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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objetivo geral examinar a problemadtica da judicializacdo da
saude no Brasil, abordando as consequéncias que esta pode acarretar no sistema de saude
publico e privado brasileiro. Para isso, apresenta-se, de inicio, uma visdo panoramica sobre a
protecdo dada pelo ordenamento juridico ao direito a satide, expondo as principais normas
assecuratorias desse ultimo. Importante, também, destacar os Orgdos responsaveis pela
fiscalizacdo do direito a satide. Além disso, expdem-se pontos sobre a prestacao dos servicos
de assisténcia médico-hospitalar no Brasil, explorando tanto o ambito publico, cuja
competéncia reside no Sistema Unico de Saude, quanto a seara privada de responsabilidade das
operadoras e seguradas de satide. Posteriormente, aborda-se o aumento do nimero de demandas
envolvendo direito a saude no Brasil, a fim de que se possam examinar, a partir de teorias
econdmicas, como a da selecdo adversa e a do risco moral, as consequéncias que a excessiva
interveng¢ao judicial pode acarretar ao sistema de saude brasileiro, seja o publico ou o privado.
O estudo sobre a judicializacdo leva em considera¢dao o perfil dos Magistrados Estaduais e
Federais atuantes em Fortaleza. A percep¢do de tais Juizes foi obtida por intermédio de
questionarios aplicados aos mesmos, bem como exame de sentengas proferidas. O estudo
analisou as decisdes proferidas a partir dos julgados disponibilizados pelo sitio eletronico do
Tribunal de Justica do Estado do Ceara. A partir dos dados obtidos, pode-se examinar a forma
como os magistrados enfrentam litigios envolvendo direito a saude, bem como os principais
argumentos utilizados para conceder ou negar pedido de assisténcia médica. Por fim, o trabalho
também dispde sobre possiveis alternativas que podem ser usadas para combater o fendmeno
da judicializacdo da saude, discorrendo sobre a forma como tais mecanismos podem ser
utilizados para diminuir as consequéncias negativas da intervencdo judicial. Tem-se como
exemplo o uso da mediagdo, assim como a criagdo dos Nucleos de Apoio Técnico junto aos
Tribunais de Justica do pais. No que se refere & metodologia, realizou-se pesquisa do tipo
bibliografica, vez que a investigacdo foi embasada em trabalhados publicados sob diversas
formas, em especial, livros, dados oficiais e artigos cientificos. Além disso, a dissertacdo
também envolve pesquisa do tipo quantitativa em face do exame das decisdes proferidas pelos
Magistrados Estaduais de Fortaleza sobre direito a sade, bem como as respostas obtidas pela
aplicacdo de questionario aos Juizes Federais.

PALAVRAS-CHAVES: Direito a saude. Judicializa¢ao da saude. Poder Judiciario. Analise
Econdmica.



ABSTRACT

The present dissertation, in its general objective, the purpose to examine the problem of health
judicialization in Brazil, approaching the possible consequences of this problem in the public
and private health system. For this, is presented, in the beginning, a vision about the protection
that is given by the legal order to the right of health and its mainly standards. Also important to
highlight the agencies responsible for the supervision of the right of health. Furthermore, are
exposed the main points about the Medical services in Brazil, exploring both the public sphere,
whose competence resides in the SUS (Unified Health System), and the private sector which
responsibility resides in the health operators. Afterwards, it will be approached the number of
demands involving the right of health in order to examine, through economic theories, as
adverse selection and moral risk, the possible consequences of the excess of judicial
intervention in the Brazilian health system, both public and private. The perception of these
judges was taken by applied questionnaires, as well as the examination of the judgments handed
down. The study analyzed the decisions made from the judgments made available by the
electronic website of the Court of Justice of the State of Ceara. From the data obtained, it was
possible to examine the way that judges face litigation involving the right of health, as well as
the main arguments used to grant or deny a request for medical care. Lastly, the work brings
some possible alternatives that could been used to fight back the phenomenon of the
judicialization of health, as well as the way these mechanisms could be used to diminish the
negatives consequences of the judicial intervention. One example is the use of mediation, as
well as the creation of Technical Support Centers in the Courts of Justice. In terms of
methodology, research was done on a bibliographical type, since that the investigation was
based on published works in different forms, in particular, books, official data and scientific
articles. Furthermore, the dissertation also involves quantitative search in terms of handed down
decisions by the State Magistrates of Fortaleza toward the right of health, as well as the answers
obtained by the application of questionnaire to the Federal Judges.

KEYSWORDS: Right of health. Judicialization of health. Judiciary. Economic Analysis.
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INTRODUCAO

A criagdo de uma estrutura basica de atendimento as demandas de saude publica somente
pdde ser visualizada no Brasil a partir da década de 1930, com a criacdo dos chamados Institutos
de Previdéncia — [APs — responsaveis pelo fornecimento de servigos de satide para profissionais
de determinadas categorias. Além disso, no referido periodo houve a substituicio do
Departamento Nacional de Satde Publica pelo Ministério da Educagdo e Saude Publica.
Durante o regime militar, os IAPs foram unificados no Instituto Nacional de Previdéncia Social
—INPS —, e, associado a este, atuava o Servigo de Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia,
além da Superintendéncia dos Servigos de Reabilitacdo da Previdéncia Social, de modo que
todos os trabalhadores urbanos, portadores de carteira assinada, eram contribuintes e

beneficidrios da rede publica de saude.

Posteriormente, com a promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988, o direito a saude
apresenta-se como um direito social universal, conforme se observa no artigo 6°. Além disso, a
saude passou a ter uma se¢do especifica no texto constitucional, localizada a partir do artigo
196. A atual estrutura do sistema de saude no Brasil pode ser visualizada a partir de trés
perspectivas: a primeira diz respeito ao sistema de saude publico cuja competéncia ¢ do Estado,
por intermédio do Sistema Unico de Satde — SUS; a segunda ocorre pela atuagio em conjunto
do Poder Publico e de particulares, consubstanciando na chamada saide complementar; a
terceira, por sua vez, caracteriza-se pelo fornecimento exclusivo por parte da iniciativa privada,

destacando, a intervenc¢ao no Estado no que se refere a fiscalizagdo.

Contudo, uma das consequéncias da expansdo dos servigos de saude foi o aumento do
nimero de demandas judiciais requerendo a concretizagdo deste direito, de forma que ndo sdo
raras as situacdes em que os magistrados, por exemplo, determinam compulsoriamente que os
gestores publicos fornegam medicamentos ou tratamentos especificos ao requerente. Cenario
semelhante se observa no ambito dos servigos de saude prestados pela iniciativa privada, vez
que ¢ comum o ingresso no Poder Judiciario com agdo contra as operadoras de planos e seguros
de saude. Tal elevacdo da quantidade de processos configura a chamada judicializagdo. Por tais

razoes, faz-se necessario analisar a maneira como ocorre a intervengao



judicial nos processos envolvendo direito a satde, a fim de observar eventuais impactos que

possam ocorrer no sistema de prestacdo de servigos de saude.

O direito a satde no Brasil foi consagrado como um direito social, de modo que ndo ¢
possivel se fazer uma analise dessa garantia com base apenas no individuo. Outrossim, questdes
relacionadas com a capacidade financeira devem ser ressaltadas, seja na esfera publica ou na
privada do fornecimento dos servigos, visto que, diante da escassez dos recursos, nao ¢ possivel
assegurar toda e qualquer prestagdo requerida. Demanda-se, portanto, que sejam feitas escolhas

a partir da real necessidade da sociedade.

Desse modo, a presente dissertagdo tem por objetivo geral identificar e analisar a
percepgdo dos Magistrados Estaduais e Federais da cidade de Fortaleza sobre as demandas
envolvendo direito a saide. Dentre os objetivos especificos, este trabalho busca apresentar a
estrutura e o funcionamento do servico de satde no Brasil, expor eventuais consequéncias que
a intervencao judicial pode conduzir no sistema de saude publico e privado e discutir possiveis

alternativas para o combate a judicializagdo da saude.

No primeiro capitulo serd abordado o direito a saide no Brasil. Para tanto, faz-se
importante expor, incialmente, sobre a fundamentalidade dos direitos sociais sob a dtica da
teoria dos direitos fundamentais. A compreensao tida hoje dos direitos fundamentais decorre
de um processo evolutivo complexo. O reconhecimento e a efetivagdo dos direitos
fundamentais se apresentam, atualmente, como alicerces das Constituicdes Democraticas. No
Brasil nao ¢ diferente, ap6s o regime militar, com a promulgacdo da Constitui¢do Federal de
1988, consagrou-se um rol extensivo de direitos fundamentais dos individuos que devem ser

respeitados e assegurados pelo Estado.

Todavia, o direito a satide ndo se encontra tipificado no rol de direito fundamentais, e sim
no ambito dos direitos sociais, de modo que, faz-se mister expor sobre a teoria da
fundamentalidade dos direitos sociais, que pode ser observada a partir de duas Oticas: a
primeira, chamada de formal, decorre da posi¢do em que a norma se encontra no ordenamento
juridico; ja a segunda, fundamentalidade material, perfaz-se com base no contetido trazido pela

norma €m €xame.

Apos a andlise feita sobre a fundamentalidade dos direitos sociais e, consequentemente,
do direito a satde, haja vista ser este um direito social, analisar-se-a o direito a satide segundo

sua organizagdo, abordando as principais normas referentes ao assunto, iniciando a partir das



Constituicdo Federais, seguindo para o exame no ambito internacional e, por fim, serdo
expostas as Leis Infraconstitucionais que tratam do tema. Paralelo a organizagao juridica, serd
apresentada a organiza¢ao da estrutura do servico de saude no Brasil. Sabe-se que este pode ser
fornecido tanto pelo Poder Publico como pela iniciativa privada, dessa forma, cabe fazer as

ressalvas no tocante ao modo como ocorre a prestacdo a depender da seara de atuagdo.

O segundo capitulo tratard sobre a intervengao judicial e os eventuais impactos que esta
atuagdo pode ocasionar nos servigos de saude publico e privado e, para abordar tal tema, é
necessario expor sobre judicializacdo. O niimero de demandas envolvendo direito a saude nos
ultimos anos € crescente, de modo que € necessario indagar se a interferéncia de magistrados
apresenta-se como um ponto positivo ou negativo. Em uma primeira analise, pode-se entender
que o Poder Judiciario, ao sentenciar no ambito da saude, garante o acesso ao individuo do
servigo que esta sendo requerido, porém, ndo ¢é certo que o exame seja feito apenas na Otica
individual, visto que a saude, por ser um direito social, deve ser garantido a todos de forma

1sondmica.

Sendo assim, ndo considerando as perspectivas sociais que a decisdo pode acarretar, o
juiz acaba por prejudicar o sistema como um todo. Por essa razdo, neste trabalho o exame da
judicializagdo da saude serd feito apoiado na analise econdmica do direito, trazendo teorias da
economia para fomentar a pesquisa. Além disso, examinar-se-4& o problema a partir da
concepcao dos Juizes Estaduais e Federais atuantes em Fortaleza sobre direito a satde e, para
tracar o perfil de tais magistrados, analisa-se, no ambito dos Juizes Estaduais das Varas Civeis,

todas as sentencas terminativas de mérito proferidas no ano de 2016.

A pesquisa tomou por base as sentengas publicadas no sitio eletrénico do Tribunal de
Justica do Estado do Ceard. Foram utilizados filtros para restringir a abrangéncia da consulta,
usando as opg¢des “Plano de Satde” para assunto e o periodo entre 1° de janeiro de 2016 a 31
de dezembro de 2016 para fins de data. No total, foram localizadas 126 sentengas, cada uma foi
analisada e foram separadas aquelas cujo litigio aborda questdes envolvendo operadora de

saude e o usuario do servigo.

Destaca-se que, desses 126 processos, 34 ndo se enquadram no objeto da pesquisa, vez
que em alguns dos casos a demanda envolve plano de satde de servidores publicos, como o
Instituto de Previdéncia do Municipio de Fortaleza, bem como ha sentengas que julgam

embargos de declaracdo e ndo o mérito do processo. Feito o recorte da pesquisa, examinaram-
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se as decisdes proferidas, bem como o contexto processual em que estdo inseridas, ou seja, além
das sentencgas, analisou-se a peti¢do inicial, contestacdo e eventual decisdo interlocutéria. A
finalidade da pesquisa consiste em compreender a sistematica de processos envolvendo direito
a saude. Os dados obtidos foram catalogados em planilha para facilitar posterior abordagem.

Estudo semelhante foi feito na seara das Varas da Fazenda Publica.

Para tragar o perfil dos magistrados, também foram analisadas decisdes proferidas pelos
mesmos. O exame se deu a partir de sentencas disponiveis no sitio eletronico do Tribunal de
Justica do Estado do Ceara. Para fins de recorte da pesquisa, usaram-se os filtros disponiveis
para consulta dos julgados. Selecionou-se, de inicio, a op¢ao “saude” para o filtro assunto e,

em relacdo a data, usou-se o periodo entre 1° de junho de 2016 a 1° de maio de 2017.

Além disso, a pesquisa foi feita individualmente para cada juiz em exercicio. A partir da
lista de produtividade dos magistrados, disponibilizada pelo Tribunal de Justica do Ceard,
observaram-se os Juizes atuantes na area da Fazenda Publica, e, de acordo com essa lista,
constatou-se que existem 16 juizes em exercicio. Posteriormente, ja no sitio relacionado com a
consulta de julgados, buscaram-se as sentencgas proferidas por cada um dos magistrados, usando
os filtros conforme ja explicado. Para cada juiz foram examinadas 5 decisdes de mérito, € no
total foram analisadas 60 sentengas, vez que para 3 magistrados ndo foram encontrados

resultados e para 1 deles ndo ha decisao com exame do mérito.

Da mesma forma como se procedeu no ambito da pesquisa com os Juizes das Varas
Civeis, para as sentengas relativas a Fazenda Publica o estudo ndo se restringiu apenas ao exame
das decisodes, buscou-se compreender também a sistematica do processo, de modo que foram
analisadas as peti¢des iniciais, contestagdes e eventuais decisdes interlocutdrias. Ao fim, os

dados obtidos foram catalogados em uma planilha para facilitar posterior exame.

Ja em relagdo aos Juizes Federais atuantes em Fortaleza, foram aplicados questionarios
durante o ano de 2016, obtendo a resposta de 8 Varas, o que corresponde a 50% do universo
em questdo. Desse modo, foi possivel compreender melhor as posi¢cdes dos juizes quando o
tema envolve direito a saude. Importante destacar que o questionario foi aprovado pelo Comité
de Etica em Pesquisa envolvendo seres humanos da Universidade de Fortaleza. Ressalta-se,
também, que os Magistrados participantes da pesquisa assinaram Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido em duas vias. Os dados obtidos com as respostas dos questionarios foram

arquivados em planilha.
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Cabe salientar que o objetivo inicial do estudo era que os questionarios fossem aplicados
a todos os Juizes Estaduais e Federais de Fortaleza com competéncia para julgar causas sobre
direito a saude. Contudo, no ambito da Justica Estadual ndo foi possivel, vez que poucos
magistrados se dispuseram a participar. No ambito das Varas da Fazenda Publica, so se obteve
a resposta de 4 Varas, apesar da existéncia de 15. Outrossim, destaca-se a entrevista realizada

com a Juiza Titular da 22* Unidade do Juizado Especial de Fortaleza.

O ultimo capitulo da presente dissertagdo abordard possiveis solugdes para reduzir a
judicializag¢do da saude. Alternativas como métodos de solu¢dao consensual de conflitos, bem
como o uso de acdes coletivas para pleitear demandas envolvendo direito a saude podem ser
vistas como opgdes a serem utilizadas. Resta, contudo, saber quais sdo os beneficios que tais
meios podem trazer na pratica. Por tal razdo, o estudo buscara expor os principais objetivos dos

referidos mecanismos, de modo a facilitar a sua compreensao.

No que se refere a metodologia, o estudo envolveu pesquisa do tipo bibliografico e
documental, uma vez que a investigacao foi realizada e embasada em trabalhos publicados sob
diversas formar, quais sejam, livros, artigos cientificos de periédicos nacionais e internacionais,
legislagdo patria e dados oficiais. Além disso, o trabalho envolveu pesquisa do tipo quantitativa
em razdo do exame das decisdes judiciais proferidas pelos Juizes Estaduais de Fortaleza
atuantes nas Varas Civeis e da Fazenda Publica, bem como em fun¢do da aplicacdo dos
questionarios aos Juizes Federais. Diz-se, por fim, que o presente estudo apresenta cunho
descritivo e exploratorio, vez que busca expor, explicar e descrever sobre a judicializagdao da

satide no Brasil a partir da atuacdo dos magistrados competentes para julgar referido tema.



