as leis a serem aplicada, o foro competente para a decisdo.

A arbitragem tem natureza jurisdicional, por mais que tenha origem contratual e sua
decisdo ndo seja de procedéncia estatal e nem possa ter efeito executorio, deste modo, como
caracteristicas a arbitragem decorre da autonomia da vontade, jA que as partes buscam
flexibilidade; ndo héa publicidade das decisdes; possui um custo para a sua realizagdo, que
dentro de uma relacdo comercial e de direitos disponiveis se justifica; a jurisprudéncia arbitral

nao ¢ vinculativa; e a decisdo arbitral ¢ normalmente irrecorrivel.
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Um dos fatores primordiais no processo arbitral ¢ que o procedimento deve possuir
como base a boa-fé, no qual as partes devem confiar umas nas outras € no aparato da justica
arbitral com a finalidade de solucionar a controvérsia o mais rapido possivel e de forma mais
efetiva e imparcial.

Na construcao desta relagdo ¢ importante frisar o papel dos advogados e dos arbitros,
pois eles t€ém que procurar solucionar o conflito de forma mais adequada e dentro de uma
constru¢do mais impar, pois a arbitragem tem o conddo de reestabelecer que os envolvidos
retornem a realizagdo de negocios e de atividades conjuntamente, portanto, os atores

envolvidos nesses processos tém total importancia, conforme Wald (2009, p. 30 e 31) ensina:

O advogado na arbitragem desempenha, portanto, um papel adicional ao de litigante.
Ele passa igualmente a ser um construtor de solu¢des, um advogado pragmatico, no
sentido de dar solugdes que atendam aos interesses do seu cliente. O advogado na
arbitragem ndo deve, nem pode comportar-se do mesmo modo que o faz perante as
instancias judiciais. O ambiente da arbitragem ndo o permite, principalmente em
arbitragens internacionais, nas quais se verifica uma profunda influéncia
multicultural dos advogados e dos arbitros.

Portanto, a arbitragem funciona como um tripé no qual as partes devem agir com boa-
fé na realizagdo do processo arbitral, os advogados, tem papel fundamental na orientacao dos
clientes e no entendimento de que ndo se trata de uma disputa beligerante, mas sim de que o
importante € a constru¢do de um caminho para a pacificacdo e também quem cumpre um
grande papel nesta relagdo ¢ o arbitro, ndo pelo simples fato que a decisdo lhe cabe, mas
principalmente, que ele tem por fim de cooperar a achar o melhor resultado e tentar manter a

continuidade da relagcdo que envolve as partes.

6.1.5 Camaras de Prevencao e Resolucio Administrativas de Conflitos Sanitarios

Como ja observado o Codigo de Processo Civil de 2015 vem dar uma maior énfase na
aplica¢do de medidas consensuais de conflitos, conforme os artigos 3°, 4°, 6°, 8°e 174 e com a
promulgacdo da lei n® 13.140/2015 que passou a prever de forma expressa a ocorréncia de
autocomposicao de conflitos no ambito da Administragdo Publica de maneira consensual.

Na referida lei, os artigos 32 a 34 passaram a prever a criacado das Camaras de
Prevencdo e Resolucdo Administrativa de Conflitos, por todos os entes federados — Unido,

Estados, Distrito Federal e Municipios, portanto, a nova lei permitiu que o Poder Executivo
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possa dirimir conflitos em sua esfera administrativa com a realiza¢do de procedimentos que
ocorram de maneira transparente, célere, econdmico e devidamente eficaz.

Em complemento os ensinamentos de Cabral e Oliveira (2018, p. 09):

Aprofundando-se mais no que diz respeito a mediacdo, tem-se que no ano de 2015,
com a edig@o da Lei n. 13.140 de 26 de junho e 2015, restou sanada a lacuna que a
resolucdo n. 125/2010 criava acerca dos métodos de resolucdo de conflitos em
ambito extrajudicial, ja que a mesma dispOs sobre a mediagdo entre particulares
como meio de solugdo de controvérsias ¢ sobre a resolugdo de conflitos com a
participa¢do da administracdo publica, o que permite afirmar que o processo de
democratizagdo das intera¢des sociais, iniciado com a Constituicdo de 1988 dava
mais um passo, sendo possivel, a partir de entdo, levar a parcela maior da populagao,
um mecanismo de resolucdo de litigios que ndo estivesse necessariamente atrelado
ao Poder Judiciario.

Dessa maneira, os métodos de autocomposicao que sao utilizados pelo Poder Publico e
que aproxima a populacdo do seu direito faz com que haja um acolhimento do alto grau de
participagdo — republicana, transparente e democratica — na formacao dos atos administrativos
(CUELLAR; MOREIRA, 2018, p. 04).

Assim, a Administragdo Publica passa a ser caminho para a resolugdo de conflitos de
forma extrajudicial, especialmente em conflitos de ordem sanitaria, pois, devido em muitas
vezes por ndo haver a prestagdo de servigos, bem como o acesso a saide de qualidade e a
falha na execucdo das politicas publicas que acabou por culminar na elevada judicializagdo da
saude.

Portanto, os meios alternativos de resolucao de conflitos ¢ meio pacifico e econdmico
de solucionar os litigios existentes e pelo qual o SUS tem recebido grande ajuda por meio de
iniciativas de juizes, membros do Ministério Publico, defensores publicos e advogados da
Unido e Procuradores que institui grupos de Mediacdo e realizam um trabalho a partir da
demanda individual, para mediar o conflito entre o paciente/autor e o gestor da saude, com o
intuito de evitar a acdo judicial (DELDUQUE, CASTRO, 2015).

Delduque e Castro (2015) apontam ainda dois exemplos de utilizacdo da Mediagao no
Brasil, e que se apresentam de maneira exitosa, como as que ocorrem na Defensoria Publica
do Distrito Federal e no Ministério Publico de Minas Gerais. No Distrito Federal foi criada
uma Camara Permanente Distrital de Mediagdo em Saude pela Defensoria Publica e que
busca mediar os conflitos sanitarios que envolvam os pacientes e os gestores da rede publica

de satde da Capital. J4 no Estado de Minas Gerais ha um Centro de Apoio Operacional das
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Promotorias de Justiga de Defesa da Saiude que percorre as regides do Estado e realiza
reunides de conciliacdo entre gestores e usudrios do SUS, além de tratar de temas especificos
que englobam questdes de ordem sanitaria.

Um outro exemplo existente ¢ de grande sucesso ¢ a Camara de Resolucao de Litigios
de Saude do Rio de Janeiro (CRLS) que se deu por meio de um convénio de cooperagdo entre
o Estado do Rio de Janeiro, por meio de sua Procuradoria Geral, da Secretaria de Saude do
Estado, da Defensoria Publica Geral do Estado, por meio do Tribunal de Justica do Estado,
juntamente com o Municipio do Rio de Janeiro, por meio de sua procuradoria municipal, pela
secretaria municipal de satide e com a Unido Federal por meio da Defensoria Publica da
Unido.

Assim, a Camara de Resolugdo de Litigios de Satde do Rio de Janeiro por meio de
seus Orgdos atende a todos os usuarios do SUS de modo a evitar o ajuizamento de ac¢des e a
resolver de forma administrativa as contendas que envolvam questdes de saude, como
fornecimento de medicamentos, agendamento de cirurgias e exames médicos.

Importante frisar que a CRLS utiliza do didlogo entre os entes signatarios do termo de
cooperagdo para enfrentar e procurar uma solucdo para o problema por meio de um acordo
que permita a solucdo do conflito e a pacificagdo dos problemas que envolvam a satde e
como consequéncia a reducao de processos judiciais.

Portanto, a criagdo de Camaras de resolugcdo consensual de conflitos por meio da
Administragdo Publica ¢ importante ferramenta e medida de politica plblica que auxilia de
sobremaneira na solu¢do de controvérsias e que como consequéncia tem por resultado uma
aproximacao da sociedade perante ao Poder Publico, uma maior cooperagdo entre as partes
envolvidas, a utilizacdo de medidas conciliatorias, redu¢cdo dos gastos e custos e a diminui¢ao

de processos judiciais nos tribunais.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A presente dissertacdo para pesquisa objetivou apontar os principais elementos
necessarios para que se possa implementar uma Camara de Resolu¢do de Conflitos Sanitarios
nas demandas de saude por parte dos municipios integrantes do Consorcio Intermunicipal da

Baixa Mogiana — CIMOG, como forma de reduzir a litigiosidade.
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Ao longo da pesquisa muitos assuntos foram abordados de maneira detalhada com
uma abordagem inicial a partir da construcdo do Estado Social, que se deu por meio de uma
visdao politico-histérica, iniciando desde a formacdo do Estado Moderno por meio de uma
Administragdao de Estado patrimonialista e que tinha como contexto um Estado e toda as sua
propriedade em posse de um soberano. Contudo, com o apogeu da classe burguesa, tanto de
forma econdmica quanto politica surge o Estado Liberal com a promessa de combater as
praticas do patrimonialismo, com o objetivo de preservar a propriedade privada e a riqueza
individual.

O Estado Liberal ndo conseguiu atender as demandas sociais, at¢ mesmo, porque esse
ndo era o intuito, j& que o objetivo era concentrar as riquezas dos mais poderosos e
empobrecer as classes inferiores, portanto, ndo conferindo uma igualdade econdmica, politica
e social. Em consequéncia resultou a época em baixos salarios, péssimas condicoes de
trabalho, vida precaria, miséria, falta de orientagdo para o cidaddo-cliente e falta de resultados
e eficécia.

Isso fez com que o Estado Liberal entrasse em crise social e econdmica, no qual
passou a haver uma nova concepgdo conceitual de liberdade formal e que sofreu forte
movimento popular para que os direitos sociais fossem introduzidos nas constituigdes dos
paises e que reconhecesse os direitos sociais como fator importante para a sobrevivéncia do
individuo e como instrumento para a promoc¢ao da justica social e consequentemente que a
economia passe a ser regulada pelo Estado como forma de assegurar a populagdo programas
de ordem social e assistencial. Assim, forma-se o Estado Social de Direito.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial deu inicio a um processo de fortalecimento do
Estado Democratico de Direito e da positivacdo dos direitos fundamentais que passaram a
serem incorporados as Constituigdes de cada pais como forma de controle sobre o Poder
Publico e como meio de garantia dos direitos de liberdade, de direitos basico e sociais, com
base no principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Ha de ser ressaltado que no presente trabalho ainda foram apresentadas as geracdes ou
como a doutrina prefere utilizar o termo dimensdes dos direitos fundamentais. A primeira
dimensdo apresenta os direitos ligados a liberdade, que sdo prestagdes negativas por parte do
Estado ¢ que o mesmo somente deve intervir na vida particular quando essa liberdade

interferir na liberdade de outro.



113

Os direitos de segunda dimensdo sdo os direitos de igualdade e conhecidos como
direitos sociais, culturais e econdmicos ¢ destinados a atender a coletividade. Sdo direitos
positivos, ou seja, deve haver uma prestagao por parte do Estado afim de priorizar a protegao
da dignidade da pessoa humana. Os de terceira dimensao, sdao os chamados direitos da
fraternidade ou solidariedade e tem por finalidade proteger direitos referentes a coletividade,
como exemplo, questdes consumeristas, relacionadas ao meio ambiente, a qualidade de vida,
0 progresso, a protecdo do patrimonio artistico e a comunicacdo. Ha ainda, os direitos de
quarta dimensao que ainda sdao divididos e discutidos pela doutrina, como a democracia e a
bioética

Com a criacdo do Estado Social e o surgimento dos direitos fundamentais sociais
como forma de prote¢do e garantir a dignidade da pessoa humana, verificou-se a necessidade
garantir condi¢des minimas para sociedade, no qual o Estado deve promover o bem-estar e
um minimo de subsisténcia e tal fato ocorre por meio do principio do minimo existencial e
que caso venha a ser violado por parte do Estado, diante da falta de politicas publicas, surge o
direito de exigi-lo judicialmente

Apods compreendido a formagdo do Estado Social e o surgimento dos direitos
fundamentais sociais, a presente dissertagdo passou a tratar sobre o Direito a saude, partindo
de uma visao jus filosofica do Direito a satide como elemento de desenvolvimento de acordo
com Amartya Sen.

Assim, inferiu-se que apds a Segunda Guerra Mundial houve a criagdo da ONU e
estabeleceu a Declaragdo dos Direitos Humanos e que desse modo passa a contemplar a saude
como um direito humano universal e como medida de politica piblica garantida por parte do
Estado e de forma universal, em busca de uma sociedade mais justa e inclusiva.

Amartya Sen trabalha a ideia de justica como base social e aborda a satide por meio da
capacidade dos individuos, no qual o estado de satide do individuo ¢ influenciado por diversos
fatores, como: situacdo social, econdmica, variagdes climdticas, deficiéncia pessoais, habitos
alimentares, cultural, habitacional entre outros. Portanto, para que haja desenvolvimento na
satde ¢ importante haver uma grande quantidade de a¢des e que possa ser dado aos individuos
a oportunidade de escolha com o objetivo de aumentar a probabilidade de as pessoas viverem
de uma forma mais digna, com melhora na sua qualidade de vida e do meio ambiente.

Dentro da se¢do que trata sobre o direito fundamental a satde na Constituicao Federal

de 1998 passou a apresentar uma visao historica do conceito de saude, desde Hipdcrates na
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Grécia Antiga, passando por Galeno no periodo Romano e Paracelso na época do
Renascimento e por tantos outros que influenciaram a pesquisa € o conhecimento sobre a
saude. Até que com a criagdo da Organizacao Mundial de Saude em 1946, conceituou o termo
saude como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, € ndo consiste apenas
na auséncia de doenga ou de enfermidade”.

Apbs, o trabalho passou a apresentar a saude consolidada e definida como direito
fundamental em sentido formal, pois encontra-se estabelecida na Carta Politica de 1988 no
artigo 6° como um direito social e também em sentido material, haja vista, que se denota a
importancia de proteger ¢ assegurar a saude como um direito de todos ¢ dever do Estado,
mediante a pratica de politicas publicas.

A saude também se encontra prevista no artigo 196 a 200 da Constitui¢do como
previsdo de acesso universal e obrigatéria por parte do Poder Publico, portanto, essa
instituicdo na Carta Magma representou um marco para a consolidagao do Direito sanitario no
Brasil e permitiu a criagdo do Sistema Unico de Saude.

O SUS ¢ um sistema de vital importincia e que representa uma grande conquista pela
populagdo brasileira e € responsdvel pelas ag¢des e servicos de promogdo, protecao,
recuperagao e reabilitagdo de pessoas enfermas com o objetivo de formular politicas de satde
destina a promover nos campos econdOmicos € sociais a observancia do dever do Estado em
garantir a saide de modo universal e igualitaria; e a assisténcia as pessoas por intermédio de
acdes de promocao, protecdo e recuperacdo da satide, com a realiza¢do integrada das acdes
assistenciais e das atividades preventivas.

Assim, por meio do SUS ¢ capaz de criar agdes que englobassem a vigilancia sanitaria
e epidemioldgica, o saneamento basico, a saude do trabalhador, o desenvolvimento cientifico
e tecnoldgico, a inspe¢do alimentar e a prote¢do do meio ambiente.

Para a funcionalidade do SUS ele possui principios que o regem, didaticamente eles
sao divididos em principios doutrinarios e os principios organizativos. Os principios
doutrinérios sdo os da Universalidade; Equidade; e Integralidade. Por sua vez, os principios
organizativos sdo Descentraliza¢do; Hierarquizagdo; Regionalizagdo; e Participacdo Popular.