1 DIREITO A SAUDE NO BRASIL

O direito a saude, compreendido como um dos direitos sociais, esta diretamente vinculado
a tutela da vida e da dignidade do individuo, apresentando, nessa Otica, uma vertente de direito
com dimensdo subjetiva. Em linhas similares, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, no
Recurso Extraordinario 271.286-RS, que o direito publico subjetivo a satide corresponde a uma
garantia juridica indispensavel, que deve ser proporcionada de forma indistinta a todos as

pessoas.

Tratando-se da dimensdo objetiva do direito a saiude, essa se configura a partir do
momento em que se impde ao Poder Publico a obrigacdo de editar normas garantidoras do
referido direito, bem como determinar a criacdo de politicas publicas capazes de garantir a

prestagdo dos servigos.

O direito a satde esta positivado na Constituicdo Federal de 1988, sendo considerado
como um direito fundamental social. Disciplinado nos artigos 6° ¢ 196 e seguintes do texto
constitucional, o acesso a satde ¢ tido como um direito do individuo perante o Estado, cabendo
a este, por intermédio de politicas publicas, assegurar a todos seu pleno usufruto. A assisténcia
a saude no Brasil ocorre, em maior grau, a partir do Sistema Unico de Satide — SUS — no qual
o Estado € o protagonista na prestagao dos servicos, mas a propria Constituicdo permite que a

assisténcia médica também seja fornecida por particulares.

O primeiro capitulo do presente estudo iniciara abordando questdes a respeito da eficacia
do direito a satde, levando em consideragdo as teorias desenvolvidas para os direitos
fundamentais. Em seguida, serd feita a analise das normas que regem o direito a saude no ambito
internacional, constitucional e infraconstitucional. Por fim, o ultimo subtopico tem como

objetivo explanar a organizagao estrutural do servi¢o de saude no Brasil.
1.1 A satude como um direito fundamental

O inicio da reflex@o sobre a eficacia do direito a saude deve ser feito a partir da discussao

sobre a jusfundamentalidade dos direitos sociais. Para tanto, ¢ necessario que sejam
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elaboradas consideracdes a respeito da teoria dos direitos fundamentais, abordando questdes
conceituais e a evolucao historica da referida garantia. O estudo sobre a eficacia dos direitos
fundamentais merece também destaque, pois 0 que se visa nessa primeira se¢ao ¢ a verificacao
das repercussdes juridicas quanto a positivagdo dos direitos sociais. O direito a saude,
compreendido como um direito social, tem a capacidade de influir no ordenamento juridico e

permite exigir, perante o Poder Publico, a efetivagdo dessa garantia.

1.1.1 Teoria dos direitos fundamentais

A visdo que hoje se tem sobre os direitos fundamentais ¢ resultado de um processo
histérico complexo. A compreensdo sobre tais direitos mostra-se necessaria, pois o
reconhecimento e a efetivagdo dos direitos fundamentais sdo a base das Constituigdes
Democraticas (CARVALHO NETTO, 2003, p. 141). De forma ilustrativa, citam-se como
exemplos a Constituicdo Italiana — decorrente da resisténcia ao regime fascista — as
Constituicdes Espanhola e Portuguesa — consequéncia do rompimento com os regimes de
Franco e Salazar — e a Constitui¢do Brasileira 1988 — resposta a Ditadura Militar (CAMBI,
2011, p. 32).

Revela-se importante delinear uma disting@o entre as expressoes “direitos do homem?”,
“direitos humanos” e “direitos fundamentais”. Nao raras vezes, tanto a doutrina quanto o
proprio direito positivo utilizam-se dos referidos termos como sindnimos. Salienta-se, desde
logo, que inexiste consenso na doutrina sobre o conceito de referidas expressdes. O uso da
terminologia “direitos do homem” refere-se aos direitos naturais ainda ndo positivados, cujo
carater ¢ universal, podendo ser titularizado por qualquer ser humano (SARLET, 2011, p. 31).
Noberto Bobbio (2004, p. 18-19) expde que o conteudo dos “direitos do homem™ ¢
caracterizado por uma variabilidade:

O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com a
mudanca das condi¢des historicas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das
classes no poder, dos meios disponiveis para a realizagdio dos mesmos, das
transformagdes técnicas, etc. Direitos que foram declarados absolutos no final do
século XVIII, como a propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais
limitagdes nas declaragdes contemporaneas [...] Nédo ¢ dificil prever que, no futuro,
poderfio emergir novas pretensdes que no momento nem sequer podemos imaginar
[...]1 O que prova que ndo existem direitos fundamentais por natureza. O que parece

fundamental numa época histdrica e numa determinada civiliza¢do ndo ¢ fundamental
em outras épocas e em outras culturas.

Os direitos humanos e os direitos fundamentais, por sua vez, tém como caracteristica a
positivagdo. Contudo, enquanto aqueles estdo previstos em normas do ambito do direito

internacional, estes consubstanciam-se nos textos constitucionais de um Estado. Diz-se, desse
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modo, que a efetivacdo dos direitos humanos depende da cooperacdo entre Estados, enquanto
que os direitos fundamentais sdo de aplicagcdo restrita de um determinado Estado e sdo

reconhecidos e assegurados pelas respectivas Constituigdes (SARLET, 2011, p. 34-35).

Analisando as esferas dos direitos fundamentais, tem-se a subjetiva e a objetiva. A
primeira compreende que os direitos fundamentais se caracterizam pela tutela da liberdade,
autonomia e seguranca dos individuos, ndo s6 em relagdo ao Estado, mas também perante os
demais cidaddos (LUNO, 2007, p. 22). E a partir da compreensio subjetiva dos direitos
fundamentais que se consubstancia a ideia de exigibilidade judicial, permitindo que o titular
possa pleitear judicialmente que o Estado assegure e garanta o cumprimento dos direitos

(XEREZ, 2014, p. 17). Nesse sentido Ingo Sarlet (2009, p. 154) aponta que:

Quando — no ambito da assim denominada perspectiva subjetiva — falamos de direitos
fundamentais subjetivos, estamo-nos referindo a possibilidade que tem o seu titular
(considerado como tal a pessoa individual ou ente coletivo a quem ¢ atribuido) de
fazer valer judicialmente os poderes, as liberdades ou mesmo o direito a agdo ou agdes
negativas ou positivas que lhe foram outorgadas pela norma consagradora do direito
fundamental em questao.

Com efeito, ndo se pode afirmar que a auséncia ou insuficiéncia de mecanismos juridicos
garantidores da concretizacdo dos direitos fundamentais sdo capazes de reduzi-los a meras
sugestdes ao Poder Publico. E fato que direitos de carater econdmico, social e cultural
necessitam de politicas governamentais para sua efetivacdo, contudo a acgdo ineficiente do
Estado ndo afasta a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais. Os direitos subjetivos se
caracterizam ndo por sua realizagdo forgada, mas pela devida atribui¢do a cada individuo dos

bens da vida (CAMBI, 2011, p. 103-105).

Por outro lado, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais ¢ compreendida como a
penetracdo dos valores constitucionais, estes entendidos como o suporte dos direitos
fundamentais no sistema juridico, condicionando a interpretacdo dos principios e regras. Além
disso, servem como balizas para a atuagdo do Poder Publico (CAMBI, 2011, p. 106). Sendo
assim, na perspectiva objetiva, os direitos fundamentais transformam-se em principios com o
objetivo de compor a estrutura basica do ordenamento juridico, nesse sentido expde Ingo Sarlet
(2009, p. 144) que a esfera objetiva dos direitos fundamentais ¢ vista pela doutrina como “uma
espécie de mais-valia juridica, no sentido de um refor¢o da juridicidade das normas de direitos
fundamentais”. A dimensdo objetiva fundamenta ainda a necessidade de edigdo de normas,

criagdo de estruturas e procedimento visando efetivar os direitos.
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O direito a algo, na concepc¢ao de Robert Alexy (2014, p. 194), tem sempre por objeto
uma a¢ao do destinatario. Apreende-se como uma relagdo triddica em que o primeiro elemento
consiste no titular do direito, o segundo € o destinatrio da acgdo e, por fim, o terceiro € o objeto

do direito.

Costuma-se classificar os direitos fundamentais subjetivos em dois grandes grupos, quais
sejam, “os direitos de defesa” e os “direitos a prestagdes”. Dentre os direitos de defesa podem-
se citar como exemplo os cléassicos direitos de liberdade e os direitos politicos. Ao passo que,
no ambito dos direitos a prestagdes, encontram-se os direitos sociais. No que se refere aos
direitos de defesa, Robert Alexy (2014, p. 196) afirma que podem ser divididos em trés grupos:

O primeiro grupo ¢ composto pelos direitos a que o Estado ndo impeca ou ndo dificulte
determinadas a¢des do titular do direito; o segundo grupo, de direitos a que o Estado
ndo afete determinadas caracteristicas ou situagdes do titular do direito; o terceiro

grupo, de direitos a que o Estado ndo elimine determinadas posi¢des juridicas do
titular do direito.

Os direitos de liberdade foram consagrados por meio das Revolugdes Francesa e
Americana que se consubstanciaram na edi¢ao da Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia,
de 1776, e na Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 (SARLET, 2009, p. 44).
Houve, portanto, o reconhecimento de direitos naturais, inaliendveis, imprescritiveis e

inviolaveis pertencentes ao ser humano (ZAGREBELSKY, 2011, p. 23).

Os primeiros direitos fundamentais reconhecidos, em razdo da nova ordem constitucional
francesa e norte-americana, expressavam o pensamento liberal vigente da época. Afirmavam-
se posicdes juridicas de prote¢do do individuo em face do Estado, instituindo limite para a
intervengdo do Poder Publico. Tais direitos ficaram, portanto, conhecidos como direitos de
liberdade ou direitos de defesa, com carater predominantemente negativo, ja que determinavam

uma postura de ndo fazer do Estado e garantiam aos individuos o respeito de sua autonomia

(NOVALS, 2006, p. 63-66).

Os direitos de defesa podem ser visualizados a partir de duas perspectivas: (1)
apresentam-se, no ambito juridico-objetivo, como normas de carater negativo para o Estado,
limitando a ingeréncia deste nas relacdes dos individuos; (2) ja no plano juridico-subjetivo,
constituem o poder de praticar positivamente direitos fundamentais, bem como exigir a ndo

intervencgao do Poder Publico (CANOTILHO, 2011, 407-408).
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J& com os movimentos ocorridos a partir do século XIX, que revelavam a insuficiéncia
dos direitos de defesa para garantir aos individuos condi¢des dignas de vida, demonstrou-se
que assegurar apenas a liberdade e a igualdade meramente formais ndo eram o bastante para o
cidadao (CLEVE, 2011, p. 39). Visava-se, pois, instituir novos direitos, como a educacdo, a
saude, a assisténcia social, que possibilitassem a efetiva fruicdo da liberdade. Nao mais se falava
em garantir a liberdade individual em relacdo ao Estado, mas em asseverar que a liberdade sera

alcangada com o auxilio da atuagdo estatal (BONAVIDES, 2014, p. 387-390).

Em razdo da exigéncia de atuacdo do Poder Publico, os direitos sociais sdo
compreendidos a partir de uma perspectiva positiva, ja que para serem assegurados necessitam
de agdes concretas. O individuo pode, portanto, exigir o cumprimento de uma obrigacdo pelo

Estado.

Os direitos a prestacdo podem ser analisados a partir de trés nucleos problematicos: (1)
dos direitos sociais originarios, no sentido de que o particular ¢ capaz de exigir diretamente o
cumprimento da prestagdo, ou seja, estando garantido constitucionalmente o direito a habitagao,
pode o individuo exigir do Poder Publico a constru¢do de sua casa?; (2) dos direitos sociais
derivados que consiste no direito de exigir a atuacdo do legislativo a ponto de concretizar as
normas constitucionais sociais, sob pena de incorrer em omissao inconstitucional; (3) por fim,
saber se ha nas normas de direitos fundamentais sociais uma dimensdo objetiva que possa
vincular a atuagdo do Poder Publico para a criacdo de politicas sociais ativas (CANOTILHO,

2011, p. 408-409).

Os direitos sociais, por sua vez, estdo diretamente relacionados as funcdes e deveres do
Estado, a defini¢ao do modelo de organizagao social e as concepgdes sobre bem-estar. Em certa
medida, ¢ possivel visualizar que o elemento politico dos direitos sociais possui conexao com
a problematica dos direitos de liberdade. Com as primeiras constitui¢des dos chamados Estados
Sociais — Constituicdo Mexicana (1917) e Constituicdo Alema (1919) — fundiam-se os ideais
de solidariedade, igualdade e justica social com a garantia da liberdade e da autonomia do

individuo (NOVALIS, 2010, p. 20).

Os direitos fundamentais, como ja visto, decorrem de processos € movimentos politicos
que se consubstanciam nos direitos e na estrutura do Estado. A partir dessa perspectiva passa-
se a falar das chamadas geragdes ou dimensdes dos direitos fundamentais. Destaca-se que a

Teoria Dimensional ou Geracional dos direitos fundamentais ndo demonstra, tdo-somente, um
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processo cumulativo de constru¢do dos referidos direitos, mas aponta a indivisibilidade e a

unidade do sistema de direito constitucional interno (SARLET, 2011, p. 46).

Conforme abordado anteriormente, os direitos de liberdade ou de defesa, que marcaram
o periodo do pensamento liberal-burgués do século XVIII, estdo inseridos no ambito dos
direitos fundamentais da primeira geracdo (SARLET, 2011, p. 46-47). Para Paulo Bonavides
(2014, p. 517), os direitos fundamentais de primeira geracdo apresentam os direitos civis e
politicos que correspondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental. Ja a segunda geragao
¢ marcada pelo pensamento intervencionista do Estado como instrumento garantidor dos
direitos do individuo. Além dos consagrados direitos a saude, a educacdo e ao trabalho, a
segunda geragdo atenta-se também para as chamadas “liberdades sociais”, caracterizadas pela

liberdade de sindicalizacao, direito de greve etc (SARLET, 2011, p. 47-48).

Os direitos de solidariedade e fraternidade representam os direitos fundamentais de
terceira geracdo. Essa dimensdo marca o descolamento do homem-individuo como titular dos
direitos para protecao de grupos humanos, consagrando os chamados direitos de titularidade
coletiva ou difusa (SARLET, 2011, p. 48-49). Paulo Bonavides (2014, p. 585) aponta a
existéncia de “cinco direitos de fraternidade, ou seja, da terceira geragdo: o direito ao
desenvolvimento, o direito a paz, o direito a0 meio ambiente, o direito de propriedade sobre o

patriménio comum da humanidade e o direito de comunicacao”.

Identifica-se, ainda, a tendéncia do reconhecimento de mais duas geragdes de direitos
fundamentais. A quarta geragdo seria o resultante da globalizacdo dos direitos fundamentais
que corresponderia a ultima fase da institucionalizagcdo do Estado Social, tendo como exemplo
os direitos a democracia, a informacdo e ao pluralismo. J& a quinta geragdo, para Paulo
Bonavides (2014, p. 594-595), corresponderia ao direito a paz mundial, este que se configura

como instrumento indispensavel para o progresso de todas as nagdes.
1.1.2 A multifuncionalidade e a eficacia dos direitos fundamentais

Conforme analisado no subtdpico anterior, os direitos fundamentais podem ser
classificados como direitos de defesa e direitos de prestacdo, porém essa categorizagdo leva em
considera¢do apenas a fun¢do primordial de determinado direito, ou seja, mesmo que uma
garantia seja tida como direito de defesa, ¢ possivel que nela sejam encontradas caracteristicas

referentes aos direitos de prestacdo.
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O principio da multifuncionalidade dos direitos fundamentais argumenta que em um
mesmo direito pode haver mais de uma fungao, ou seja, cada direito fundamental possui varias
possibilidades de eficacia juridica (ALEXY, 2014, p. 185-188). Utiliza-se a distingdo entre
direitos de defesa e direito de prestagdo mais por uma questdo didatica, cuja finalidade ¢
destacar a vertente de maior predomindncia do direito. Importante ressaltar que a
multifuncionalidade ndo estd relacionada unicamente ao aspecto subjetivo do direito

fundamental, mas também a dimensao objetiva.

A multifuncionalidade ndo ¢, porém, uma teoria recente, vez que pode ser relacionada
com a Doutrina dos Status de Georg Jellinek publicada na obra Sistema dos Direitos Subjetivos
Publico. Para Jellinek, o conceito de status deve ser compreendido como a relagdo existente
entre o individuo e o Estado. Foram classificados quatro status: passivo, negativo, positivo e
activus (SARLET, 2011, p. 155-157). Ao status passivo podem ser dadas duas interpretacoes,
a primeira sugere que o Estado teria competéncia para impor um dever ou uma obriga¢do ao
individuo, até que este se localize em uma posicao de sujeicdo em relagdo aquele. Ja a segunda
interpretagdo encara o status passivo como a totalidade de deveres e proibi¢cdes impostas pelo
Estado. A diferenca entre as referidas visdes pode ser exposta conforme Robert Alexy (2014,
p. 256):

De acordo com a primeira interpretagdo o status ndo se altera quando se alteram os
deveres e proibi¢des individuais ou a competéncia do Estado para estabelecé-los; o
status passivo somente pode deixar de existir quando o individuo deixar de estar
submetido a qualquer dever ou proibigéo e o Estado ndo tiver mais a competéncia para
estabelecé-los. Ja, de acordo com a segunda interpretagdo, qualquer modificagdo nos

deveres e proibigdes ou na competéncia para estabelecé-los implica uma mudanga do
status.

O status negativo demarca o ambito dos direitos dos individuos que ndo podem sofrer
intervengodes por parte do Poder Publico, e deve ser compreendido como a limitagdo do poder
do Estado (SARLET, 2011, p. 157). A esfera negativa ¢ composta, portanto, exclusivamente de
liberdades, ou seja, por liberdades juridicas. Para Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014,
p. 51) “trata-se de uma obriga¢do de abster-se da intervencdo na esfera de liberdade garantida

pela Constitui¢do (imperativo de omissao — Unterlassungsgebot)”.

O status positivo, por sua vez, ¢ compreendido a partir da doutrina de Jellinek como um
contraste ao status negativo. Naquele status ao individuo seria garantido juridicamente a
possibilidade de usar de instrumentos e mecanismos estatais para exigir do Poder Publico a

realizacdo de agdes positivas (ALEXY, 2014, p. 265). Nessa perspectiva, Ingo Sarlet (2009, p.
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157) aponta que “¢€ no status positivus que se poderia, grosso modo, enquadrar os assim

2

denominados direitos a prestagdes estatais, incluindo os direitos sociais [...]”.

Por fim, Jellinek apresenta o status activus ao individuo, no qual este torna-se titular de
competéncias que garantem a participagdo ativa na formacao da vontade estatal, citando como
exemplo os direitos politicos (SARLET, 2011, p. 157). Sendo assim, para a inser¢do da pessoa
no status activus, faz-se necessaria a outorga de capacidades que estejam além da sua liberdade
natural. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014, p. 53) explicam que:

Essa categoria de direitos oferece a possibilidade de participar na determinagdo da

politica estatal de forma ativa (o I pode interferir no E). Trata-se de direitos ativos

porque possibilitam uma “intromissdo” do individuo na esfera politica decidida pelas

autoridades do Estado (o I pode “entrar” no E). Os direitos mais caracteristicos séo o
direito a escolher os representantes politicos (sufragio) e de participar diretamente na
formagdo da vontade politica (referendo, participagdo em partidos politicos).

Contudo, diversas criticas foram feitas a teoria dos quatro status elaborada por Jellinek.
Urge, portanto, a necessidade de serem expostos alguns desses posicionamentos. Como
exemplo, aborda-se a questdo da releitura do status negativo, ja que para Jellinek, nesse estado,
as liberdades do individuo sdo exercidas apenas no ambito legal, ficando a disposi¢do do
legislador ordinario. Contudo, sabe-se que nas concepgdes atuais ndo mais se permite a sujeicao
das liberdades individuais a legislagdo infraconstitucional (ALEXY, 2014, p. 270). Sendo
assim, Ingo Sarlet (2009, p. 157-158) dispde que:

O status negativus de Jellinek deve, portanto, ser encarado mais propriamente como
um status negativo de direito fundamentais (ein negativer grundrechtlicher Status),
no qual a liberdade é concebida como liberdade de quaisquer intervengdes

inconstitucionais, em outras palavras, em que as liberdades os direitos fundamentais
em geral vinculam também o legislador.

Apesar das criticas, a doutrina de Jellinek tem acarretado o desenvolvimento de
classificagdes sobre as fung¢des dos direitos fundamentais, tanto na doutrina brasileira como na
estrangeira. No ambito nacional, destacam-se os ensinamentos de Clémerson Cléve (2011, p.
102), que apresentam a classificacdo funcional dos direitos fundamentais de: (i) fungdo de
defesa; (ii) fun¢do de prestagdo; (ii1) func¢do de ndo discriminagdo. Esta tlltima veda a imposi¢ao
de medidas discriminatérias injustificadas em face dos individuos, com o objetivo de garantir

a igualdade e a universalidade ao acesso de servigos e bens fornecidos pelo Estado.

Dentre os doutrinadores estrangeiros que trataram a respeito do referido tema, ressalta-se
J. J. Gomes Canotilho, que subdivide as fun¢des dos direitos fundamentais em quatro: a) fungao

de defesa; b) fun¢do de prestacao social; ¢) fungdo de ndo discriminacao; d) fungdo de protecao
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perante terceiros. As trés primeiras classificagcdes possuem as mesmas vertentes que as fungdes
apresentadas por Clemerson Cléve. Assim, restando analisar a fun¢do de protecdo perante
terceiros, que deve ser compreendida, conforme Canotilho (2011, p. 409), como a obrigagao
que o Estado tem de proteger os direitos fundamentais dos individuos em face de condutas que
possam ser praticadas por outras pessoas, ou seja, “da garantia constitucional de um direito
resulta o dever do Estado adoptar medidas positivas destinadas a proteger o exercicio dos
direitos fundamentais perante actividades perturbadoras ou lesivas dos mesmos praticadas por

terceiros”

Feitas as consideragdes sobre as fungdes dos direitos fundamentais, passa-se a examinar
a questdo da concretizagdo destas garantias. Para Eduardo Cambi (2014, p. 33) “os direitos
fundamentais sdo principios que produzem efeitos sobre toda a ordem juridica, sendo dotados
de uma eficacia expansiva que inclui todos os ambitos juridicos”. Nessa perspectiva, fala-se em
dimensao vertical e dimensao horizontal da eficacia dos direitos fundamentais. Sabe-se que ndo
¢ s0 o Estado que pode violar uma garantia do individuo, terceiros também sdo capazes de

influir nos direitos fundamentais de outra pessoa.

A eficécia que irradia dos direitos fundamentais desempenha simultaneamente a fungao
de principio hermenéutico e de instrumento de controle de constitucionalidade. Como principio
hermenéutico, os direitos fundamentais possibilitam, diante de uma situagdo de ambiguidade,
que o operador do direito escolha a interpretacio mais compativel com as normas
constitucionais, permitindo a manuten¢do da norma no ordenamento juridico. J& como
mecanismo de controle de constitucionalidade, os direitos fundamentais proporcionam uma
interpretagdo conforme a Constituicdo, possibilitando a exclusdo de exegeses contraditorias,

mas sem ocorrer reducdo do texto (SARMENTO, 2010, p. 149-150).

A influéncia dos direitos fundamentais no ambito das relagcdes entre o Estado e os
individuos ¢ compreendida como a eficécia vertical das referidas garantias, vez que a norma
produz efeitos em relagdes as quais um dos envolvidos se encontra, originariamente, em posi¢ao
de subordinacdo diante do outro (XEREZ, 2011, p. 131). A Constituicdo Federal de 1988 ao
dispor no artigo 5°, §1° que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém
aplicagdo imediata” (BRASIL, 1988) apresenta um mandado de otimizac¢do, que impde ao

Poder Publico a observancia dos direitos fundamentais.
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Contudo, a partir da ja analisada funcdo que o Estado tem de proteger os direitos
fundamentais dos individuos em face de condutas de terceiros, fala-se em eficacia horizontal
dos direitos fundamentais. Segundo Robert Alexy (2014, p. 524) “[...] fazem parte dos direitos
dos individuos em face do legislador, dentre outros, os direitos a prote¢do contra outros
cidaddos e a determinados contetidos da ordem juridico-civil”. Nesse sentido, demonstra-se que
as normas de direitos fundamentais também devem ser observadas no ambito da relacdo entre

particulares.

Na eficacia horizontal das normas de direitos fundamentais, as partes, portanto, estdo no
mesmo patamar hierdrquico. Na doutrina alemad, a eficacia horizontal ¢ conhecida como
Drittwirkung, que traduzido significa “efeito perante terceiros”. A influéncia dos direitos
fundamentais no ambito das relagdes privadas mostra-se necessaria, principalmente nas
hipoteses em que ha uma evidente desproporcdo de poder social. Assim, impde que quanto
maior for a desigualdade fatica entre os particulares mais intensa sera a prote¢ao dos direitos
fundamentais nessa relagdo. Portanto, deve-se fazer uma ponderagdo entre a autonomia privada

e o direito fundamental dos particulares envolvidos (CAMBI, 2016, p. 36).
1.1.3 Fundamentalidade dos direitos sociais

A fundamentalidade, segundo Robert Alexy (2014, p. 520-523), pode ser compreendida

a partir de duas perspectivas, quais sejam, fundamentalidade formal e fundamentalidade

substancial. A primeira decorre da posi¢do em que a norma se encontra no ordenamento

juridico, ou seja, as normas de direitos fundamentais estdo previstas no apice da estrutura

normativa do Estado. A fundamentalidade substancial, por sua vez, caracteriza-se pelo

contetido abordado pela norma, o qual traga as decisoes a respeito da estrutura basica do Estado
e da sociedade. Nesse sentido expde Flavio Pansieri (2012, p. 41):

A referida ideia apresenta-se como protecdo dos Direitos Fundamentais no ambito

formal e material. A fundamentalidade formal dos Direitos Fundamentais resulta de

seu posicionamento no ordenamento juridico, gerando efeito vinculante tanto para o

Executivo, Legislativo quanto para o Judiciario, enquanto a fundamentalidade

material esta ligada a ideia de normas que constituem estruturas basicas do Estado e
da Sociedade.

A questdo envolvendo a fundamentalidade dos direitos sociais mostra-se, portanto,
relevante para considerar a eficécia e a aplicabilidade de tais normas no ordenamento juridico.
Os direitos sociais surgem com o proposito de possibilitar uma igualdade material entre os

individuos, a fim de que todos possam fruir das liberdades que lhes sdo asseguradas, permitindo
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que a personalidade e a capacidade da pessoa sejam desenvolvidas (SILVA, Virgilio, 2009, p.
79). Tais garantias foram concebidas enquanto direitos dirigidos em face do Estado, fazendo
com que, desde logo, seja questionado se o Poder Publico, diante de suas fungdes
constitucionais, esta obrigado ou nao a fornecer aos cidadaos prestagdes capazes de possibilitar

0 acesso a bens econdmicos, sociais e culturais (NOVAIS, 2010, p. 65).

Contudo, merece destaque o fato de que os direitos sociais ndo sdo apenas aqueles que
necessitam de uma prestacao estatal, bem como nao sdo os Uinicos a acarretarem um custo ao
Estado. Sabe-se que para exercer qualquer direito se necessita, em maior ou menor grau, de
uma politica juridica do Poder Publico (LUNO, 2007, p. 33-34). O direito a liberdade de
expressdo, classico exemplo de direito de defesa, exige do Estado mais do que a ndo
intervenc¢ao, ja que se requer, também, o provimento de numerosas condi¢des institucionais que

permitam o seu exercicio (QUEIROZ, 2006, p. 7).

Desse modo, os direitos sociais abrangem tanto os direitos de prestagdes (agdes positivas)
como os direitos de defesa (a¢des negativas). Como exemplo, tem-se o direito a moradia, cujo
cardter negativo apresenta-se quando o individuo pode bloquear a¢des do Estado ou de
particulares que sdo contrarias aos seus interesses, ja a dimensao positiva ocorre no momento
que se passa a exigir do Estado a implementagdo de politicas publicas capazes de assegurar o

acesso da populagdo a moradia (SARLET, FIGUEIREDO, 2007, p. 175).

Os direitos sociais, como visto, surgem a partir de um cenario de desigualdade vivenciada
em razdo da Revolugdo Industrial, e o objetivo desses direitos consiste na distribuicdo da
riqueza e da propriedade como forma de garantir o suporte das necessidades basicas dos
individuos. Nesse passo, a fundamentalidade dos direitos sociais pode ser observada a partir da
busca pela igualdade material entre os cidaddos, bem como um instrumento garantidor dos

direitos de liberdade.

No tocante a fundamentalidade formal, o Poder Constituinte originario entendeu por bem
classificar os direitos sociais como direitos fundamentais, visto que aqueles estdo previstos no
Titulo II da Constituicao Federal de 1988 que dispde sobre os direitos e garantias fundamentais.
Por outro lado, os direitos sociais possuem como nucleo essencial a dignidade da pessoa
humana, esta, conforme o artigo 1°, inciso III da Constitui¢ao Federal ¢ instituida como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, sendo, portanto, uma norma relacionada a

estrutura do Estado, confirmando, desse modo, a fundamentalidade material.
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1.1.4 Aplicagdo dos direitos fundamentais sociais e o principio da reserva do possivel

A eficacia da norma ¢ compreendida como a capacidade que esta possui para atingir o
objetivo nela transcrito. Com efeito, diz-se que a eficacia juridica consiste na qualidade de
produzir os efeitos juridicos para regular as situagdes, relacdes e comportamentos que se
propdem. Nessa perspectiva, a eficacia relaciona-se a aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma, como meio para sua aplica¢do juridica. Em outro giro, fala-se da
eficécia social, que, por sua vez, preocupa-se com a efetividade da norma, j& que se visa, como

objetivo final, a consolidagdo do contrato social nela previsto (SILVA, 2004, p. 66).

Para Luis Roberto Barroso (2009, p. 83-85), a efetividade deve ser compreendida como
a realiza¢do do Direito e o cumprimento da fungao social. Representando-se na materializagdo
do direito no mundo dos fatos. Sendo assim, a efetividade da norma depende, em primeiro
plano, da eficacia juridica, ou seja, da aptidao formal para influir e dirigir os acontecimentos da
vida. Por ventura, se houver desobediéncia numericamente expressiva dos preceitos
normativos, situagdes em que a norma se confronta com os anseios da sociedade, tem-se que

aquela caird em desuso.

José Afonso da Silva (2004, p. 81-83) apresenta a triplice caracteristica das normas
constitucionais quanto a eficicia e a aplicabilidade. De inicio, afirma o autor que todas as
normas previstas na Constitui¢do irradiam efeitos juridicos, acarretando em inovagao na ordem
juridica vigente. Contudo, admite que ha uma diferenga da manifestagdo da eficicia de certas
normas constitucionais. Referida distingdo leva em consideragdo o grau dos efeitos juridicos
que cada norma emite. Nesse passo, subdivide-se as normas constitucionais em: a) norma de

eficacia plena; b) norma de eficicia contida; ¢) norma de eficacia limitada ou reduzida.

A normas constitucionais de eficicia plena consistem naquelas em que a produ¢do dos
efeitos juridicos ocorre desde a entrada em vigor da constitui¢do. A norma, desde sua criagdo,
J& possui todos os elementos para a sua incidéncia direta, ¢ nesse sentido que se qualifica como
de aplicabilidade direta, imediata e integral. Para Jos¢ Afonso da Silva (2004, p. 102), os
pressupostos para se ter a aplicabilidade imediata da norma ¢ “a existéncia apenas do aparato
jurisdicional, o que significa: aplicam-se s6 pelo fato de serem normas juridicas, que

pressupdem, no caso, a existéncia do Estado e de seus o6rgaos”.

O grupo das normas constitucionais de eficacia contida, por sua vez, ¢ constituido por

normas que podem produzir seus efeitos imediatamente, porém preveem mecanismos que
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limitam sua eficdcia diante de certas circunstancias. Dentre as caracteristicas das normas de
eficdcia contida destacam-se: I) a necessidade de interven¢ado do legislativo ordinario, enquanto
ndo ocorrer a atuacao do legislativo a norma possui plena eficacia; II) o legislativo age para
restringir a plenitude da eficacia da norma; e III) sua aplicabilidade ¢ direta e imediata. Em
resumo, José Afonso da Silva (2004, p. 116) expde que:
Normas de eficacia contida, portanto, sdo aquelas em que o legislador constituinte
regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou

margem a atuacdo restritiva por parte da competéncia discricionaria do Poder Publico,
nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados.

Por fim, as normas constitucionais de efic4cia limitada ndo produzem efeitos com a mera
entrada em vigor, ja que o constituinte originario ndo estabeleceu normatividade suficiente para
a matéria. Assim, estas normas dependem de atuagdo do legislativo ordinario para a produgdo

dos efeitos juridicos (SILVA, 2004, p. 82-83).