O SUS se consubstancia em direito fundamental a saude no qual as normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata e eficacia plena, portanto, o
direito a satde pode ser definido como uma norma de ordem programatica “pois deflui

naturalmente da redacdo do preceito, porém com maxima efetividade e possibilidade de
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concretizagdo pelo poder judicidrio em caso de inércia do administrador e ndo podendo se
tornar em uma promessa constitucional inconsequente em razao do poder publico ndo atuar
dentro dos seus deveres e nao promover medidas que gerem condi¢des minimas necessarias
para uma existéncia digna e esséncias para a sobrevivéncia do individuo, dai se faz necessaria
a intervengdo do Poder Judiciario como 6rgao controlador da atividade administrativa.

Assim, de acordo com o que foi desenvolvido no trabalho com o acesso a justiga
desenfreado, a ineficacia do Poder Publico na concretizacdo do direito a satde, a falta de
politicas publicas ¢ a necessidade imperiosa de se ter o direito correspondido, faz com que os
cidaddos recorram ao Poder Judicidrio para salvaguardar os seus direitos e assim acabou por
acarretar na Judicializacdo da Saude. Portanto, como a atividade do Poder publico ndo produz
efeitos e as politicas publicas exercida por ele sdo omissas, obriga com que o Poder Judiciario
ao ser provocado atue em prol da sociedade como forma de garantia e efetivagdo do direito
fundamental a satde.

A Administragdo Publica ndo consegue efetuar as suas atribuigdes com eficacia para o
solucionar o problema de atendimento aos cidaddos em seus direitos minimos para a
sobrevivéncia, o Poder Judiciario, em resposta, vem pleitear o direito dos cidaddos. Em
contrapartida os entes federados utilizam-se de argumentos que sdo contrarios as decisdes
tomadas pelo poder Judiciario.

Na dissertacdo foram apresentados alguns argumentos que os entes federados adotam
em suas defesas. Um dos argumentos ¢ que as decisdes em que Poder Judicidrio determina
que o Poder Executivo efetue a concessdao de um direito minimo existencial estaria invadindo
a reserva de competéncia do Poder Executivo, ou seja, o Poder Judiciario estaria
transgredindo a triparticdo dos poderes e violando preceito de ordem constitucional. Tal fato,
ndo prospera, pois, o Poder Judicidrio somente atua no momento em que os demais poderes
sd0 omissos € nao promovem a devida entrega do direito fundamental ao individuo.

Outro argumento utilizado pelos entes publicos ¢ a necessidade de previsao
orcamentaria prévia, como principio constitucional de ordem financeira e que a judicializacdo
da saude acaba por acarretam despesas demasiadas e que causam desequilibrio no or¢gamento,
haja vista, que se criam despesas ndo previstas e desse modo faz com que o Administrador
Publico tenha que realocar recursos publicos. Como resultado, esse argumento também se
encontra vencido, pois, € certo que o direito a saude dentro de uma analise social possui maior

importancia que o direito da imutabilidade do orcamento publico e deve prevalecer ja que a
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vida e a saide humana ¢ objetivo primario dentro de uma sociedade. Ademais, importante,
frisar que o or¢amento publico ndo ¢ imutavel, ele pode ser revisto e modificado afim de
atender aos interesses publicos. Em resultado, importante salientar, que os entes publicos
possuem uma gestao administrativa problematica, onde arrecada muito e também gasta muito,
e muito mal, por sinal, portanto, o argumento da necessidade de um orgamento prévio e que
os entes ndo podem passar do que havia previsto ndo pode ser impeditivo para a concretizagao
dos direitos fundamentais da saude.

Outra argumentacdo e que de plano deve ser refutada ¢ referente ao Principio da
Reserva do Possivel, sob a fraca alegacdo por parte dos governantes de que ndo possuem
recursos financeiros e dotacdes orcamentarias para ndo cumprir com as obrigagdes
constitucionais. Esse argumento, ndo pode ser um argumento absoluto e irrestrito, deve haver
uma justificativa plausivel e comprovada, devendo ser alegado somente em casos
excepcionais.

Portanto, pode-se inferir que a reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo Estado
com a alegagdo de ndo haver recursos financeiros e orcamentarios para a satide. Até mesmo,
porque os governos, alocam recursos para gastos com propaganda, para com festividades e
outros que nao sao prioritarios. Dessa maneira, o Poder Publico tem por obrigagao efetivar os
direitos sociais fundamentais, pois ao partir de um critério racional, o governo deve
estabelecer prioridades em seus planos de governo afim de que os direitos bésicos
prestacionais sejam difundidos de forma satisfatoria e universal. Portanto, somente quando
atendidos o minimo existencial dos direitos sociais que sdo essenciais para uma vida digna ¢
que podera atender a outros recursos nao prioritarios.

A dissertacdo ainda trouxe como debate a atuagdo judicial frente ao fendmeno da
judicializa¢do da satde, principalmente diante da visdo do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica e do Conselho Nacional de Justica. Pode-se concluir que a
judicializagdo da satde teve inicio em meados da década de 1990, tardio, pois, foi ocorrer
quase uma década apos a promulgacao da Constituicao de 1988.

No STJ o primeiro caso foi analisado no ano de 1996 e era referente ao fornecimento
de medicamento de alto custo pelo SUS, o ministro Demdcrito Reinaldo alegou em sua
decisdo que as normas de direito da satde consistiam em normas de natureza programatica e
que para tanto necessitava de regulamentagao por parte do legislador para que produzisse

eficdcia e que nao haveria direito liquido e certo para conferir a parte e ainda, alegou que ndo
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seria possivel a satisfacdo do direito por ndo haver previsdo expressa de dotagdo orcamentaria,
com base na reserva do possivel.

Ja no ano 2000 o entendimento dos STJ sobre o direito da saude comegou a mudar e
passou a ter uma visdo em defesa dos direitos fundamentais sociais, 0 Ministro José Delgado
apresentou argumentos de valoragdo da satide e da vida em relag@o ao principio da reserva do
possivel. Em meados do ano 2000, a jurisprudéncia sanitaria no Brasil, entrou em uma nova
fase, no qual os tribunais passaram a abarcar medidas mais nitidas e recionais da pratica
judiciéria do direito a saude.

O STF passou por quatro fases de julgamento. A primeira ¢ o ndo ativismo, pois o
primeiro caso s6 foi apreciado no ano de 1997. Nesse periodo a Suprema Corte julgava as
acdes pautadas nos argumentos de programaticidade das normas constitucionais e com base
no principio da reserva do possivel.

A segunda fase ¢ chamada de “absolutizag¢do da saude” (Ribeiro, Vidal, 2018), ja que
devido a grande quantidade de processos judiciais € a omissao por parte dos Poderes
Executivo e Legislativo na aplicagdo e regulamentagdo de politicas publicas fez com que o
STF concedesse os direitos prestacionais dos cidadaos, baseado no Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e no minimo existencial. Desse modo, pode-se inferir que o STF passou a ter
o entendimento de que a satide € um direito basico e essencial de todo ser humano.

Na terceira fase da Suprema Corte trouxe a discussdo entre o minimo existencial e a
reserva do possivel, no qual possui dois importantes leading cases, a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n°. 45, na qual o Ministro Celso de Mello
decide que a clausula da reserva do possivel ndo pode ser invocada a qualquer custo pelo
Estado e com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais
e a Suspensdo de Tutela Antecipada — STA n.° 91/AL, de 2007, na qual a Ministra Ellen
Grace defendeu a utilizag¢do da reserva do possivel em prol do Estado de Alagoas ndo gerando
a obrigatoriedade da entrega de medicamentos necessdrios para os pacientes que deles
necessitavam pelo argumento de uma gestdo de politica nacional de satide por meio de uma
racionalizacdo entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos
gratuitamente, a fim de atingir o maior niimero possivel de beneficiarios.