O mandamento expresso no artigo 5°, §1° da Constituiio Federal' define que todos os
direitos e garantias fundamentais sdo normas de carater direto e imediatamente vinculantes. Por
um lado, a disposi¢do prevé que os direitos fundamentais sujeitam todas as autoridades do
Estado, inclusive o Poder Legislativo, j4 que este ndo pode restringir garantias sem a
observancia dos limites expostos no texto constitucional. Por outro lado, o definido no referido
artigo demonstra que os titulares dos direitos ndo precisam aguardar autorizacdo ou qualquer
determinagdo estatal para exercer seus direitos fundamentais (DIMOULIS; MARTINS, 2014,
p. 94-95).

Com efeito, a melhor interpretacdo que pode ser dada ao artigo 5°, §1° da Constitui¢cao
Federal ¢ de que a disposi¢ao consiste em um mandado de otimizacao, tratando-se de norma
principioldgica. E cedico que a norma estabelece ao Poder Publico o dever de reconhecer a
maior eficacia possivel aos direitos fundamentais. Desse modo, surge a presun¢do em favor da
eficdcia imediata ou direta das garantias fundamentais, de modo que a falta de ato concretizador

somente pode justificar sua recusa em casos excepcionais (SARLET, 2011, p. 245-247).

Contudo, ha de se observar que o efeito imediato das normas de direitos fundamentais

ndo se revela plenamente na hipotese dos direitos sociais, vez que as normas que os definem o

"Att. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se 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: [...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata.
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faz de maneira insuficiente a ponto de tornar impossivel a sua aplicagdo imediata. Cita-se como
exemplo o seguro-desemprego, previsto no artigo 7°, inciso II da Constituicdo Federal, nesse
caso, para que o direito possa ser devidamente exercido pelo seu titular, sdo necessarias a edi¢cao
de legislacdo especifica e a criacdo de estrutura administrativa destinada a sua efetivagdo

(DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 95-96).

A indeterminabilidade do contetdo dos direitos sociais® é vista, portanto, como
argumentacdo para negar a realizacdo de determinada demanda de natureza prestacional,
afastando a aplicagdo imediata prevista no artigo 5, §1° da Constitui¢do Federal. Nessa
perspectiva, insta analisar a estrutura da norma constitucional consagradora dos direitos sociais
(PIVETTA, 2014, p. 55). Como ja salientado, os direitos sociais exigem uma prestacao positiva
por parte do Poder Publico, por esse motivo, aponta-se o carater economico desses direitos.
Desse modo, as circunstincias econdmicas para os direitos sociais, conforme expde Ingo Sarlet
(2001, p. 23) apresentam-se como relevante pressuposto ‘“no ambito de sua eficicia e
efetivacdo, significando que a efetiva realizagdo das prestagdes reclamadas ndo € possivel sem

que se despenda algum recurso, dependendo, em ultima analise, da conjuntura econdomica”.

As normas de cunho social t€ém por finalidade a melhoria da qualidade de vida dos
individuos, exigindo uma redistribuicdo dos recursos para a sua efetivagdo, o que, por
conseguinte, depende das condig¢des financeiras do Estado no momento da implementacao.
Sendo assim, ¢ evidente que a concretizagdo de politicas publicas pelo Estado encontra-se
intrinsecamente vinculada a dimensdo da “reserva do possivel”, j& que a realizacdo de
programas sociais exige a disponibilidade de recursos materiais e economicos (DIAS;

MACEDO, 2010, p. 103).

A ideia de “reserva do possivel” (Vorbehalt des Moglichen) surge a partir de uma decisao
do Tribunal Constitucional Federal Alemdo em que se discutia a interven¢do do Estado na
liberdade profissional de candidatos ao curso de medicina de uma universidade do pais
(DIMOULIS: MARTINS, 2014, p. 98). O Tribunal considerou que a prestagao pretendida deve
corresponder ao que o cidaddo pode exigir da sociedade, ou seja, mesmo o Poder Publico
dispondo de recursos para garantir o pleiteado, o Estado ndo sera obrigado a cumprir nas

hipoteses em que o requerido extrapole os limites do razodvel (SARLET, 2011, p. 287).

2., . . .

José Afonso da Silva (2004, p. 140-141) aponta que a busca por mecanismos capazes de superar o carater abstrato
e indeterminavel das normas definidoras de direitos sociais ¢ mostra indispensavel para que haja a concretizagdo
pratica das referidas garantias.
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Compreende-se, portanto, que a teoria da “reserva do possivel” ndo se trata Unica e
exclusivamente da existéncia de recursos materiais, leva-se, também, em consideragdo a
razoabilidade da pretensdo requerida pelo individuo. Nessa perspectiva, hd doutrinadores que
analisam a teoria da “reserva do possivel” comparando com a teoria das normas programaticas,
da separacdo dos poderes e da discricionariedade administrativa, pois antes se entendia pela
impossibilidade juridica da intervengdo estatal na garantia dos direitos fundamentais, agora se
entende pela auséncia de previsdo or¢amentaria (BARCELLOS, 2002, p. 237). Ingo Sarlet
(2011, p. 287) afirma que a teoria da “reserva do possivel” possui uma dimensao triplice, que

abrange:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos,
que guarda intima conexdo com a distribui¢do das receitas e competéncias
tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras, e que,
além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no
contexto do nosso sistema constitucional federativo; c) j& na perspectiva
(também) do eventual titular de um direito a prestacdes sociais, a reserva do
possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestagdo, em especial
no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.

Assim, a “reserva do possivel” ou reserva do financeiramente possivel, compreendida
como a insuficiéncia de recursos tem como objetivo afastar a intervencdo estatal,
principalmente quando esta ¢ feita por meio do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos
fundamentais, nos casos em que for comprovada a auséncia de recursos or¢gamentarios. Visa-
se, portanto, garantir o equilibrio entre receita e gasto. Desse modo, a0 mesmo tempo que se
tolera a expansdo do sistema protetor em um cenario de economia vigorosa, compreende-se a
necessidade de buscar alternativas que visem a ampliag@o das receitas e a readequagdo do gasto

publico em ambientes e momentos desfavoraveis.
1.1.5 Direito fundamental a saude

Do rol dos direitos sociais assegurados aos individuos merece destaque o direito a saude,
visto que o pleno gozo de uma vida saudavel ¢ fundamental para que o cidaddo possa exercer
os demais direitos (SILVA, José Antonio, 2008, p. 61). Além disso, o direito a saide esta
intimamente ligado a questdo da dignidade da pessoa humana, posto que esta garantia
estabelece que todos devem ter acesso a um minimo existencial, que corresponde ao
fornecimento de saude bésica, educacdo fundamental, assisténcia e acesso a justica (SILVA,
Ricardo, 2010, p. 65). E a partir da referida premissa que Simone Henrique (2013, p. 30) explica

que:
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A protegdo da satde dos grupos sociais mais carentes passou a ser uma finalidade
estatal e uma arma contra a pobreza, fator de ameaca a organizacdo do Estado e a
ordem publica. O conceito da prevengdo, antes restrito as associagdes, ¢ propagado
nesse ambiente favoravel como uma finalidade duplice: politica e social [...]

A ideia de prote¢do sanitaria como instrumento de politica do Estado foi iniciada nas
primeiras décadas do século XX. Criada com trés estruturas hierarquicas, a preven¢do em satde
ocorria em primeiro grau com a eliminagao dos fatores e das circunstincias capazes de propiciar
o surgimento de moléstias, atuando sobre o ambiente ou sobre o comportamento da pessoa. Em
segundo grau, com o fito de impedir o aparecimento das enfermidades, tendo como instrumento
a utilizacdo da vacinagdo. E, por fim, em terceiro grau, buscava-se diminuir os efeitos das

incapacidades cronicas (HENRIQUE, 2013, p. 31).

Foi com o fim da Segunda Guerra Mundial que a saude passou a ser vista como um
direito. A partir de entdo as questdes sanitdrias tornaram-se pautas politicas dos governos,
levando em consideragdo a racionalidade econdmica, visto que para o progresso e reconstru¢ao
da nagdo se fazem necessarios trabalhadores saudaveis. Nesse passo, os paises europeus
consolidaram a satude na esfera da seguridade social, esta composta, também, pela previdéncia
social e pelos servigos de assisténcia social (DALLARI, 1998, p. 87-89). Sendo assim, merece
destaque ao preambulo da Constitui¢do da Organizagdo Mundial da Saude elaborado em 1946

(NOVA YORK, 1946) que dispde:

A satde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, ¢ ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade. Gozar do melhor estado de satde
que € possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano,
sem disting¢do de raga, de religido, de credo politico, de condi¢do econdémica ou social.
A saude de todos os povos ¢ essencial para conseguir a paz e a seguranga ¢ depende
da mais estreita cooperacdo dos individuos e dos Estados. Os resultados conseguidos
por cada Estado na promogdo e protecdo da satide sdo de valor para todos [...] Os
Governos tém responsabilidade pela satde dos seus povos, a qual s6 pode ser
assumida pelo estabelecimento de medidas sanitarias e sociais adequadas [...]

Como ja abordado, a garantia de uma vida saudavel esta intimamente ligada aos conceitos
de qualidade de vida e de dignidade da pessoa humana, dado que, conforme exposto na
definicdo dada pela Organizagdo Mundial da Satde, o completo bem-estar fisico, social e
mental colabora para a observancia do principio da dignidade humana (SARLET;
FIGUEREIRA, 2008, p. 133-135). A saude, portanto, pertence a um sistema social em que
todos os individuos fazem parte, bem como ¢ um instrumento garantidor da vida. Germano
Schwartz (2001, p. 32) conclui que “a saude ¢ antes de tudo um fim, um objetivo a ser
alcangado. Uma ‘imagem-horizonte’ da qual tentamos nos aproximar. E uma busca constante

do estado de bem-estar”
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No ambito nacional, a Constitui¢ao Federal de 1988 trata sobre o direito a satide no artigo
196, expondo ser um “direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visam a reducdo do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acdes e servigos para sua promog¢ao, protecao e recuperagdo” (BRASIL 1988).
Nesse passo, o topico subsequente tem por finalidade tratar sobre a organizacdo juridica do
direito a satide no Brasil, para tanto serd feita uma abordagem na esfera constitucional,

internacional e infraconstitucional.
1.2 Organizacio juridica sobre Direito a saude

Para Germano Schwartz (2001b, p. 52), “a saude ¢, sendo o primeiro, um dos principais
componentes da vida, seja como pressuposto indispensdvel para a sua existéncia, seja como
elemento agregado a sua qualidade”. Nessa perspectiva, compreende-se que a saide possui uma
importante vinculagdo tanto com o direito fundamental a vida quanto com a manutengao de sua

qualidade. Para ftalo Fuhrmann (2016, p. 115-116):

A satde engloba ndo s6 o tratamento de doengas, mas sim a busca da qualidade vida
e bem-estar, seja através do tratamento das enfermidades, seja através de programas
de combate a propagagdo de doengas, seja ainda no aspecto atinente a protegdo e
promocao do meio ambiente ecologicamente equilibrado e saudavel.

O conteudo e a relevancia pratica da garantia de saude aos individuos se sobressaem a
ponto de caracteriza-la como primadria por exceléncia, posto que a fruicdo dos demais direitos
estd dependente, em maior ou menor grau, da efetiva protecao da satide do ser humano. Nesse
sentido, ftalo Fuhrmann (2016, p. 114) afirma ser a satide uma “condigdo de possibilidade do
exercicio pleno dos demais direitos”. Assim, diante da importancia da satde para a protecao da
vida e para o respeito a dignidade humana, ¢ interessante analisar o tratamento juridico-positivo

dado, tanto em ambito nacional quanto internacional, ao direito a saude.
1.2.1 A saude como direito internacionalmente protegido

Ao se analisar o direito a satide no ambito internacional, faz-se imperioso, inicialmente,
o exame dos Orgdos responsaveis pela garantia do referido direito. A Primeira Conferéncia
Internacional Sanitédria ocorreu em Paris, no ano de 1851, com o objetivo de elaborar a Primeira
Convengao Internacional Sanitaria, para que fossem contidas as epidemias de colera e de peste
bubonica. Contudo a iniciativa ndo obteve sucesso, pois foi somente em 1882 que a Convengao

Internacional Sanitdria passou a ser adotada. Em 1907, foi estabelecido, também em Paris, o
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Escritorio Internacional de Higiene Publica. J4 em 1919, criou-se a Liga das Nagdes, da qual

uma das incumbéncias € a discussdo sobre as questdes de satide (MENDES, 2013, p. 30-31).

Ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, a Liga das Nagdes foi substituida pela
Organizacdo das Nagdes Unidas e foi aprovada na Conferéncia de Sdo Francisco de 1945, a
Carta das Nag¢des Unidas, que representou um avango para a positivacao e prote¢ao dos direitos
humanos no plano internacional (DALLARI, 2006, p. 35-36). Dentre as disposi¢des da referida
carta, destaca-se a do artigo 55, que estipula para as na¢des signatarias o objetivo de “criar
condi¢des de estabilidade e bem-estar, necessarias as relagcdes pacificas e amistosas entre as
nagdes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da autodeterminagdo dos

povos” (SAO FRANCISCO, 1945).

Em 1946, ocorreu, em Nova York, a Conferéncia Internacional de Saude cujo marco foi
a aprovacao da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Satide — OMS —, que entrou em vigor
no dia 7 de abril de 1948. A OMS tem como principal objetivo, estipulado no artigo 1°, garantir
a qualidade e o desenvolvimento da saude para todos os individuos. J& no predmbulo estdo
expostos, em conformidade com a Carta das Nac¢des Unidas, os principios basilares, dentre os

quais se destacam:

A satde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, ¢ ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade.

Gozar do melhor estado de saude que é possivel atingir constitui um dos direitos
fundamentais de todo o ser humano, sem distingdo de raga, de religido, de credo
politico, de condig@o econdmica ou social.

A saude de todos os povos ¢ essencial para conseguir a paz e a seguranga ¢ depende
da mais estreita cooperacdo dos individuos e dos Estados.

Os resultados conseguidos por cada Estado na promogao e protegdo da satde sdo de
valor para todos.

O desigual desenvolvimento em diferentes paises no que respeita a promogao de satde
e combate as doencas, especialmente contagiosas, constitui um perigo comum.

O desenvolvimento saudavel da crianca ¢ de importancia basilar; a aptiddo para viver
harmoniosamente num meio variavel é essencial a tal desenvolvimento.

A extensao a todos os povos dos beneficios dos conhecimentos médicos, psicologicos
e afins é essencial para atingir o mais elevado grau de saude. (NOVA YORK, 1946)

A OMS atualmente ¢ composta por 194 Estados membros e ¢ dirigida pela Assembleia
Mundial de Satde. Desde a criagdo, a OMS elabora normas juridicas sobre direito sanitdrio
com o objetivo de garantir o direito de todos. Como exemplo, tem-se o regulamento sanitario
internacional adotado pela 22* Assembleia Mundial de Saude em 25 de julho de 1969, cuja
finalidade consiste em assegurar a maxima seguranca contra a propaga¢do internacional de

doengas.
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No ambito do continente americano, desde o inicio do século XX, vem sendo realizada a
Conferéncia Sanitaria Internacional das Republicas Americanas. Como resultado dessas
conferéncias, foi criado um escritorio sanitario internacional, que, em 1923, transformou-se no
Escritorio Sanitario Pan-Americano e, posteriormente, em 1924 veio a elaborar e aprovar o
Codigo Sanitario Pan-Americano. Na XII Conferéncia Sanitdria Pan-Americano, realizada em
1947, o Escritério Pan-Americano passou a fazer parte da entdo criada Organizagdo Sanitaria

Pan-Americana.

Porém, foi em 1958, na XV Conferéncia Sanitaria Pan-Americana, que o nome da
Organizacdo Sanitaria Pan-Americana mudou para Organiza¢do Pan-Americana de Satde —
OPAS — como até hoje ¢ conhecida. Atualmente, a OPAS ¢ composta por mais de 40 paises, €
atua como um Escritorio Regional da Organiza¢do Mundial da Saude no ambito do continente
americano. Nas palavras de Karyna Mendes (2013, p. 35):

A OPAS contribui para o fortalecimento do setor da satide nesses paises, para que os
programas prioritarios sejam executados e para que sejam utilizados enfoques
multissetoriais e integrais de saude. As atividades da OPAS séo dirigidas a busca da
equidade nas agdes que beneficiem grupos mais vulneraveis, em especial as maes e

as criangas, os trabalhadores, os mais pobres, os mais velhos, os refugiados e os
desabrigados.

Por fim, outro 6rgdo que merece destaque ¢ o Instituto Sul-Americano de Governo em
Saude, instituido em 2011, no Rio de Janeiro. A criagdo do referido 6rgdo se deu em funcao da
Unido das Nagdes Sul-Americanas (Unasul) com a finalidade de buscar solucdes para as
questdes envolvendo saiude na regido. A promogao de intercambio, a reflexdo critica e a gestdo
dos conhecimentos configuram os principais objetivos do 6rgdo para gerar solugdes inovadoras
no campo da saude e colocé-las a disposi¢do dos paises, a fim de que estes possam melhor

administrar o setor.