A quarta fase, o STF passou a pautar as suas decisdes na medicina baseada em
evidéncias, assim os ministros passaram a analisar questdes judiciais por meio de ordem

técnica e cientifica como forma de enfrentamento da judicializacdo e no qual faz com que o
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principio da dignidade da pessoa humana perca a sua caracteristica de absoluto perante aos
tribunais.

No que diz respeito a atuacdo do Conselho Nacional de Justi¢a, ja a muito tempo o
conselho vem analisando e estudando os casos que envolvem a judicializagdo da saude, por
meio de medidas concretas e normativas e assim acabou criando o Foérum Nacional do
Judiciario para monitoramento e resolu¢do das demandas de assisténcia a Saude ou
simplesmente Férum da Saude por meio da Resolucao n°. 107, de 6 de abril de 2010.

Esse Forum de Satde criou mecanismos para auxiliar na solucdo de problemas
judiciais, como os Nucleos de Avaliagdo de Tecnologias em Saude (NATS) e os Nucleos de
Apoio Técnico do Poder Judiciario (NATJUS) e o (E-NATJUS) que ¢ um banco de dados
com diversas informagdes ¢ que auxilia os operadores do direito por meio de evidéncia
cientificas na area da saude. O Forum de Saude elaborou também enunciados, cartilhas,
mutirdes de conciliagdo e outras atividades.

O CNIJ ¢ de grande importancia para combater a judicializacdo e encontrar meios que
auxiliem na solugao de conflitos, pois as medidas e iniciativas que até entdo foram tomadas
busca incessantemente resolver o problema do direito sanitario e da quantidade de processos
existentes nos tribunais.

Em continuidade, diante da grande quantidade de ag¢des judiciais que pleiteiam o
fornecimento de medicamentos, insumos, consultas, exames e outros mais que se fazem
necessario para a garantia da saude e que acabou por inundar os tribunais, o presente trabalho
vem apresentar os meios adequados de resolu¢do de conflitos sanitarios como forma de
enfrentamento ao fenomeno da judicializagao.

Assim, as medidas desjudicializantes, foram criadas pelo Professor Frank Sander nos
Estados Unidos da América e conhecidas como Sistema Multiportas ou melhor denominado
Alternative Dispute Resolution — ADR (Meios alternativos de resolucao de conflitos) que
envolve diferentes métodos para a solu¢do adequada de um conflito e se distingue o modelo
convencional de jurisdi¢do. A finalidade desse sistema ¢ buscar a pacificagdo das partes por
meios consensuais e assim eliminar ou pelo menos reduzir a litigiosidade.

Dentro dessa tematica o trabalho apresentou os meios adequados de solugdo de
conflitos por meio de um apanhado historico até a sua aplicagdo no ordenamento juridico

brasileiro, com a instituicdo da mediacao, da conciliacdo, da negociacao, da arbitragem e das
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Camaras de Prevengdo e Resolugdo Administrativos de Direito Sanitario que ¢ objeto deste
estudo.

Em relagdo as Camaras de Prevencao e Resolugdo Administrativos de Conflitos de
Direito Sanitario € medida pré-processual no qual a Administragdo Publica deve desempenhar
um papel de protagonismo frente aos problemas que envolvam direito de satde.

Como visto, ha diversos problemas que gravitam na saude brasileira como a
ineficiéncia e a precariedade do Poder Judiciario, a ma gestdo dos Poderes Executivos e
Legislativo, principalmente, nos municipios objeto deste estudo que sdo os pertencentes ao
Consoércio Intermunicipal da Baixa Mogiana — CIMOG. Portanto, devido aos problemas
apresentados que a saude brasileira passa e pelos exemplos de Camaras de Prevencgdo e
Resolucdo Administrativos de Conflitos de Direito Sanitdrio que ja atuam e possuem
excelentes resultados verifica-se que ¢ possivel a criagdo de uma camara de resolucao de
litigios de saude para o consodrcio intermunicipal dos municipios da Baixa Mogiana-CIMOG.

Para tanto, os caminhos para a criacdo de uma camara de preven¢do e resolucao
administrativos de conflitos de direito sanitario devem iniciar por meio de uma resolugdo que
crie e estabelega regras para a constituicdo da mesma, deve ainda conter um termo de
cooperacao entre 0os municipios signatarios, por meio dos Secretarios Municipais de Saude e
de suas procuradorias, € com a participagdo da Magistratura, do Ministério Publico, da
Defensoria Publica dos municipios envolvidos.

O presente trabalho ainda trouxe como resultado os procedimentos de atuagdo da
Camara de prevencao e resolu¢do administrativa de conflitos de direito da satde dos
municipios integrantes do CIMOG, no qual o individuo apresenta a sua demanda perante a
Secretaria Municipal de Satde do municipio que reside; apos a Secretaria de Satde realiza um
cadastro e uma triagem de todos os documentos que se fazem necessarios. Apos encaminha o
pedido para a Camara de prevencdo e resolucdo de conflitos, no qual o Grupo de Apoio
Técnico, analisard e emitird parecer técnico sobre a enfermidade e se pertence ou nao ao
Programa do SUS.

Se a manifestagdo for positiva, o Grupo de Apoio Técnico reportard a Secretaria
Municipal de Saude e encaminhard o enfermo para que se tome as medidas necessarias. Caso,
seja negativa, o grupo técnico verificara se nao ha medida alternativa terapéutica disponivel.
Contudo, caso ndao haja solugdo o pedido ¢ encaminhado ao Ministério Publico ou a

Defensoria Pubica e a demanda ¢ ajuizada.
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Dessa maneira, de acordo com o resultado da pesquisa, propde-se a criacdo de uma
Camara de resolugdo de litigios de saude para o consodrcio intermunicipal dos municipios da
Baixa Mogiana-CIMOG, pois possui previsdo legal para a instalagdo e devendo a proposta de
criacdo, a qual serao anexados o presente estudo e serdo encaminhados ao Presidente e ao
Procurador do Consocio - CIMOG.

Essa camara atuard em busca de reduzir a litigiosidade por meio de solugdes pacificas
e a cumprir com maior efetividade as politicas publicas de satde. A implementagao de uma
camara nesse sentido poderd proporcionar um atendimento digno, econdmico e célere para
todos os usuarios da saude publica da regido. Ademais, porque o uso da Camara de resolug¢ao
de litigios administrativos de saude demonstra a importancia deste instituto como forma de
reducdo do fendmeno da judicializacdo e como forma de efetivar as politicas publicas de
saude e em consequéncia faz o Estado cumprir a fun¢ao de executar os direitos fundamentais

da saude em prol de todos.
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ANEXOS

MODELO DE REGULAMENTO QUE CRIA A CAMARA DE PREVENCAO E
RESOLUCAO ADMINISTRATIVOS DE CONFLITOS DE DIREITO SANITARIO

CONSORCIO INTERMUNICIPAL DA BAIXA MOGIANA - CIMOG
ATO DO PRESIDENTE DO CIMOG
RESOLUCAO N° DE DE DE

CRIA A CAMARA DE RESOLUCAO DE LITIGIOS DE SAUDE DO CONSORCIO
INTERMUNICIPAL DOS MUNICIPIOS DA BAIXA MOGIANA — CIMOG E DA
OUTRAS PROVIDENCIAS.

O PRESIDENTE DO CIMOG, no uso de suas atribui¢des legais:
CONSIDERANDO:

- o art. 5° inciso XXXV, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, que
consagra o direito fundamental de acesso a justica, que deve ser compreendido como o direito
de acesso a solugdo justa para o conflito de interesses;

- a consensualidade como um meio adequado a resolucdo de litigios que envolvam a
Administragao Publica;

- a necessidade de centralizacdo e de promocao das medidas de autocomposi¢do nos litigios
que envolvam o direito a saude nos municipios integrantes do CIMOG;

- a necessidade de regulamentacdo de procedimento para o didlogo e a composi¢do interna
entre servidores e o publico, visando a ampliacdo da eficiéncia na prestagdo dos servicos
publicos e de implementacao de politicas publicas.

RESOLVE:

Art. 1° - Fica criada na estrutura do Consorcio Intermunicipal dos Municipios da Baixa
Mogiana - CIMOG, a Camara de Resolugdo de Litigios de Saude do Consorcio
Intermunicipal dos Municipios da Baixa Mogiana — CIMOG.

Art. 2° A Camara de Resolucao de Litigios de Satde do Consorcio Intermunicipal dos
Municipios da Baixa Mogiana — CIMOG sera o 6rgdo central da politica de consensualidade,
e terd sua atuacdo voltada a consecug@o em prevenir e reduzir a litigiosidade sanitaria nos
municipios signatarios.
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Art. 3° A Camara de Resolugdo de Litigios de Saude do Consorcio Intermunicipal dos

Municipios da Baixa Mogiana — CIMOG compete:

I- dirimir conflitos que envolvam o direito a satude;

IT - avaliar a admissibilidade e instaurar procedimentos de resolu¢do consensual de conflitos
que envolvam pessoa fisica ¢ a administragdo publica estadual direta e indireta, nos casos em

que o direito em comento ¢ acerca do SUS;

IIT - promover, com exclusividade, na forma do art. 33 da Lei n° 13.140, de 26 de junho de
2015, o procedimento de mediagdo e conciliagdo que envolva orgdos e entidades da

administracao publica estadual direta e indireta;

IV - promover a celebracao de transagdo, de termo de ajustamento de conduta, de acordo de
ndo persecucao civil, inclusive por adesdo e mediante a utilizagdo de instrumentos eletronicos,

na forma do seu regimento interno;

V - realizar interlocucdes com os 6rgdos e entidades da administragao publica, bem como com
os orgaos do Poder Judiciario e demais fungdes essenciais a justica, pertencentes a qualquer

esfera da Federacao;

VI - requisitar informagdes escritas, exames e diligéncias aos 6rgaos e entidades municipais e

estaduais que julgar necessarias ao desempenho de suas atividades;

VII — prospectar matérias elegiveis aos procedimentos coletivos de autocomposi¢do, em
conjunto com os Procuradores-Chefes competentes, e estabelecer os procedimentos e
parametros para a celebracdo de acordos, transacdes e celebracdo de negocios juridicos
processuais coletivos ou que demandem solu¢do uniforme, submetendo-os a chancela, para

aprovac¢ao, quando necessario;

VIII — acompanhar e informar as Secretarias Municipais de Saude de como proceder e

funcionar no atendimento ao publico.
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§ 1° A Camara de Resolucdo de Litigios de Saude do Consoércio Intermunicipal dos
Municipios da Baixa Mogiana — CIMOG podera instaurar, de oficio ou mediante provocagao,

procedimento de conciliagdo ou mediagao coletiva de conflitos relacionados a Saude Publica.

Art. 4° A Camara de Resolugdo de Litigios de Saide do Consorcio Intermunicipal dos
Municipios da Baixa Mogiana — CIMOG serd composta por servidores pertencentes ao
quadro do CIMOG e na falta deles poderdo ser cedidos servidores pertencentes as
Procuradorias Municipais e das Secretarias Municipais de Saude dos municipios signatarios,
bem como com o acompanhamento de servidores efetivos pertencentes aos quadros da

Defensoria Publica e do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.

Art. 5° Para os fins desta Resolugdo considera-se:

I - negociagdo: atividade de solugdo consensual de conflitos, sem a intervencgdo de terceiros;

IT - conciliagdo: atividade de solucdo consensual de conflitos, na qual o conciliador, sem
poder decisorio e sem que tenha havido vinculo anterior entre as partes, podera sugerir

solucdes para o litigio ou a controvérsia; e

IIT - mediacao: atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes

consensuais para a controvérsia.

Art. 6° A CPRACDS-CIMOG por sera composta por servidores pertencentes ao quadro do
CIMOG e na falta deles poderdao ser cedidos servidores pertencentes as Procuradorias
Municipais e das Secretarias Municipais de Satide dos municipios signatarios, bem como com
o acompanhamento de servidores efetivos pertencentes aos quadros da Defensoria Publica e

do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.

§ 1° A Camara podera solicitar auxilio técnico das coordenacdes e nucleos das Procuradorias

integrantes do CIMOG para a melhor solugao do conflito.
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§ 2° A CPRACDS-CIMOG sera coordenada por um Procurador pertencente ao quadro do
CIMOG.

Art. 7° Compete a Camara de prevengdo e resolu¢do administrativa de conflitos de direito da

saude dos municipios integrantes do CIMOG:

I - atuar em conflitos que versem sobre direitos disponiveis e sobre direitos indisponiveis que
admitam transacdo, haja ou ndo pretensdo econdmica, nos termos da legislacdo processual

civil;

II - dar ciéncia ao Procurador do CIMOG ou aos dos municipios signatarios do consorcio
sobre as controvérsias ndo solucionadas por negociacdo, conciliagdo ou mediagdo, para

adocao das medidas cabiveis;

IIT - atuar em conflitos envolvendo os d6rgdos e/ou entidades da administragdo publica dos

municipios signatarios ao CIMOG;

IV - celebrar transagdes judiciais e extrajudiciais, conforme determina a lei.

Art. 8° A validade e a eficacia da composigdo realizada no ambito da Camara de prevengao e
resolucdo administrativa de conflitos de direito da satde dos municipios integrantes do

CIMOG serao reguladas na forma da lei processual civil.

§ 1° A composi¢cdo a que se refere o caput poderd ser objeto de homologacao judicial, na

forma de regulamento.

Art. 9° A solicitagdo de submissdo de conflito & Camara de prevencdo e resolugdo
administrativa de conflitos de direito da saitde dos municipios integrantes do CIMOG sera
instruida com toda a documentagdo necessaria a compreensao do caso e dirigida, pelos
titulares dos direitos envolvidos, ou pelos Secretarios Municipais de Saude que se encontram

vinculados ao conflito, ao Procurador do CIMOG.
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§ 1° O Procurador do CIMOG indeferira liminarmente a solicitacdo que revelar-se, desde
logo, desvantajosa ao interesse publico, invidvel por auséncia de pré-disposi¢do das partes na

autocomposicao ou em razao de impossibilidade juridica.

§ 2° O processamento do conflito podera ainda ser inadmitido por decisdo fundamentada da
Camara de prevengdo e resolucdo administrativa de conflitos de direito da satde dos

municipios integrantes do CIMOG.

Art. 10. Os agentes publicos que participarem de processo de composi¢do do conflito, judicial
ou extrajudicialmente, somente poderdo ser responsabilizados, civil, administrativa ou
penalmente quando agirem com dolo ou fraude para obter vantagem indevida para si ou para

outrem.

Paréagrafo unico. A composi¢ao ndo afasta a apuragdo de eventual responsabilidade do agente

publico que deu causa a prejuizo ao Erario ou que, em tese, cometeu infragao disciplinar.

Art. 11 - Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicagdo, revogadas as disposicoes

em contrario.

Presidente do CIMOG
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MODELO DE TERMO DE COOPERACAO ENTRE OS MUNICIPIOS E DEMAIS
ORGAOS PUBLICOS

TERMO DE COOPERACAO TECNICA QUE, ENTRE SI,
CELEBRAM A , POR INTERMEDIO DO
(ORGAO) / ENTIDADE) E
] E ]
VISANDO A INSTITUICAO DE UMA CAMARA DE
PREVENCAO E RESOLUCAO ADMINISTRATIVA DE
CONFLITOS DE DIREITO DA SAUDE DOS MUNICIPIOS
INTEGRANTES DO CIMOG - CPRACDS-CIMOG.