Analisados os principais 6rgdos internacionais envolvidos com o direito a satude, passa-
se ao exame das principais normas internacionais, em que se prevé a protecdo e a garantia a
saude para os individuos. Inicialmente, a Carta das Nac¢des Unidas elaborada em 1945, que
determina em seu artigo 13 o comprometimento dos Estados signatarios para a colaboragdo
internacional em matéria envolvendo direito sanitario. Tem-se, também, a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao (VERSALHES, 1789), que no artigo 25 faz
referéncia a preservacao da saude e do bem-estar:

Artigo 25 — (1) Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si
e a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentag¢do, vestuario, habitagdo,
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cuidados médicos e servigos sociais indispensaveis, e direito a previdéncia em caso
de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstincias fora de seu controle.

No Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966, o artigo
21° aborda a saude a partir de sua dimensao negativa, visto que o dispositivo limita o direito de
reunido a fim de resguardar a saude publica. Nao se pode também olvidar do Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, elaborado em 1966 e ratificado pelo Brasil em
1992, que focou em proteger a saude da crianga e do adolescente®, bem como determinou ser
obriga¢do dos Estados membros fornecer a todo individuo o mais elevado nivel de satde fisica

¢ mental’.

Merece destaque também a Declaragdo de Alma-Ata, elaborada em 1978 na primeira
Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primdarios de Satude, que preconiza a necessidade de
colaboracdo entre todos os governos, levando em consideragdo as desigualdades sociais e
financeiras existentes nos paises. Objetiva-se garantir o desenvolvimento mundial no campo da

saude, fornecendo satide para todos os povos de forma igualitdria.

Por fim, no ano de 1995, a Assembleia Mundial de Saude requisitou a revisdo do
Regulamento Sanitario Internacional, que demorou dez anos para ser concluido. Ja em 2007,
entrou em vigor o novo Regulamento Sanitario Internacional, no qual hd previsdo de
procedimentos para evitar a disseminacao internacional de doengas. Os documentos abordados
sdo apenas alguns dos exemplos de normas internacionais que visam a protecao e a garantia do
direito a saude dos individuos. No subtdpico seguinte, sera feita a analise do tratamento dado

pelo legislador brasileiro, em ambito constitucional, ao direito a satde.

1.2.2 Tratamento dado pela Constituicdo Federal de 1988

3 Artigo 21 — O direito de reunido pacifica sera reconhecido. O exercicio desse direito estara sujeito apenas as
restri¢des previstas em lei e que se fagam necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse da seguranca
nacional, da seguranga ou da ordem publica, ou para proteger a saude ou a moral publica ou os direitos e as
liberdades das demais pessoas.
4 Artigo 10 — Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que: [...] 3. Devem-se adotar medidas especiais de
protecdo e de assisténcia em prol de todas as criangas e adolescentes, sem distingdo alguma por motivo de filiagdo
ou qualquer outra condi¢@o. Devem-se proteger as criangas ¢ adolescentes contra a exploragdo econdmica e social.
O emprego de criangas e adolescentes em trabalhos que lhes sejam nocivos a moral e a saide ou que lhes fagam
correr perigo de vida, ou ainda que lhes venham a prejudicar o desenvolvimento norma, sera punido por lei.
Artigo 12 — 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais
elevado nivel possivel de saude fisica e mental.
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Para a analise da regulagcdo dada pela Constituicdo Federal de 1988 ao direito a satde,
urge, inicialmente, observar como referida garantia era tratada nas constitui¢des antecedentes.
No plano historico-constitucional brasileiro, o direito a saude nem sempre recebeu merecida
importancia. As duas primeiras constituicdes — Constituicdo do Império de 1824 e a
Constituicdo Republicana de 1891 — ndo expuseram qualquer regulamentagdo sobre o tema.
Para Germano Schwartz (2001b, p. 44), a auséncia de normatizacdo se deu em func¢do da

predominancia da ideologia liberal.

Posteriormente, a Constituicdo de 1934, por ter sido fortemente influenciada pelos ideais
estabelecidos nas Constitui¢do de Weimar, 1919, ¢ Constituicdo Mexicana, 1917, tratou de
maneira bem simploria algumas preocupacgdes sanitarias. Como exemplo, tem-se a regra
exposta no artigo 138, “f” e “g” que afirma ser incumbéncia da Unido, dos Estados e dos
Municipios “adoptar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a mortalidade
e a morbidade infantis; e de hygiene social, que impecam a propagacdo das doengas

transmissiveis”, bem como “cuidar da hygiene mental e incentivar a lucta contra os venenos
) y

sociaes” (BRASIL, 1934).

Além do dispositivo acima citado, o artigo 10 da Constituicdo de 1934 estabeleceu que
compete concorrentemente a Unidio e aos Estados tratar das questdes relacionadas a saude’.
Contudo, tanto as diretrizes tragcadas pelo artigo 138, quanto pelo artigo 10 ndo foram
reproduzidas nas Constituicdes de 1937 e de 1946, tendo estas deixado de se manifestar sobre

o tema da satde.

Mesmo com a edi¢do da Declaragdo Universal dos Direito Humanos de 1948 (PARIS,
1948), que abordou no artigo 25 ter “todo ser humano direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar [...]”, e sendo o Brasil seu signatario, a
Constituicao de 1967 ndo trouxe qualquer avango para a tematica de protecdo a saude do
individuo, limitando-se apenas em dispor, no artigo 8, inciso XIV, ser da Unido da competéncia

para “estabelecer planos nacionais de educacdo e de saude” (BRASIL, 1967).

Porém, com a Constituigdo Federal de 1988 a satide passou a ser efetivamente
regulamentada no ambito constitucional, impulsionando a sua protecao no Brasil. O texto da
Constituicdo consagrou a satde como um dos direitos sociais dos individuos, conforme se

observa no artigo 6°, no inicio do Capitulo II. Importante frisar, que ao se reconhecer a saude

6 N . , A
Art. 10 — Compete concorrentemente a Unido e aos Estados: II — cuidar da saude e assisténcia publicas.
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como um dos direitos sociais, sabendo que estes possuem como caracteristica o reconhecimento
das desigualdades entre os cidaddos, demanda-se do Poder Publico a promocgao de prestacdes

positivas com fito de proporcionar a igualdade social (MEDEIROS, 2011, p. 52).

Diversos sdo os artigos da Constituicdo que tratam da saude, o tema recebeu inclusive
uma secdo especifica localizada dentro do capitulo referente a Seguridade Social. O caput do
artigo 196 dispde ser a satde “direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e economicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promog¢do, prote¢do € recuperagao”

(BRASIL, 1988).

Em seguida, o artigo 197 reconhece que os servicos e as agdes de saude possuem
relevancia publica, sendo de responsabilidade do Estado a regulamentagdo, a fiscalizagdo e o
controle da atividade, bem como a sua execu¢ao, que pode ser feita diretamente ou por terceiros,
pessoa fisica ou juridica. Ja o artigo 198 dispde que cabe ao Sistema Unico de Saude,
organizado a partir de uma rede regionalizada e hierarquizada, a realizacdo das prestagdes
publicas de saude, respeitando as seguintes diretrizes: “I — descentralizagdo, com dire¢do tinica
em cada esfera de governo; II — atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; III — participacdo da comunidade”

(BRASIL, 1988).

O §1° do artigo 198 estabelece que o Sistema Unico de Satide sera financiado pelos
recursos advindos da seguridade social. Além disso, o §2° do mesmo artigo, regulamentado
pela Lei Complementar n° 141 de 2012, dispde que a Unido deve aplicar, anualmente, em acdes
e servigos de saude no minimo 15% da receita corrente liquida’ do respectivo exercicio
financeiro. J& os Estados e o Distrito Federal sdo obrigados a destinar no minimo 12% do

produto da arrecadagdo dos impostos previstos no artigo 155" e dos recursos tratados nos artigos

7 Segundo o inciso IV do artigo 2° da Lei de Responsabilidade Fiscal, receita corrente liquida constitui o
“somatério das receitas tributarias, de contribuigdes, patrimoniais, industriais, agropecudrias, de servigos,
transferéncias correntes e outras receitas também correntes”.

¥ Sio de competéncia dos Estados e do Distrito Federal os impostos que possuem como fato gerador: I —
transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos; II — operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda
que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior; III — propriedade de veiculos automotores.
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C . 11 o, . .

157° e 159, inciso I, “a”'® e inciso II''. Os Municipios e o Distrito Federal, por sua vez, devem
. , . ~ . . . 12

aplicar no minimo 15% da arrecadag¢do dos impostos previstos no artigo 156~ e dos recursos

estabelecidos no artigo 158" ¢ a alinea “b” do inciso I do caput'® e 0 §3°° do artigo 159.

J& o artigo 199 prevé a possibilidade de a assisténcia médica ser prestada por instituicdes
privadas. O artigo 200, por sua vez, estabelece, de modo ndo exaustivo, as atribui¢des do
Sistema Unico de Saude, das quais destaca-se a de “controlar e fiscalizar procedimentos,
produtos e substancias de interesse para a saude e participar da produ¢ao de medicamentos,
equipamentos, imunobioldégicos, hemoderivados e outros insumos”, de executar acdes de
vigilancia sanitaria e de “ordenar a formag¢ao de recursos humanos na area de satide” (BRASIL,

1988).

Em relacdo a competéncia para prestar servicos de saude, dispde o artigo 23, inciso II, ser
aquela comum entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. O artigo 24, inciso
XII, estabelece que entre os referidos entes também hé competéncia concorrente para legislar
sobre a defesa da saude. Por fim, vale frisar que, em razdo da Emenda Constitucional 29 de
2000, a ndo-aplicagdo dos valores minimos exigidos para manuten¢do da assisténcia médica
passou a ser uma das hipoteses que possibilita a intervengdo da Unido nos Estados e no Distrito

Federal ou dos Estados nos Municipios.

% Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal: I - o produto da arrecadagdo do imposto da Unido sobre
renda e proventos de qualquer natureza [...] II - vinte por cento do produto da arrecadagdo do imposto que a Unido
instituir no exercicio da competéncia que lhe € atribuida pelo art. 154, 1.

10 Art. 159. A Unido entregara: | - do produto da arrecadacdo dos impostos sobre renda e proventos de qualquer
natureza e sobre produtos industrializados, 49% (quarenta e nove por cento), na seguinte forma: a) vinte e um
inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participagdo dos Estados e do Distrito Federal;

" Art. 159. A Unido entregara: [...] II - do produto da arrecadacdo do imposto sobre produtos industrializados,
dez por cento aos Estados e ao Distrito Federal, proporcionalmente ao valor das respectivas exportagdes de
produtos industrializados.

12 Sd0 de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal os impostos sobre: I — servigos de qualquer natureza;
11 — propriedade predial e territorial urbana; III — transmissdo de bens e imoveis inter vivos.

3 Art. 158. Pertencem aos Municipios: I - o produto da arrecadagdo do imposto da Unido sobre renda e proventos
de qualquer natureza [...] II - cinquenta por cento do produto da arrecadagdo do imposto da Unido sobre a
propriedade territorial rural [...]; III - cinquenta por cento do produto da arrecadagdo do imposto do Estado sobre
a propriedade de veiculos automotores licenciados em seus territorios; IV - vinte e cinco por cento do produto da
arrecadacdo do imposto do Estado sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo.

4 Art. 159. A Unido entregara: I - do produto da arrecadacdo dos impostos sobre renda e proventos de qualquer
natureza e sobre produtos industrializados, 49% (quarenta e nove por cento), na seguinte forma: [...] b) vinte e
dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participa¢do dos Municipios;
15 ~ . o .

§ 3° Os Estados entregardo aos respectivos Municipios vinte e cinco por cento dos recursos que receberem nos
termos do inciso II, observados os critérios estabelecidos no art. 158, paragrafo tinico, I e II.
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Compreendido o regime juridico-constitucional brasileiro dado ao direito a satde, ¢
imperioso também demonstrar como a satde ¢ protegida no ambito infraconstitucional. Para
tanto, no topico subsequente serdo examinadas as principais normas responsaveis por assegurar

a referida garantia aos individuos.
1.2.3 Evolugdo da legislacdo infraconstitucional sobre direito a saude

O direito a satde, conforme dispde a Constitui¢ao Federal de 1988, esta incluso no ambito
da Seguridade Social. Sendo assim, para a analise da legislacdo infraconstitucional relacionada
a assisténcia médica, faz-se necessario o exame da evolugdo normativa das leis que tratam sobre
a propria Seguridade Social. Nesse passo, tem-se o Decreto n° 3.724, de 15 de janeiro de 1919,
que visou a criagdo de seguros nos casos de acidente de trabalho, entretanto, essa previsao era

restrita aos trabalhadores urbanos do setor privado.

Posteriormente, considerado o marco da criagdo da Previdéncia Social no Brasil, tem-se
o Decreto n° 4.682, de 24 de janeiro de 1923, mais conhecida como Lei El6i Chaves,
responsavel pela criagdo da primeira Caixa de Aposentadorias e Pensdes — CAP — para os
empregados de empresas ferroviarias. Nessa época, o Poder Publico limitava-se, no que se
refere a satide publica, a fornecer medidas de carater coletivo, com enfoque na prevengao. Por
outro lado, os trabalhadores urbanos, por meio das suas respectivas CAP, tinham a disposi¢ao

servigos de atencao médica individual (COHN et al, 1999, p. 15).

J& na década de 30, iniciou-se a formacdo dos chamados Institutos de Aposentadorias e
Pensdes — [APs — o primeiro deles foi criado pelo Decreto n® 22.872, de 29 de junho de 1933,
e tinha como fungdo a prote¢do, em ambito nacional, dos trabalhadores maritimos. Os IAPs
eram autarquias administradas pelo Poder Publico, cujos recursos advinham de forma tripartite:
Unido, empregados e empregadores. Em 1966, por meio do Decreto-lei n° 72, os IAPs e os

CAPs remanescentes foram unificados no Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS.

Com a Lein® 6.229 de 1975, instituiu-se o Sistema Nacional de Satde, uma das principais
caracteristicas da referida norma foi a divisao de atribui¢des de responsabilidade da Previdéncia
Social e do Ministério da Saude. De acordo com o exposto no artigo 1°, inciso I, competia,
prioritariamente, a este a formula¢do da politica nacional de saude e a promocao de acdes
voltadas para o atendimento do interesse coletivo. J& o inciso II, determinava ser de

competéncia da Previdéncia Social a “atuag¢do voltada principalmente para o atendimento
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médico-assistencial individualizado”. E nesse sentido que, na visao de Amélia Cohn et al (1999,

p. 17):

Estabelece-se, entdo, a par de uma divisdo social do trabalho entre os ministérios da
Previdéncia e Assisténcia Social (criado em 1974) e da Saude (que data de 1952), uma
seletividade da clientela de ambos para os seus respectivos servigos de satde. O
primeiro destina-se a populagdo mais diferenciada, dadas as caracteristicas sociais do
nosso pais, por estar formalmente inserida no mercado de trabalho, e os servigos
publicos vinculados ao outro ministério, as populagdes de mais baixa renda, excluidas
do setor formal da economia.

Na década de 80, a recessdo econdmica, que ocasionou problemas quanto ao
financiamento na seara da protecdo social, bem como a gradual abertura politica, ocasionaram
o surgimento do Movimento Sanitario Brasileiro, composto por professores da area da Saude
Publica, profissionais da saide e membros da Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia.
O marco do referido movimento foi a 8 Conferéncia Nacional de Satide em que se firmou o
entendimento sobre a saude ser um direito de todos os individuos, exp0ds-se as bases do futuro
Sistema Unico de Satde e se tragaram-se estratégias de cooperagdo entre os entes federados

(PAIM, et al, 2011, p. 1785).

A Constituicdo Federal de 1988 marca a reorganizacdo da Seguridade Social no pais.
Atualmente, este sistema visa assegurar, de acordo com o estabelecido no artigo 194, os direitos
relacionados a satde, a previdéncia social e a assisténcia social. Além disso, o texto
constitucional, conforme j& examinado no topico antecedente, dispde da competéncia
legislativa da Unifio para a elaboragdo de normas gerais sobre a protegdo e defesa da saude. E
nesse sentido que, em 19 de setembro de 1990, editou-se a Lei n°® 8.080, mais conhecida como

Lei Organica da Satde.