0 , por intermédio do , (informar o 6rgdo) estabelecido(a)

, (endereco completo), inscrito (a) no CNPJ/MF sob o n° / - neste

ato, representado(a) pelo(a) (cargo), Senhor(a) , portador(a) da
Carteira de Identidade n° , expedida pela , € inscrito no CPF sob n°
, €, de outro lado, a ,
estabelecido(a) , inscrito(a) mno CNPJ/MF sob o n°
, neste ato, representado (a) pelo seu (cargo),

Senhor(a) , portador(a) da Carteira de Identidade n° , expedida
pela , € Inscrito mno CPF sob n° e a
, estabelecido(a) ,

inscrito(a) no CNPJ/MF sob o n° , heste ato, representado (a) pelo
seu (cargo), Senhor(a) , portador(a) da Carteira de
Identidade n° , expedida pela , € inscrito no CPF sob n°

CONSIDERANDO a garantia constitucional do direito a saude, o crescimento da
litigiosidade nesta area e os efeitos negativos causados a execucdo das politicas publicas de
saude;

CONSIDERANDO que cumpre as Procuradorias Municipais atuar extrajudicialmente na
defesa dos interesses dos Municipios signatarios do CIMOG;

CONSIDERANDO o reconhecimento constitucional das Procuradorias Municipais
integrantes do CIMOG, do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais e da Defensoria
Publica do Estado de Minas Gerais como instituigdes essenciais a fungdo jurisdicional do
Estado;

CONSIDERANDO que o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais e a Defensoria

Publica do Estado de Minas Gerais patrocinam e assistem a maior parte das demandas
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dirigidas a Unido Federal, ao Estado e ao Municipio, para satisfacdo do dever de satde
publica;

CONSIDERANDO que parcela significativa das demandas ajuizadas ¢ solucionada antes da
sentenca, com o fornecimento, mediante cadastro, de medicamentos incorporados aos
programas publicos do SUS e a realizagdo do exame ou procedimento cirargico pleiteado;
CONSIDERANDO que os litigios na area de saide requerem, na maior parte dos casos,
medidas urgentes para salvaguardar o direito do paciente e que a complexidade da estrutura
do Sistema Unico de Saude — SUS e o desconhecimento dos Programas de Saude Publica,
por vezes, dificultam a satisfagdo administrativa do interesse;

CONSIDERANDO que compete as Secretarias Municipais de Saude dos municipios
integrantes do CIMOG formular e implantar as politicas de satde, executando acdes de
promocao, prote¢ao e recuperacao a saude;

CONSIDERANDO que ao Tribunal de Justica de Minas Gerais compete a solugdo dos
conflitos judicializados, interpretando no caso concreto a efetivagdo do direito a saude;
resolvem celebrar o presente CONVENIO com espeque nos artigos 241 da Constituicio

Federal, e da Resolugdo n° do CIMOG, mediante as clausulas seguintes:

CLAUSULA PRIMEIRA— DO OBJETO

1. Fica instituida a Camara de prevengao e resolu¢cdo administrativa de conflitos de direito da
saude dos municipios integrantes do CIMOG - CPRACDS-CIMOG, com o escopo de
promover o atendimento dos cidadaos, diretamente ou quando assistidos pelo Ministério
Publico de Minas Gerais ou pela Defensoria Publica de Minas Gerais nos municipios que sao
signatarios do Consorcio Intermunicipal da Baixa Mogiana - CIMOG, que demandem
prestacao de servigo de saude, de modo a evitar o ajuizamento de a¢des, buscando solucao
administrativa para oferta de medicamento, agendamento de procedimento cirargico, ou
exame médico, nos limites e forma especificados nas clausulas abaixo.

§1°. A CPRACDS-CIMOG serd composta por servidores pertencentes ao quadro do CIMOG
e na falta deles poderdo ser cedidos servidores pertencentes as Procuradorias Municipais e das
Secretarias Municipais de Saide dos municipios signatarios, bem como com o
acompanhamento de servidores efetivos pertencentes aos quadros da Defensoria Publica e do

Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.
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§2°. A CPRACDS-CIMOG contard com um Grupo de Apoio Técnico, conforme disposto no

paragrafo anterior.

CLAUSULA SEGUNDA — DAS ATRIBUICOES DOS SIGNATARIOS
2. O presente convénio de cooperagdo ndo contempla qualquer espécie de repasses

financeiros, fixando-se as atribui¢des dos signatarios da seguinte forma:

2.1 - Cabera a Procuradoria do CIMOG e as Procuradorias Municipais:

a) Designar procuradores para atuarem perante a CPRACDS-CIMOG, assegurando bens e
servicos para funcionamento de sua estrutura;

b) Prestar a orientacdo juridica aos 6rgdos técnicos administrativos acerca dos procedimentos
a serem adotados para cumprimento do objeto deste convénio;

¢) Estimular o encaminhamento de qualquer conflito a CPRACDS-CIMOG, antes do
ajuizamento de demanda judicial, das questdes relacionadas a area de saude com vistas a

solugdo extrajudicial dos conflitos.

2.2. Caberao as Secretarias Municipais de Saude:

a) Manter servidores para cumprimento das atribuicdes que assegurando bens e servigos para
funcionamento de sua estrutura;

b) Adotar as medidas necessarias ao fornecimento dos medicamentos, a realizagdo dos
exames e dos procedimentos médicos e cirargicos que forem encaminhados pela CPRACDS-
CIMOG, observando-se a disponibilidade orgamentaria correspondente e os prazos fixados
nesse instrumento;

¢) Promover a capacitagdo técnica dos servidores da satde que irdo orientar e atender os
cidadaos;

e) Disponibilizar aos 6rgaos signatarios do presente Convénio o acesso aos bancos de dados
para verificacdo de disponibilidade de consultas, exames, cirurgias e internagdes, nos termos
da Lei Geral de Protecao de Dados;

f) instaurar atendimento para cadastro no Cartdo Nacional de Saude, para os atendidos que
ndo a possuam;

g) Realizar triagem e analise documental.
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2.3. Cabera ao Ministério Publico e a Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais:

a) Manter promotores, defensores publicos, servidores e estagiarios para atendimento dos
assistidos em demandas de satde, conforme necessidade de cada municipio ou atendendo
esses orgaos de forma cooperada;

b) Promover e estimular o encaminhamento a CPRACDS-CIMOG, antes do ajuizamento de
demanda judicial, das questodes relacionadas a area de satide com vistas a solugdo extrajudicial

dos conflitos.

2.4. Cabera ao TI/MG:

a) Recepcionar em seu Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania os litigios nao
resolvidos na CPRACDS-CIMOG e encaminhados pela Defensoria Publica ou Ministério
Publico, promovendo e estimulando a solugdo extrajudicial dos conflitos;

b) Propor medidas corretivas para a regular atuacdo da Camara, a fim de alcancar os objetivos
definidos no presente Convénio, sobretudo, a reducdo da litigiosidade, em conformidade com

a politica publica definida pelo CNJ — Conselho Nacional de Justica.

CLAUSULA TERCEIRA — DO PROCEDIMENTO E FUNCIONAMENTO DA
CAMARA DE RESOLUCAO DE LITiGIOS DE SAUDE

3.1 A CPRACDS-CIMOG funcionara em dias uteis, no periodo de 09:00 as 16:00, devendo o
seu corpo administrativo definir em atos proprios horarios e forma de atendimento ao publico

e de expediente administrativo interno.

3.2 Inicialmente a primeira fase de atendimento serd realizada na Secretaria Municipal de
Saude de cada municipio integrante do CIMOG, que realizard um cadastro e uma triagem do
assistido, verificando se ele porta o Cartdo Nacional de Saude-CNS, laudo médico e receita
emitidos por profissional habilitado com especificacio do medicamento, exame,
procedimento médico, cirurgia, insumo, utensilio ou aparelho, assim, o encaminhara ao apoio

técnico para andlise da pretensao.

3.3 Os assistidos que demandarem prestacao de servicos de satide nos municipios signatarios

do CIMOG deverao comprovar residéncia nestes municipios.
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3.4 O Grupo de Apoio Técnico, previsto no §2° da Clausula Primeira deste Convénio,
analisard a documentacao e, sendo necessario, encaminhara o assistido para complementar sua

avaliacdo médica, adotando as seguintes providéncias:

MEDICAMENTOS, INSUMOS E MATERIAIS MEDICOS

3.4.1 a) Sera informado ao assistido: a) se 0 medicamento, material médico ou insumo sao
padronizados pelo SUS, se sdo fornecidos para tratamento da patologia descrita no laudo
médico e se estdo disponiveis; b) a existéncia de alternativa terapéutica disponivel e
incorporada ao SUS, caso se trate de medicamento, material médico ou insumo nao

padronizados.

3.4.2. Configurada condicdo positiva das hipoteses indicadas acima, o Grupo de Apoio
Técnico encaminhara o assistido, munido de Guia de Encaminhamento, ao local para retirada
do medicamento, material médico ou insumo, ou inscrigao no programa publico, orientando-

0, se for o caso, sobre a necessidade de sanar eventual pendéncia no cadastro.

3.4.3. A guia de encaminhamento sera entregue, desde que sanadas as pendéncias de cadastro,
e sera instruida com: a) o nome completo do assistido, identidade, enderego, telefone ou outro
meio de contato; b) receita médica, com a descrigdo do material médico, insumo, ou
medicamento, incluindo o principio ativo e a dosagem, c) laudo de medicamento do
componente especializado, relatorio médico, identidade, CPF, comprovante de residéncia e
cartdo nacional de satide do paciente, no caso de se tratar de medicamento do componente

especializado de assisténcia farmacéutica;

3.4.4. Caso o medicamento, o material médico ou o insumo, embora padronizados, nao
estejam com o estoque regularizado, a Secretaria de Satde abrira processo de compra, em
conformidade com a disponibilidade or¢amentaria e as normas legais aplicaveis, informando a

previsdo de entrega ao atendimento do Grupo de Apoio Técnico.

3.4.5. As pendéncias de cadastro, caso ndo sanadas pelo assistido, procederdo com o

arquivamento do pedido.
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3.4.6. Inexistindo pendéncias para entrega, a disponibilizagdo do medicamento, material
médico ou insumo sera feita no prazo que vier a ser estabelecido pelas partes signatarias do
presente Convénio, a partir da manifestacdo do Grupo de Apoio Técnico, informando-se o

atendimento por escrito ao assistido.

3.4.7. No caso, de haver a existéncia de terapia substitutiva incorporada ao SUS, o Grupo

Técnico anexara formulario para exame clinico da substituicao.

3.4.8. Diante da informagdo do Grupo de Apoio Técnico, a Secretaria Municipal de Saude,
orientara o assistido sobre a disponibilidade do medicamento, material médico ou insumo
alternativos, solicitando ao apoio técnico, se for do interesse da parte, o agendamento de
consulta médica, a qual devera ser marcada em prazos definidos em termo proprio, conforme
a especialidade, para avaliagdo da possibilidade de alteragdo da terapia, com a prescri¢gdo do

medicamento padronizado pelo SUS, ou indicagdo da sua ineficacia ao paciente.

3.4.9. Caso a alteracdo seja admitida, serd adotado o procedimento dos itens 3.4.2 a 3.4.6,
com apresentacao do laudo e requerimento do medicamento, insumo e/ou material médico

prescritos na nova consulta.

3.4.10) Na hipotese de inexisténcia de alternativa terapéutica, ou de impossibilidade de
utilizacao dos medicamentos incorporados ao SUS, a Secretaria Municipal de Saude podera,
com base em parecer técnico que também demonstre a adequagdo do medicamento ou terapia
ao caso concreto, instaurar processo de compra para atendimento da pretensdo, na forma do
item 3.4.4. Em caso de divergéncia, qualquer das partes signatarias, em especial, a Defensoria
Publica e o Ministério Publico, de acordo com a competéncia respectiva, poderdo suscitar a

instauracao do procedimento previsto no item 3.5

EXAMES E CIRURGIAS DE ROTINA/ELETIVA
3.4.11) A Secretaria Municipal de Saude, em atencdo ao laudo e receita médica apresentados
pelo assistido, informardo: a) se o exame e/ou a cirurgia de rotina/eletiva sao realizados no

ambito do SUS, verificando se o paciente ja esta inserido no Sistema de Regulacdo e a data
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prevista para sua realizagdo; b) se ha exame ou procedimento cirirgico alternativo, caso o

exame ou a cirurgia de rotina/eletiva nao estejam disponiveis na rede.

3.4.12) Na hipoétese da alinea "a" do item 3.4.11, o Grupo de Apoio Técnico realizara o
agendamento do procedimento, inserindo o paciente no Sistema SUSFACIL/MG, caso ainda

nao realizado pela unidade solicitante.

3.4.13) As guias de encaminhamento serdo instruidas, para exames, com a identificacido
completa do paciente (nome, identidade, CPF, CNS e enderego completo) e a indicagdo do
problema; e, para internagdo/cirurgia eletiva, com a identificacdo completa do paciente e

laudo médico.

3.4.14) Inexistindo pendéncias para o agendamento, o assistido receberd, no ato, a guia de
encaminhamento, com a data da realizacdo do procedimento, ou da avaliagdo pré- cirargica,

para apresentacdo na unidade de execugdo do servigo.

3.4.15) Os agendamentos serdo realizados conforme a disponibilidade de datas das unidades

de execucao do servigo.

3.4.16) No caso, de haver a existéncia de procedimento alternativo disponivel, o Grupo
Técnico anexara formuldrio para exame clinico da substituicao.

3.4.17) Diante da informagdo do Grupo de Apoio Técnico, a Secretaria Municipal de Saude
orientara o assistido sobre a existéncia de procedimento alternativo, solicitando ao Grupo de
Apoio Técnico, se for do interesse da parte, o agendamento de consulta médica, a qual devera
marcada em prazos definidos em termo proprio, conforme a especialidade, para avaliacao da
possibilidade de alteragdo, com a prescri¢do do exame e/ou cirurgia disponivel no SUS, ou

indicagdo da sua ineficécia ao paciente.

3.4.18) Caso a alteragdo seja admitida, sera adotado o procedimento dos itens 3.4.12 a 3.4.16,

com o laudo e requerimento do exame e/ou cirurgia prescritos na nova consulta.
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3.4.19) Na hipédtese de inexisténcia de procedimento alternativo, ou de contraindicagdo ao
procedimento incorporado ao SUS, a Secretaria Municipal de Satde podera, com base em
parecer técnico, instaurar processo de contratacdo para atendimento da pretensao. Em caso de
divergéncia, qualquer das partes signatarias, em especial, a Defensoria Publica e o Ministério
Publico, de acordo com a competéncia respectiva, poderdo suscitar a instauragdo do

procedimento previsto no item 3.5.

INTERNACAO

3.4.20) A Secretaria Municipal de Satde, em aten¢do ao laudo médico apresentado pelo
assistido, verificara se o paciente ja estd inserido no Sistema de Regulagdo e informara sobre a
disponibilidade de vaga, conforme apuracdo e captacdo junto as centrais de regulacdo de
leitos, respeitando-se os critérios de prioridade para tratamento intensivo, definidos em

protocolo.

3.4.21) Caso o Grupo de Apoio Técnico identificar que o paciente ndo foi inserido no Sistema

SUSFACIL/MG pela unidade de origem, sera realizada sua inser¢do no sistema respectivo.

3.4.22) A nao disponibilidade de vaga devera ser informada imediatamente a Defensoria

Publica ou Ministério Publico, de acordo com a competéncia respectiva.