E interessante destacar que, quando da edi¢do do Projeto de Lei Organica de Saude,
diversos foram os vetos opostos a ele. Por essa razdo, a pressdo feita sobre o Poder Executivo
e o Congresso Nacional pelo movimento popular em satde, resultou na publicagdo, em 28 de
dezembro de 1990, da Lei n° 8.142. Este novo instrumento normativo disciplinou questdes que
haviam sido expostas no projeto original da Lei Organica de Satde, porém foram prejudicados
em razao dos vetos. Como exemplo, tem-se a matéria referente a participacdo da comunidade
na gestdo do Sistema Unico de Saude. Assim, costuma-se dizer que no Brasil a Lei Organica
de Saude ¢ composta, na verdade, por duas normas: Lei n® 8.080 e a Lei n® 8.142 (DALLARI,
2009, p. 19).
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De acordo com o artigo 1°, a Lei n® 8.080/90 visa regular, “em todo territorio nacional, as
acoes e servicos de saude executados, isolada ou conjuntamente, em cardter permanente ou
eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito publico ou privado” (BRASIL, 1990).
Posteriormente, ¢ previsto no § 1° do artigo 2° que o dever do Poder Publico ¢ garantir a satide
dos individuos por meio de “politicas econdmicas e sociais que visem a redugdo de riscos de
doengas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso universal
e igualitario as agdes e aos servigos para a sua promog¢ao, protecao e recuperacao” (BRASIL,

1990).

J4 no ambito da saude privada, editou-se a Lei n°® 9.656/98, recentemente alterada pela
Lein® 13.003/14, que disciplina a atuag¢do dos planos e seguros privados de assisténcia médica,
estabelecendo, por exemplo, requisitos para a obten¢do da autorizagdo de funcionamento (artigo
8°), o minimo de cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar (artigo 12), condi¢des

especiais para pessoa portadora de deficiéncia (artigo 14), entre outros.

Em conjunto com a Lei n°® 9.656/98, merece destaque a Lei n® 9.961/2000, responsavel
pela criagdo da Agéncia Nacional de Saude — ANS —, 6rgao vinculado ao Ministério da Saude.
A ANS consiste em uma agéncia reguladora, cuja finalidade ¢ a regulagdo, a normatizagao e o
controle das atividades exercidas no ambito da assisténcia suplementar a saude. De acordo com
o § 1° do artigo 1°, por se tratar de uma autarquia em regime especial, a ANS “é caracterizada
por autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de gestdo de recurso humanos,

autonomia nas suas decisdes técnicas e mandato fixo de seus dirigentes” (BRASIL, 2000).

Em outro giro, pode-se destacar que tanto a Constitui¢do Federal de 1988 como a Lei
Organica da Saude enfatizam as atividades voltadas para a prote¢do da saude, que segundo
Sueli Dallari (2009, p. 23) consubstanciam “tanto subsumidas na expressao vigilancia sanitaria,
quanto expressas nas acdes de controle e fiscaliza¢do de procedimentos, produtos e substancias
de interesse para a saude [...]”. Por essa razdo, a Lei n® 9.782/99 se apresenta como derivagao

logica das disposicdes constitucionais e legais relacionadas ao sistema de satde no Brasil.

A Lei n° 9.782/99 define o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria e cria a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA —, 6rgdo este responséavel por, de acordo com o
artigo 6°, “[...] promover a protecdo da saude da populagdo, por intermédio do controle

sanitario da producdo e da comercializagdo de produtos e servigos submetidos a vigilancia
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sanitaria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles

relacionados [...]” (BRASIL, 1999).

Importante destacar também as chamadas Normas Operacionais Basicas — NOB —, que
sdo responsaveis por disciplinar as relacdes internas entre os entes federados, em razdo da
operacionaliza¢do do federalismo e da responsabilidade solidaria dele corrente. A primeira
NOB foi editada em 1991 e se limitou a dispor sobre o sistema de pagamento por produgdo de
servico ao setor publico. No ano seguinte, a nova NOB vinculou a liberacdo de recursos
financeiro a existéncia de um plano quinquenal. Porém, conforme expde Sueli Dallari (2009,
p. 24):

Foi a terceira Norma Operacional Basica (NOB 1/93) que criou mecanismos de gestdo
participativos e descentralizados. Ela criou as comissdes entre gestores bi (gestores
municipais ¢ do Estado-membro) e tripartite (gestores dos Estados, dos Municipios e
representantes do governo federal), encarregados de elaborar propostas para o

sistema, acompanha a implementacdo de normas e programas, avaliar os resultados e
definir os critérios para a destinagdo de recursos.

A ultima NOB editada foi a de 2002 que tem como principais caracteristicas: a) ampliagdo
das responsabilidades dos Municipios no que se refere a Atengdo Bésica; b) estabelecimento
do processo de regionalizacdo como meio de hierarquiza¢cdo dos servigos de saude e de busca
pela equidade; c) criagio de ferramentas para o fortalecimento da gestio do Sistema Unico de

Saude; e, por fim, d) atualizag@o dos critérios de habilitagdo de Estados e Municipios.

Urge também destacar os chamados Pactos pela Satde, o primeiro, elaborado em 22 de
fevereiro de 2006 e disponibilizado por meio da Portaria n® 399 do Ministério da Satude, tem
como objetivo consolidar o Sistema Unico de Saude. J4 o segundo, publicado em 30 de margo
de 2006 pela a Portaria n° 699 do Ministério da Satde, visou a regulamentagdo das diretrizes
operacionais dos Pactos pela Vida e de Gestdo. O terceiro, por sua vez, divulgado pela Portaria
n® 204, de 29 de janeiro de 2007, do Ministério da Saiude, regulamentou o financiamento e a
transferéncia dos recursos federais para questdes envolvendo satde, na forma de blocos de

financiamento.

Ha, também, no ordenamento juridico brasileiro, normas especificas que tratam de
assuntos relacionados diretamente a saude. Tem-se, por exemplo, a Lei n° 11.664/2008 que
dispde sobre meios para prevengdo, deteccdo, tratamento e seguimento de canceres do colo

uterino e de mama; a Lei n° 9.313/96 que disciplina distribuicao gratuita de medicamento aos
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portadores de HIV; a Lei n°® 9.434/97 que regula sobre a remogao de 6rgaos, tecidos e partes do

corpo humano; entre outras.

Por fim, merece destaque o Decreto n® 7.509/2011 responsavel pela criagdo da Relagdo
Nacional de A¢des e Servigos de Saide — RENASES — e da Relag@o Nacional de Medicamentos
Essenciais — RENAME. Cabe a RENASES dispor sobre todas as agdes e servigos oferecidos
pelo Sistema Unico de Saude para fins de assisténcia médica. As atualizagdes da lista de
servicos devem ser feitas a cada dois anos. J& a RENAME expde sobre a selecdo e a
padronizagdo dos medicamentos adequados para o combate de moléstias no ambito do SUS.
Nesse sentido, Lenir Santos (2014, p. 140-141) aponta que:

A RENASES deve se centrar em dois eixos: as atividades assistenciais terapéuticas e
as de prote¢do que se incluem no ambito das vigilancias em satide de responsabilidade

do SUS. Por sua vez, a RENAME deve dispor sobre a assisténcia farmacéutica em
complemento a assisténcia terapéutica prevista na RENASES.

Tanto a RENASES quanto a RENAME sao de competéncia do Ministério da Saude.
Ambos sdo reconhecidos como instrumentos importantes para garantir a boa prestagdo da
assisténcia médica, porém os servigos ofertados devem estar adequados com a situagdo
econdmica do pais, posto que ndo se pode compreender o SUS como “um balcdo de concessdo
de procedimentos descolados de diretrizes essenciais a sua organizagdo sistémica e seguranca
sanitaria” (SANTOS, 2014, p. 139). Vale lembrar que os recursos sio escassos, de modo que
os referidos instrumentos se mostram como verdadeiros mecanismos para assegurar a eficiéncia

na alocacdo daqueles.

Nesse contexto de escassez de recursos, apresentam-se a critérios a respeito de possivel
focalizagdo dos servigos de saude no Brasil. Pretende-se, com tal fixacdo de prioridades,
destinar a assisténcia médica para aqueles individuos ou patologias que, de fato, devem ser
priorizados. Ana Paula Barcellos e outros (2017, p. 440), apontam quatros principais critérios
que podem ser utilizados, quais sejam:

(i) os que priorizam atendimento a determinadas doengas; (ii) os que priorizam o
atendimento a determinados grupos de pessoas; (iii) os que priorizam o fornecimento
de determinados tratamento; (iv) os procedimentais, que se ocupam das exigéncias a
serem observadas no processo de fixagdo de prioridades.

Assim, percebe-se que tanto no ambito internacional quanto no nacional — constitucional
e infraconstitucional — a satde recebeu bastante atencdo do legislador, sendo um campo fértil

para normas. Nesse passo, visto as principais leis que regulam o direito a saude, faz-se



40

imperioso examinar a estrutura dos servigos de satde prestados no Brasil. Para tanto, o topico
subsequente tem por finalidade demonstrar a organizacdo da assisténcia médica no pais,

analisando a seara publica e a privada.
1.3 Organizacio dos servicos de saude no Brasil

O sistema de saude no Brasil pode ser visualizado a partir de trés setores, quais sejam, o
setor publico, o setor privado e o setor suplementar. O primeiro estd relacionado com a
assisténcia médica financiada e promovida pelo Estado, seja a nivel federal, estadual ou
municipal. O segundo consiste na atuagdo de instituicdes privadas, com ou sem finalidade
lucrativa, em conjunto com o Estado, ou seja, os recursos para financiar a prestagao do servigo
sdo tanto publico quanto privados. Por fim, tem-se o setor de satde suplementar, que oferece a
populacdo a contratacdo de planos privados de satde ou de apdlices de seguro. Nessas

hipoteses, ndo ha custeio da assisténcia pelo Estado (PAIM et al, 2011, p. 1785).

O presente topico tem por finalidade a demonstracdo da estrutura da prestacdo dos
servicos de saude no Brasil. Para tanto, inicia-se a abordagem a partir da assisténcia médica
publica, fornecida por intermédio do Sistema Unico de Saude. Posteriormente, sera analisada a
organizacdo da saude complementar, na qual o oferecimento dos servigos ocorre em conjunto
com o Poder Publico. E, por fim, examinar-se-4 a seara da saude suplementar, em que

predomina a atuacdo de pessoas juridicas de direito privado.
1.3.1 Saude publica

Do inicio do século XX até aproximadamente a década de 30, predominava, no Brasil, o
modelo intervencionista chamado por Luis Roberto Barroso (2009, p. 21) de “campanhista”,
cujo principal objetivo era a realizacdo de campanhas para o enfrentamento das doengas
epidémicas da época — febre amarela e variola. Como exemplo das politicas de intervencdes
sanitarias, Saulo Pivetta (2014, p. 118) expde que “a campanha organizada no Rio de Janeiro
para atacar a febre amarela adotava dois tipos de condutas: a identificacdo dos doentes e a

extin¢do dos focos de mosquito”.

J4 a campanha para o combate a variola, empreendida por Oswaldo Cruz, foi considerada
mais radical, posto que a partir de um regulamento sanitdrio a vacina¢do contra referida

moléstia se tornou obrigatoria e, segundo Pivetta (2014, p. 118), “os que se negavam a
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vacinag¢do eram multados, e o atestado de recebimento da vacina era requisito para a matricula

nas escolas, para tomar posse em empregos publicos, para celebragdao de casamento etc”.

Percebe-se que o modelo campanhista considerava o combate as doengas como forma de
impedir o contagio dos demais individuos. Nao se possuia a concepcao de satude relacionada a
qualidade de vida e ao bem-estar da pessoa. Insta frisar que nesse periodo ndo havia qualquer
politica publica voltada para agdes curativas. Durante o regime militar, com o fito de
desenvolver medidas preventivas, criou-se o Servigo de Assisténcia Médica e Domiciliar de
Urgéncia e a Superintendéncia dos Servicos de Reabilitagdo da Previdéncia Social, contudo a
prestacdo dos servicos era disponibilizada apenas aos trabalhadores urbanos com carteira

assinada (PIVETTA, 2014, p. 120).

O atual setor da satide publica possui como marco a 8* Conferéncia Nacional de Saude,
realizada em 1986, na qual se consolidou o entendimento de que a saude ¢ um direito de todos
os cidadaos, cabendo ao Estado o seu patrocinio. Foi nesse periodo que se idealizaram as bases
do futuro Sistema Unico de Saude — SUS —, bem como se desenvolveram as estratégias de
cooperacdo entre a Unido, os Estados e os Municipios (DIAS; MOTA, 2015, p. 298).
Posteriormente, tais pontos se materializaram na Constituicdo Federal de 1988. Contudo, a
implantacdo do SUS, 6rgdo vinculado ao Ministério da Satde, deu-se no ano de 1990 com a
publicagdo da Lei Organica da Saude (Lei n° 8.080/90). Referida norma trouxe um conceito
mais abrangente de satide, conforme se observa no artigo 3° (BRASIL, 1990):

Art. 3° Os niveis de saide expressam a organizagéo social e econdmica do Pais, tendo
a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentagao, a moradia,
0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, a atividade
fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais.

Paragrafo unico. Dizem respeito também a satde as a¢des que, por forga do disposto

no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi¢des de
bem-estar fisico, mental e social.

Além disso, o artigo 6° estabelece um rol ndo exaustivo de obrigacdes que devem ser
observadas quando da atuacdo do SUS. Apresenta-se, como exemplo, o dever de executar acdes
de vigilancia sanitaria, de participar na elaboragdo de politicas voltadas para o saneamento
basico, coordenar a formagdo de recursos humanos na area de saude, fiscalizar servigos,

produtos e substancias de interesse para a saude, entre outros.
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Visualizam-se, por sua vez, no artigo 7° da Lei n°® 8.080/90 as diretrizes'® do Sistema
Unico de Satde, das quais se destacam: a) universalidade, que determina a garantia de acesso
aos servigos de saude para todos os individuos; b) integralidade de assisténcia, compreendida
como o “conjunto articulado e continuo das agdes e servigos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade” (BRASIL,

1990); e ¢) “a descentralizagdo politico-administrativa” (BRASIL, 1990).

Esta ultima diretriz, a descentralizag¢do, permite que haja uma dire¢@o e gestdo em cada
ente federativo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios). Apresenta-se como uma
ferramenta para a garantia da melhor operacionaliza¢do do sistema, tornando a gestdo mais
organizada e eficiente. De acordo com o artigo 9° da Lei Organica da Saude, a diregdo do SUS
no ambito federal cabe ao Ministério da Satde, na seara estadual e do Distrito Federal pertence
a Secretaria de Satde ou orgdo equivalente e no caso dos Municipios a responsabilidade
também ¢ da respectiva Secretaria de Satde ou 6rgdo equivalente. Ressalta-se que, em nivel
municipal, o § 2° do artigo 10 permite a divisdo administrativa da coordenagdo do SUS em
distrito. Paim (2011, p. 1786) conclui que:

These political structures were groundbreaking innovation in Brazilian governance
because they enabled a greater number and variety of stakeholders to take part in the
decision-making process and defined areas of institutional responsibility more clearly

than before, guaranteeing that each level of government supports national health
policy implementation.'’

Como meio para facilitar a relagdo entre os gestores publicos das trés esferas, elaborou-
se o Pacto pela Satide em 2006. Este se apresenta, segundo Raphaela Solha (2014, p. 45), como
“um conjunto de reformas institucionais com foco em gestdo por resultados, isto €, os governos
devem gerir a rede de servicos e agdes de saude com vistas aos resultados a serem alcangados,

causando impactos positivos na saude da populac¢do”.

E de competéncia da diregdo nacional do SUS, conforme estabelecido no artigo 16 da Lei
n® 8.080/90, atividades voltadas para a coordenacdo e normatizagdo do Sistema. Como
exemplo, tem-se: a) formulacdo e avaliagdo de politicas relacionadas a alimentagdo e a nutri¢ao;

b) elaboracdo e implementagdo de politicas de controle do meio ambiente e saneamento basico;

%0 artigo 198 da Constituigio Federal também apresenta como diretrizes do Sistema Unico de Saude a
descentralizagdo, o atendimento integral e a participa¢do da comunidade.

17 Tradugdo: essas estruturas politicas representam grande invocag@o na governanga em satide no Brasil, pois
permitiram que maior numero ¢ variedade de atores participasse do processo de tomada de decis@o e definiram
areas de responsabilidade institucional com mais clareza que no passado, assegurando que cada nivel de governo
apoiasse a implementagdo da politica nacional de saude.
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¢) defini¢cdo do processo de assisténcia de alta complexidade, da rede de laboratoérios. Segundo
Saulo Pivetta (2014, p. 135):
Apenas excepcionalmente a dire¢do nacional executara diretamente agdes de saude —
prevé o Paragrafo tinico do art. 16 da Lei 8.080/90 que a Unido podera exercer agdes
de vigilancia epidemiolégica e sanitaria em circunstancias especiais, como na
hipétese em que agravos de satide escapam da capacidade de controle da direcdo

estadual ou quando possam representar r isco de disseminag@o por todo o territorio
nacional.

Ja os Estados e o Distrito Federal, de acordo com o artigo 17 da Lei Organica de Saude,
ficam responsaveis por: a) promover a descentralizacdo dos servigos para os Municipios; b)
acompanbhar e fiscalizar as redes hierarquizadas do SUS; ¢) garantir apoio técnico e financeiro

aos Municipios; d) executar, complementarmente, as a¢des e servicos de saude.

A direcdo municipal cabe o planejamento, a organizagdo e o controle dos servicos de
assisténcia a saude. As atividades exercidas pelos Municipios devem ser diretamente
conectadas com o planejamento elaborado pelas esferas estadual e federal. E a partir do ambito
municipal que se inicia a organizagdo do Sistema Unico de Saude, por essa razdo, Saulo Pivetta
(2014, p. 135) expde que “a propria Lei 8.080/90 estabelece que o planejamento do SUS sera
ascendente, partindo do nivel local ao federal, de modo a se compatibilizar as politicas de saude
com a disponibilidade de recursos”. Tem-se, portanto, que ¢ em funcdo da proximidade dos
municipios com os problemas da populacdo que aqueles se mostram os mais especializados

para planejar o sistema.

Ja sabendo que a assisténcia a saude compde a Seguridade Social, o financiamento
daquela estd diretamente ligado com o desta. Nesse passo, cabe relembrar que a Constituicdo
Federal de 1988 definiu que as fontes, formas e critérios de custeio da Seguridade Social devem
se basear no principio da diversidade da base de financiamento (artigo 194, § unico) e no
principio da solidariedade contributiva (artigo 195). Por essa razdo, estabelece-se que a
Seguridade Social serd financiada por toda a sociedade, direta ou indiretamente, bem como
pelos recursos advindos dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios.

A Lei Organica da Satide também prevé a forma de financiamento do SUS, abordando as
regras de repasses financeiros aos Estados e aos Municipios. Segundo a Lei n° 8.142/90, os
recursos federais devem ser transferidos diretamente da Unido para os Estados e Municipios,

sendo estes entes obrigados a manter o Fundo de Satde, Conselhos de Saude, um plano de
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saude, relatorios de gestdo, contrapartida de investimentos e uma comissdo encarregada de

elaborar os planos de cargos e salarios dos servidores publicos (SOLHA, 2014, p. 53).

Analisadas as nocdes basica sobre o setor da saude publica no Brasil, tendo sido
examinadas as mais relevantes normas que o regula, a estrutura basica do Sistema Unico de
Satde e o financiamento para a prestacdo do servigo, serd explorado no subtopico seguinte o
setor da saude complementar, cuja principal caracteristica consiste na atuagdo em conjunto do

Poder Publico com a iniciativa privada.
1.3.2 Saude complementar

Além do setor da saude publica, tem-se, no Brasil, os setores da saide complementar e o
da saude suplementar. Conforme observado no artigo 199 da Constitui¢do Federal, o servigo de
saude pode ser prestado por particulares, ou seja, a iniciativa privada juntamente com o Poder
Publico, fornecendo assisténcia médica para a populagdo. A prestagdo do servico por
instituicdes privadas, com ou sem finalidade lucrativa, quando ocorre subsidiando a rede
publica, em hipdteses de insuficiéncia das atividades, corresponde ao setor da satde

complementar.

Referido permissivo constitucional demonstra a possibilidade de modernizagdo da
Administragdo Publica por meio da participagdo da iniciativa privada nas atividades de
assisténcia a satide (MANICA, 2010, p. 158). De forma semelhante, a Lei Organica da Saide
dispde no artigo 4°, §2° que “a iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Satde,
em carater complementar” (BRASIL, 1990). Nesse ponto, percebe-se que tanto a Constituicao
Federal quanto os dispositivos infraconstitucionais admitem a participacdo da iniciativa privada
com o objetivo de cumprir o dever constitucional de fornecimento de assisténcia médica a

populacao. Floriano Marques Neto (2005, p. 112) destaca que:

A atuag@o complementar da iniciativa privada no dmbito do SUS, a meu ver, nio se
confunde com a contratagdo, pelo ente estatal, da prestacdo pela iniciativa privada de
meras atividades de apoio quando o servigo de satde for prestado diretamente pelo
Estado. Assim, a contratagdo dos servigos de vigilancia ou limpeza de um hospital
publico, em regime de empreitada de prestagdo de servigos e mediante licitagdo,
caracteriza compra de servicos pelo poder publico, mas ndo ¢ suficiente para
caracterizar a prestacdo de servigos complementares. Para que estejamos diante desta
prestagdo, ha que se ter a atividade ligada diretamente a prestacdo do atendimento a
satde (atividade-fim), tendo como beneficidrio direto o proprio cidaddo usuario do
SUS. Assim, diferentemente do que ocorre na contratagdo da atividade-fim (cujo
carater necessariamente complementar exige, para legitimar a contratagdo, a
verificagdo de ndo atendimento da necessidade pela rede publica), no caso da
contratagdo das atividades de apoio, a opcdo pela contratagdo de particulares esta
situada numa margem maior de liberdade (discricionariedade) do gestor publico [...]
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Nessa perspectiva, compreende-se que a complementariedade da prestacdo do servigo
pela iniciativa privada deve ser realizada de forma integrada com as competéncias do Sistema
Unico de Saide. Nio se fala em prestacio realizada exclusivamente por terceiros, mas sim uma
atuagdo em conjunto do Poder Publico com a iniciativa privada. A Constitui¢do Federal
determina que a participagdo complementar do setor privado deve incluir todas as atividades
ofertadas pelo SUS, desde as relacionadas a preven¢do de doengas até as voltadas para a

prote¢do e recuperagdo da saude (MANICA, 2010, p. 163).

Segundo o §1° do artigo 199 da Constituicdo Federal, as entidades filantropicas e as sem
fins lucrativos possuem preferéncia quando da contratagdo para prestar servigos de assisténcia
médica de forma complementar ao SUS. De inicio, cabe destacar que entidade filantropica se
caracteriza por ser uma pessoa juridica de direito privado em que ndo ha a distribuigdo de
eventual lucro entre seus associados. Sendo assim, o resultado positivo percebido deve ser
investido nas finalidades da entidade. No ordenamento juridico brasileiro, € possivel visualizar
legislacdes abordando as entidades filantropicas como a Lei n® 9.532/1997, a Lei n°® 9.790/99 e
a Lein® 12.101/2009.

A formacao do vinculo entre as entidades privadas e o Poder Publico ¢ tema controverso
na doutrina, pois, conforme a Constituicdo Federal e a Lei Organica da Saude, a prestacdo do
servico se da “mediante contrato ou convénio”. Assim qual dos dois referidos instrumentos
melhor se enquadra na situagdo ora em analise? Para tanto, ¢ preciso inicialmente delinear as

principais caracteristicas de ambos.

De acordo com Antunes Varela (1977, p. 119), entende-se contrato como “o acordo
vinculativo resultante da fusdo de duas ou mais declaracdes de vontade contrapostas, mas
harmonizaveis entre si, destinado a estabelecer uma regulamentacdo de interesses entre as
partes”. No ambito da Administracio Publica utiliza-se a expressdo “contratos da
administracdo”, instituto que abrange todos os acordos firmados pelo Poder Publico. J4 quando
se fala em contrato administrativo, conforme explica Maria Sylvia Zanella di Pietro (2012, p.
259), restringe-se apenas aos “ajustes que a Administracdo, nessa qualidade, celebra com
pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a consecu¢do de fins publicos, segundo

regime juridico de direito publico”.

Os convénios, por sua vez, apresentam natureza juridica distinta da dos contratos. De

acordo com a posi¢do majoritaria, a principal diferenca entre os referidos instrumentos consiste
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na presenca ou nao de interesses opostos das partes. Ou seja, enquanto nos contratos as vontades
dos contratantes sdo divergentes, nos convénios os participantes se unem para a obtencao da
mesma finalidade (MARINELA, 2015, p. 518). Nesse sentido, expde Hely Lopes Meirelles
(2011, p. 447-448):

Convénio ¢ acordo, mas ndo ¢ contrato. No contrato as partes tém interesses diversos
€ opostos; no convénio os participes tém interesses comuns e coincidentes. Por outras
palavras: no contrato ha sempre duas partes (podendo ter mais de dois signatarios),
uma que pretende o objeto do ajuste (a obra, o servigo etc), outra que pretende a
contraprestagdo correspondente (o prego, ou qualquer outra vantagem), diversamente
do que ocorre no convénio, em que nio ha partes, mas unicamente participes com as
mesmas pretensdes. Por essa razdo, no convénio a posicdo juridica dos signatarios é
uma s0, idéntica para todos, podendo haver apenas diversificagdo na operacdo de cada
um, segundo suas possibilidades, para a consecug@o do objetivo comum, desejado por
todos.

Porém a cléssica distingdo entre contratos e convénios vem sendo questionada, pois ndo
ha como negar que os convénios também sdo acordos de vontade ja que criam obrigagdes para
ambas as partes. Da mesma forma, os contratos se caracterizam pelo acordo de vontades
firmados pelos contratantes. Nesse passo, a simples comunhdo de objetivos ndo se mostra
suficiente para configurar um convénio. Para Floriano de Azevedo Marques Neto (2005, p. 117)
“o que falta aos convénios, e isso os faz distintos dos contratos em espécie e frontalmente
diferentes dos contratos administrativos, € a auséncia de carater sinalagmatico, de reciprocidade

e antagonismo obrigacional”.

Sendo assim, para a formagdo da relagdo juridica para prestacdo de servicos médicos
complementar entre a entidade privada e o Poder Publico o instrumento juridico que melhor se
enquadra ¢ o contrato. Isso porque, da simples analise do objeto do ajuste, ja se percebe que
ndo se tratar de uma cooperacgdo, mas sim de uma relacdo tipicamente contratual, posto que, de
um lado tem-se a prestacdo do servigo e de outro o pagamento da contraprestacao
remuneratoria. Além disso, as finalidades das partes envolvidas sdo distintas, ja que o Estado
visa o fornecimento de assisténcia médica a populacdo enquanto que as entidades privadas
buscam o lucro pelo exercicio da atividade. Mesmo diante de entidades sem finalidade
lucrativa, o instrumento juridico cabivel continua sendo o contrato, conforme sustenta Floriano

Azevedo Marques Neto (2005, p. 119):

A uma, porque ndo me parece que os interesses envolvidos sejam coincidentes,
mesmo no caso de auséncia de finalidade lucrativo das instituigdes privadas. A duas,
porque, a meu ver, a persecu¢do de finalidade lucrativa ou ndo pela entidade privadas
ndo ¢ o divisor de 4guas nesse caso. A trés — ¢ este argumento parece-me derrogatorio
— o texto do artigo 199, §1°, da Constitui¢do ndo permite tracar esta distingdo de
instrumentos juridicos em fungdo da natureza lucrativa ou ndo do particular
contratado (veja-se que a Carta alude a contratos e convénios sem relacionar um e
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outro com as entidades com e sem fins lucrativos, estas com preferéncias para
contratar).

Merece destacar também que os convénios sdo mais precarios, no sentido de serem
facilmente denunciados pelas partes envolvidas, acarretando, assim, em menor seguranca
juridica e maior prejuizo para continuidade da prestacao do servigo. Por esse motivo, € possivel
visualizar nas legislacdes que visam regular o fornecimento complementar de assisténcia

médica pelos particulares a preferéncia para formulagao de contratos e ndo de convénios.

Como exemplo, tem-se o §2° do artigo 26 da Lei n® 8.080/90 que estabelece “os servigos
contratados submeter-se-30 as normas técnicas e administrativas e aos principios e diretrizes
do Sistema Unico de Satide (SUS), mantido o equilibrio econémico-financeiro do contrato”
(grifo do autor) (BRASIL, 1990). De forma semelhante a Norma de Operacao de Assisténcia
Meédica (NOAS) de 2002 dispde no subitem 44.3 que “os contratos de prestagdo de servigos
devem representar instrumentos efetivos de responsabilizacdo dos prestadores com os

objetivos, atividades e metas estabelecidas pelos gestores de acordo com as necessidades de

saude identificadas” (BRASIL, 2002).

Desse modo, mesmo tendo a Constituicao Federal previsto a possibilidade de se firmar
tanto contrato como convénio, 0s primeiros se mostram mais indicados para formalizar a
relag@o entre as entidades privadas e o Poder Publico. Analisadas as principais caracteristicas
do setor da satide complementar, o préximo subtopico tem por objetivo o exame do setor

suplementar, abordando seus principais aspectos.
1.3.3 Saude suplementar

Depreende-se do caput do artigo 199 da Constitui¢ao Federal a possibilidade de prestagao
dos servigos de assisténcia médica pela iniciativa privada. No subtopico anterior, analisou-se a
realizacdo das atividades por entidades privadas em complemento as ofertadas pelo Poder
Publico. Porém, é permitido também que os servigos de satide sejam oferecidos diretamente a
populagdo pelo setor privado, sem que haja atuacdo em conjunto com o SUS. Desse modo, a
assisténcia médica no Brasil ndo constitui um monopodlio do Estado, nem mesmo se configura

como um servigo exclusivo deste.

No setor suplementar, a prestacao da atividade ¢ realizada por particulares e esta fora do
ambito de atuacdo do Poder Publico. Instituicdes privadas utilizam-se de uma rede propria,

disponibilizando os servicos para a populagdo que, em contrapartida, remunera os prestadores.
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Frisa-se que satde complementar e suplementar ndo se confundem, uma vez que aquela age
subsidiando a rede publica, enquanto que esta presta os servigos diretamente aos usudrios sem
que haja envolvimento com o SUS. Leonardo Vizeu Figueiredo (2012, p. 98) compreende a
saude suplementar como um:
[...]regime participativo do particular nos servigos de saide, concomitantemente com
os servigos publicos prestados pelo Estado, sob forma opcional e facultativa ao
respectivo beneficiario, com o fim de ampliar o leque de servigos postos a disposi¢do

do cidadio, seja para servir de aditamento ou para suprir as deficiéncias do sistema
publico.

Destaca-se, contudo, que compete ao Estado, por se tratar de um direito fundamental com
relevancia publica, o controle e a fiscalizagdo, por intermédio de legislacdo especifica e das
agéncias reguladoras, das atividades prestadas no &mbito da satide suplementar. Cabe a Agéncia
Nacional de Satide Suplementar — ANS — a regulagdo do mercado de suplementagdo privada da
assisténcia médica. A ANS, criada pela Lei n° 9.961/2000, constitui uma autarquia federal
concebida sob regime especial, configurando como uma pessoa juridica de direito publico
integrante da Administragdo Indireta. Diante da natureza de autarquia especial, a ANS possui

autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de gestdo dos recursos humanos.

No ambito do setor suplementar, a atuacdo das institui¢cdes privadas pode ocorrer a partir
de quatro principais modalidades: medicina de grupo, seguro satde, cooperativa médica e
autogestdo. A primeira caracteriza-se pela prestagao do servigo por intermédio de uma empresa
privada com unidades proprias, nas quais os médicos sdo empregados da institui¢do, ou por
meio de unidades credenciadas pela empresa. Por possuir uma estrutura propria de médicos e
de servicos auxiliares, o atendimento médico-hospitalar ofertado possui alto padrao técnico-
profissional. Os clientes das operadoras de medicina de grupo sdo tanto individuos quanto
empresas. O modelo de medicina de grupo instituiu-se ha cerca de 30 anos, em razdo da
deficiéncia dos servigos prestados pela rede publica e dos elevados pregos estabelecidos pela

medicina liberal (FIGUEIREDO, 2015, p. 292).

J& o seguro saude, regulado pela Lei n® 10.185/2001, consiste em um contrato de seguro
cuja apolice € a assisténcia médica, ndo podendo mais ser, por for¢a de lei, o pagamento de
indenizacdes. Importante ressaltar, que nesta modalidade ndo hé prestacdo direta do servigo aos
seus segurados. As seguradoras de saude garantem aos seus segurados a cobertura para as
despesas com assisténcia médico-hospitalar, os servigos assegurados podem variar a depender
da necessidade do segurado. Importante frisar que o seguro satde podera ser feito tanto por

pessoas fisicas como por pessoas juridicas (CONASS, 2007, p. 23).
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A cooperativa médica, por sua vez, muito se assemelha com as operadoras de medicina
de grupo. Contudo, enquanto estas se organizam como empresas, aquelas se estruturam como
sociedades cooperativas, nas quais os profissionais de satde (cooperados) sdo seus associados.
As cooperativas médicas, de acordo com o que expde Leonardo Figueiredo (2015, p. 274), “sao
pessoas sem fins lucrativos, constituidas conforme o disposto na Lei n. 5.764, de 16 de

dezembro de 1971, que operam planos privados de assisténcia a saude”.