3.5) A qualquer tempo, qualquer das partes signatarias do presente Convénio podera suscitar a
imediata instauracdo de audiéncia para tentativa de mediagdo na Camara de Conciliacdo de
Saude, com o objetivo de solucionar diividas na rotina do atendimento dos assistidos e de

avaliar a legitimidade da resisténcia no atendimento da pretensdo deduzida pelo assistido.

3.5.1) O requerimento para instauracdo de audiéncia serd instruido com o formulario de

analise clinica da substituicao e do parecer técnico.

3.5.2) Poder4 ser solicitado ao profissional médico prescritor maiores esclarecimentos sobre o

medicamento, exame e ou procedimento indicado.
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3.5.3) A audiéncia sera instaurada com a presenga de representantes de todos os Orgaos

signatarios deste Convénio, e sera conduzida por mediador designado pelo CIMOG.

3.6) As decisdes da Camara de Conciliagdo de Saude serdo encaminhadas a Secretaria
Municipal do municipio responsavel, com a orientacdo da postura administrativa a ser

adotada.

3.7) As partes convenentes poderdo suscitar, ainda que ja exista a¢do para tutela da pretensao,
a inauguracdo dos procedimentos previstos nesse instrumento, a fim de solucionar eventual
entrave na satisfacdo da ordem judicial, ou adequar o tratamento as alteragdes da condigdo

clinica do paciente.

3.8) As partes convenentes deverdo promover reunides mensais para analise técnica de
demandas judicializadas com resultado desfavoravel para os Poderes Publicos e elaboragao de
relatorios a serem encaminhados aos o6rgdos competentes a formacdo da politica publica na

area de saude.

3.9) As Secretarias Municipais de Saude deverdo criar banco de dados, ou permitir o acesso
aos ja existentes, para verificacdo de disponibilidade de consultas, exames, cirurgias e

internagoes, a fim de permitir o bom atendimento da CPRACDS-CIMOG.

Pardgrafo tinico. Deverdo ainda as Secretarias Municipais de Satde envidar esfor¢os para
promover a fiscalizagdo efetiva do niimero de leitos, com o objetivo de alimentacdo dos
bancos de dados, encaminhando as Corregedorias respectivas possiveis falhas de
gerenciamento nas unidades médico-hospitalares.

3.10) Caso nao seja possivel o atendimento a demanda do assistido na CPRACDS-CIMOG, a
questdo podera ser ajuizada pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica do Estado de

Minas Gerais.

CLAUSULA QUARTA — DO LOCAL DE FUNCIONAMENTO
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4. A CPRACDS-CIMOG funcionard em imovel pertence ao CIMOG, a quem competird a
manuten¢do predial, inclusive quanto a seguranca e limpeza e disponibilizado sem 6nus para

os demais signatarios do presente Convénio.

CLAUSULA QUINTA — DA VIGENCIA
5. O presente Convénio vigorara por 60 (sessenta) meses, a contar da data de sua assinatura,

sendo vedada a sua prorrogagao.

CLAUSULA SEXTA — DA DENUNCIA
6. As partes poderdo denunciar por escrito e a qualquer tempo o presente Convénio, mantidas,

entretanto, as responsabilidades das obrigacdes assumidas durante a vigéncia da cooperagao.

CLAUSULA SETIMA — DAS DISPOSICOES GERAIS

7. Os participes estabelecem, ainda, as seguintes condigoes:

7.1) Todas as comunicagdes relativas a este Convénio serdo consideradas como regularmente
efetuadas, se realizadas por meio eletronico oficial ou entregues mediante protocolo ou
remetidas por telegrama, aos enderegos eletronicos ou fisicos dos representantes credenciados
pelos participes;

7.2) As reunides entre os representantes credenciados pelos participes, bem como quaisquer
ocorréncias que possam influenciar a boa execugdo deste Convénio, serdo registradas em atas
ou relatorios circunstanciados;

7.3) O presente Convénio podera ser modificado, a qualquer tempo, exceto quanto ao seu

objeto, mediante Termo Aditivo elaborado de comum acordo entre as partes convenentes.

CLAUSULA OITAVA — DO FORO
8. Para dirimir quaisquer duvidas, casos omissos ou questoes oriundas do presente Convénio,
que ndo possam ser resolvidos pela media¢do administrativa, os participes elegem o foro

secdo judiciaria de Guaxupé - MG.

E, por assim estarem plenamente de acordo, as partes obrigam-se ao total cumprimento dos

termos do presente instrumento, em ( ) vias, de igual teor e forma, para um s efeito,
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que vao assinadas pelos participes e duas testemunhas abaixo identificadas, para que produza

os efeitos legais e juridicos, em Juizo ou fora dele.

Tribunal de Justica

Presidente do CIMOG

Procuradoria do CIMOG

Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais

TESTEMUNHAS:
1) Nome:
CPF:

2) Nome:
CPF:
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MODELO DE TERMO DE ADESAO

TERMO DE ADESAO ENTRE CONSORCIO INTERMUNICIPAL DOS
MUNICIPIOS DA BAIXA MOGIANA - CIMOG E PREFEITURA MUNICIPAL DE

Termo de adesdo que entre si celebram o Consorcio
Intermunicipal dos Municipios da Baixa Mogiana -

CIMOG e a Prefeitura Municipal de ,

visando a conjugac¢do de esfor¢os para assegurar prote¢ao
aos cidadaos do municipio, bem como para
aproveitamento, com  espeque nos  principios
constitucionais da eficiéncia e economicidade, da Camara
de prevencdo e resolugdo administrativa de conflitos de
direito da saude do Consorcio Intermunicipal dos

Municipios da Baixa Mogiana -CPRACDS-CIMOG.

O CONSORCIO INTERMUNICIPAL DOS MUNICIiPIOS DA BAIXA
MOGIANA - CIMOG, neste ato representada pelo seu Presidente o Sr.
e a PREFEITURA MUNICIPAL DE ,

neste ato representada por seu Prefeito, o Sr. , resolvem celebrar o

presente Termo de Adesdo, considerando os principios da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, e da probidade administrativa, no que concerne a utilizacdo da Camara de
prevencdo e resolu¢ao administrativa de conflitos de direito da saide do Consorcio

Intermunicipal dos Municipios da Baixa Mogiana — CPRACDS-CIMOG.

CLAUSULA PRIMEIRA - DA FINALIDADE DO OBJETO

O presente Termo tem por objeto a realizagio de agdes conjuntas entre o CONSORCIO
INTERMUNICIPAL DOS MUNICIPIOS DA BAIXA MOGIANA - CIMOG e a
PREFEITURA MUNICIPAL DE visando por parte do municipio a

aderir a Camara de prevencao e resolucdo administrativa de conflitos de direito da satde, que



138

tem por finalidade solucionar com mais agilidade e qualidade de informagdes técnicas as
demandas dos usuérios do Sistema Unico de Saude - SUS, evitando demandas judiciais
desnecessarias e auxiliando tecnicamente as ja existentes, quando requisitada, conforme

Resolugdo n° de de de , que cria a Camara de preven¢ao e resolucao

administrativa de conflitos de direito da satde do consércio intermunicipal dos municipios da
Baixa Mogiana — CIMOG e da outras providéncias e conforme termo de cooperacdo técnica
n° / , celebrado entre o CIMOG, a Magistratura Estadual, o Ministério Publico de

Minas Gerais e a Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais.

E, por assim estarem justos e acertados, firmam os participes o presente
Termo de Cooperacao Técnica em 3(trés) vias de igual teor e perante as testemunhas abaixo

nomeadas, as quais também o assinam.

Presidente do CIMOG

Prefeito Municipal de /MG

TESTEMUNHAS:
1) Nome:
CPF:

2) Nome:
CPF:
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FLUXOGRAMA DA CPRACDS-CIMOG

SECRETARIA GRUPO DE APOIO SECRETARIA
WOV (@I TRIAGEM TECNICO MUNICIPAL DE
DE SAUDE (CIMOG) SAUDE

POPULACAO

DEMANDA
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