Os servigos das cooperativas médicas podem ser prestados tanto para individuos quanto
para empresas. A forma de acesso aos servigos oferecidos ocorre mediante relagdo contratual,
na qual os beneficiarios se obrigam a realizar um pré-pagamento e a cooperativa se propde a
fornecer a assisténcia médica quando houver necessidade. Atualmente, a principal organizacao

representativa desta categoria ¢ a Unimed Brasil.

Por fim, no que se refere a autogestao, a assisténcia médica € organizada por empregados
de uma determinada empresa, podendo ter ou ndo patrocinio dos empregadores. O servigo €
prestado aos funciondrios, estendendo-se, muitas vezes, aos seus familiares. Nao ha, contudo,
a comercializa¢@o dos planos, vez que estas organizagdes ndo atuam para o mercado (CONASS,
2007, p. 24-26). Para Renata Esmeraldo e José Fernando Lopes (2015, p. 43) as empresas que
atuam em regime de autogestao:

[...] tém como objeto principal de seus contratos administrar e gerenciar, diretamente
ou por meio de especificos prestadores de servigos, a cobertura de atendimento que
for necessaria para um universo delimitado de beneficiarios a elas vinculado e que
deva ser prestado por empresas especializadas de servigos de assisténcia a satde

abrangido pela Lei n® 9.656/98. As operadoras no regime de autogestdo, inclusive,
também podem terceirizar a propria administragdo e gerenciamento de seus contratos.

Atualmente, de acordo com dados fornecidos pela Agéncia Nacional de Satude
Suplementar, atuam no Brasil cerca de 790 operadoras médico-hospitalares, que prestam
assisténcia médica para aproximadamente 48 milhdes de brasileiros'®. No que se refere ao
modelo de contratacdo do servigo, este, conforme legislacdo vigente (Resolu¢do Normativa
195/2009 da ANS), classifica-se em: individual ou familiar; coletivo ou empresarial; e coletivo
por adesdo. A defini¢do de cada modalidade pode ser visualizada na propria Resolucdo. Por
plano privado individual ou familiar compreende-se aquele em que os servigos sdo prestados e

oferecidos para livre adesdo de pessoas fisicas, seja com ou sem grupo familiar.

18 roe s a . , . ;
Dados no sitio eletrobnico da Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Disponivel em:

<http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-gerais> Acesso em: 2 de janeiro de 2017.
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Ja o plano coletivo ou empresarial consiste naquele que se oferece cobertura médica a
populacdo delimitada e vinculada a pessoa juridica por for¢a de relacdo empregaticia ou
estatutaria. A assisténcia pode ser estendida, conforme previsdo legal, até familiares de terceiro
grau por parentesco consanguineo e de segundo grau por parentesco por afinidade com aqueles
vinculados ao plano. Ademais, sabe-se que, havendo previsdo contratual, a prestacdo do servigo
de satide podera ser assegurada aos socios da pessoa juridica, bem como aos seus
administradores (REZENDE, 2011, p. 76). Leonardo Figueiredo (2015, p. 172) apresenta a
subdivisdo deste modelo em:

a) com patrocinador: planos contratados por pessoas juridicas em que as mensalidades
sdo pagas integral ou parcialmente pelo contratante & operadora. Incluem-se ainda
contratos mantidos por autogestdo, em que o beneficiario paga parte da mensalidade;

b) sem patrocinador: planos contratados por pessoa juridicas, com mensalidade
integralmente paga pelo beneficiario diretamente a operadora.

Por ultimo tem-se o plano coletivo de adesdo, previsto no artigo 9° da Resolugio
195/2009 da ANS. Esta modalidade de contrato ¢ voltada para aqueles que possuem vinculo
com conselhos profissionais e entidades de classe (sindicato e centrais sindicais), associagdes
profissionais, caixas de assisténcia e fundag¢des de direito privado, entre outras entidades.
Segundo Aurisvaldo Sampaio (2010, p. 204), dentre as caracteristicas presentes tanto no
contrato coletivo por adesdo quanto no contrato coletivo empresarial destacam-se:

Uma caracteristica € comum a ambas as modalidades de planos de assisténcia a saude
coletivos: podem ser contratados com ou sem patrocinador. O plano coletivo sem
patrocinador é aquele em que os beneficiarios arcam com a integralidade de seu
custeio. No plano coletivo com patrocinador, por sua vez, as contraprestagdes
pecuniarias sdo suportadas, total ou parcialmente, pela pessoa juridica contratante.

Nas duas modalidades de planos coletivos a responsabilidade pelo pagamento dos

servigos prestados pela operadora — assim entendido o ato material de solver a
obrigacdo pecunidria — serd da pessoa juridica contratante.

Por fim, quando o particular, a partir de previsdo constitucional, atua prestando o servigo
de saude de forma suplementar, ndo se pode querer a equivaléncia da atividade quando
comparado com a assisténcia realizada pelo ente publico. Isso ocorre pelo fato de que os
particulares que trabalham nesse mercado continuam buscando o lucro, como qualquer outro
integrante da iniciativa privada. Conforme observa-se no relatério do anteprojeto do Novo
Codigo Comercial'®, a motivagdo principal para exploragio da atividade econdmica ¢ a

obtencdo de lucro. Nesse sentido, ndo se pode exigir prestacdo de servico nas mesmas

19 . o . s S

Art. 40. Sao principios do direito comercial comuns a todas as suas divisdes: [...] § 1o. Decorre dos principios
da liberdade de iniciativa empresarial e da liberdade de concorréncia o reconhecimento: [...] Il — do lucro obtido
com a exploragdo regular de empresa como o principal fator de motivacdo da iniciativa privada;
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proporgdes quando um dos envolvidos, no caso o Poder Publico, ndo possui a motivagdo de

lucrar com a atividade.

Uma vez abordada a estrutura do sistema de saude no Brasil, buscar-se-4, no proximo
capitulo, examinar a questdo da judicializagdo da saude, posto que muito se discute sobre a
legitimidade da interven¢do judicial, bem como das consequéncias que esta pode causar. Para
tanto serdo analisados os dados colhidos por meio dos questionarios aplicados aos magistrados
do Poder Judiciério Federal e do Poder Judiciario do Estado do Ceard, de primeira instancia,
com atuacdo em Fortaleza, em Varas que julgam agdes envolvendo direito a saude, no campo

publico e privado.



2 INTERVENCAO JUDICIAL E AS CONSEQUENCIAS PARA A
SAUDE PUBLICA E PRIVADA

No presente capitulo, serd abordada a questdo da interven¢ao judicial no ambito das a¢des
envolvendo direito a saude, tanto no ambito publico quanto no privado. Para tanto,
primeiramente, far-se-a a andlise do fendomeno da judicializagdo da saude, elencando suas
principais caracteristicas, bem como expondo o nimero de processos em tramitagdo sobre a
tematica. Em seguida, tratar-se-4 sobre o fenomeno da judicializagdo da saude sob a otica da
analise economica do direito, desenvolvendo o tema com base em teorias econdmicas, tais

como a teoria da selecdo adversa e da influéncia das externalidades na atividade.

Posteriormente, a partir dos dados obtidos pela pesquisa realizada com os Magistrados
Estaduais e Federais de primeira instncia atuantes no municipio Fortaleza, sera demonstrado
o desempenho de referidos profissionais a fim de melhor compreender se os mesmos estdo
preparados ou ndo para solucionar tais litigios. O objetivo central neste segundo capitulo ¢
melhor compreender a atuacdo dos magistrados responsaveis pelas demandas relacionadas as

questdes de saude e saber até que ponto esta intervengao ¢ eficaz para a atividade.
2.1 A judicializagdo da saude

O fendmeno da judicializagdo da saude tem como marco temporal a década de 90, com o
surgimento das primeiras demandas ingressadas por pessoas portadoras do virus HIV/Aids a
fim de obter medicamentos e procedimentos médicos para o tratamento da enfermidade.
Pleiteava-se o fornecimento gratuito de antirretrovirais, substincia indispensavel para a
garantia da sobrevida dos pacientes, visto que estes ainda ndo eram disponibilizados pelas
unidades de satude. O principal fundamento do pedido era a previsao constitucional de que a
satide ¢ um dever do Estado e direito de todos os individuos. Contudo, os pedidos judiciais ndo
se limitaram as questdes envolvendo o virus do HIV/Aids, conforme expde Jodo Mauricio

Sant’Ana e outros (2011, p. 138):

[...] Se no inicio dos anos 1990 essas demandas tinham por objeto medicamentos para
o tratamento de enfermidades direcionadas, como HIV/Aids, hoje o perfil das
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acdes ¢ bem mais diversificado, abrangendo medicamentos para as mais variadas
indicagdes terapéuticas.

A partir de levantamentos realizados pelo Conselho Nacional de Justica é possivel
perceber o crescimento do nimero de demandas sobre direito a satide. No ano de 2014, por
exemplo, tramitavam nos Tribunais de Justica cerca de 330 mil processos envolvendo tanto
questdes de saude publica quanto satde privada, enquanto que em 2011, a quantidade de
processos nos Tribunais de Justica do pais era de 240 mil. Observa-se que, em trés anos, houve

aumento de 37% do nimero de agoes.

E a partir dessa elevagdo do nimero de processos envolvendo direito a satde que passa a
se questionar até que ponto a intervencao judicial ¢ um instrumento eficaz para garantia desse
direito. Sendo, portanto, necessario analisar se a atuacdo dos magistrados assegura ou nao o
acesso da populagdo aos servigos de assisténcia médica e hospitalar. Nesse sentido, deve ser
abordada a questdo sob duas Oticas, a primeira relacionada a satide publica, em razdo de
compreender recursos publicos, ja a segunda se refere a saude suplementar, tendo em vista a

interferéncia de terceiro em uma relagao privada.
2.1.1 Controle judicial das politicas publicas de saude

As politicas publicas sdo consideradas parte do planejamento das a¢des estatais a serem
realizadas pelo Poder Publico. A partir dos recursos arrecadados, cabe ao Estado alocéa-los de
forma a contemplar as necessidades da sociedade, concretizando as diretrizes expostas no texto
constitucional (FALAVINHA, 2013, p. 53). Nesse sentido, Maria Paula Bucci (2002, p. 241)
expde que “as politicas publicas sdo programas de acdo governamental visando coordenar os
meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados”. Jean-Claude Thoenig (1985, p. 7), por
sua vez, afirma que “as politicas publicas estruturam o sistema politico, definem e delimitam

0s espagos, os desafios, os atores”.

Segundo Enrique Saraiva (2006, p. 31) a politica publica possui quatro elementos de
configuragdo, quais sejam, institucional, decisorio, comportamental e causal. Entende-se por
institucional em razdo de ser elaborada por uma autoridade competente, bem como ser
coletivamente vinculante. E deciséria por se tratar de um conjunto de escolhas em uma
determinada situagdo para atender problemas sociais. Observa-se o elemento comportamental
vez que implica um curso de acdo para concretizar os direitos fundamentais. Por fim, o

componente casual consiste nos resultados dos atos.
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E importante destacar que a classica divisdo entre direitos fundamentais de carater
positivo e de carater negativo deve ser reavaliada sob a 6tica da aplicag@o das receitas. Entende-
se, com base nessa divisdo, que os direitos fundamentais negativos exigem uma postura de ndo
fazer do Estado, enquanto que os direitos fundamentais positivos demandam uma efetiva
atuacao do poder estatal para se concretizar. O fato de as garantias negativas ndo necessitarem
de agdes concretas ndo significa que elas ndo causam um custo para o Estado (HOLMES;

SUNSTEIN, 1999, p. 44). Também nesse sentido expde José¢ Casalta Nabais (2002, p. 20).

Nao tem, por isso, 0 menor suporte a ideia, assente numa fic¢do de pendor libertario
ou anarquista, de que a realizagdo e proteccdo dos assim chamados direitos negativos,
polarizados no direito de propriedade e na liberdade contratual, teriam apenas custos
privados, sendo assim imunes a custos comunitarios. Ou, dito de outro modo, nido tem
a menor base real a separagdo tradicional entre, de um lado, os direitos negativos, que
seriam alheios a custos comunitarios e, de outro lado, os direitos positivos, que
desencadeariam sobretudo custos comunitarios. Pois, do ponto de vista do seu suporte
financeiro, bem podemos dizer que os classicos direitos e liberdades, os ditos direitos
negativos, sdo, afinal de contas, tdo positivos como os outros, como os ditos direitos
positivos. Pois, a menos que tais direitos e liberdades ndo passem de promessas
piedosas, a sua realizagdo e a sua proteccdo pelas autoridades publicas exigem
recursos financeiros

A referida funcdo estatal, realizada por meio de servigos publicos, ¢ percebida
principalmente quando se trata de direitos sociais como saude, educacdo, seguranca,
previdéncia, entre outros. Isso ocorre pelo fato de tais garantias exigirem, por parte do Estado,
uma atuagao ativa, esta, por sua vez, materializa-se em politicas publicas (BUCCI, 1997, p. 90).
Destaca-se que o texto constitucional elencou no artigo 6° um rol de direitos sociais que, muitas
vezes, diante da escassez dos recursos, ndo podem ser plenamente efetivados. Por esse motivo,
Batista Junior (2012, p. 102) afirma que:

E verdade que a ideia de eficiéncia s6 faz sentido se imaginar que os recursos sdo
relativamente escassos, isto é, se existe uma escassez relativa de recursos. Quando
existe abundancia de recursos, ndo ha que centrar as preocupagdes em problemas de
distribuigdo ou de eficiéncia (stricto sensu). Por outro lado, perante a escassez

extrema, as preocupagdes centrais extrapolam mesmo as eficientisticas, firmando as
atengdes em questdes atinentes a critérios para uma ‘elei¢do tragica’.

A escassez dos recursos refere-se a insuficiéncia de bens para satisfazer a necessidade de
todos os individuos. A escassez pode ser classificada, segundo Jon Elster (1992, p. 21-23), em
maior ou menor grau, como natural, quase-natural, ou artificial. A primeira se manifesta quando
ndo ha nada que se possa fazer para aumentar a oferta do produto. Ja a escassez natural em
menor grau ocorre quando € possivel elevar a oferta, porém ndo sera suficiente para atender a

todos. A escassez quase-natural se manifesta quando o aumento da oferta ¢ capaz de satisfazer
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a demanda. Por fim, a escassez artificial se configura quando o Poder Publico pode, se assim o

quiser, tornar o bem acessivel para todos.

Diante da escassez dos recursos, o Poder Publico, ao gerir as receitas arrecadadas, deve
tomar decisdes com o fito de prestar servigos de forma eficaz. Nao h4 como negar que a partir
do momento que o Estado decide alocar os recursos em determinada area, implica-se em
declinar de outros direitos. Com base nessa premissa, Guido Calabresi e Philip Bobbitt (1978)
desenvolveram a teoria das escolhas tragicas. Para Gustavo Amaral (2001, p. 148):

As decisdes alocativas sdo, basicamente, de duas ordens: quanto disponibilizar e a
quem atender. A primeira chamada de decis@o de primeira ordem e a outra de segunda
ordem. As expressdes foram cunhadas por Guido Calabresi e Philip Bobbitt, com as
decisdes de primeira ordem® voltando-se & produgdo de bens onde héa escassez
natural. Jon Elster inclui nas decisdes de primeira ordem todas as escolhas feitas ou
induzidas com o proposito direto de afetar o total de bens disponiveis, incluindo
escolhas individuais descentralizadas e a escassez quase-natural. Elster cria também
o conceito de decisdes de terceira ordem, que vém a ser decisdes tomadas pelos

potenciais beneficiarios dos bens escassos que afetam suas necessidades ou suas
possibilidades de recebé-los, dentro de um dado esquema alocativo [...].

De acordo com a Constitui¢io Federal de 1988°', ¢ de competéncia privativa do Poder
Executivo a inciativa para a elaboragdo das leis que estabelecerdo o plano plurianual, as
diretrizes or¢amentarias e os orcamentos anuais. Percebe-se que o constituinte originario,
decidiu, diante do principio da separa¢ao dos poderes, conferir ao Executivo a responsabilidade
de alocar as receitas piblicas. A Lei Or¢amentaria Anual®” é formada pela jungdo de trés
or¢amentos, a) orcamento fiscal que se refere aos poderes da Unido, o6rgdos e entidades da
administracdo publica direta e indireta; b) orgamento de investimento das empresas cujo capital
social com direito a voto pertence a Unido; ¢) orcamento da seguridade social, que abrange os

direitos relativos a saude, a previdéncia e assisténcia social.

O Poder Legislativo também possui importante fun¢do no ambito da gestdo das receitas

publicas, visto que, segundo a Constituicio Federal, as Leis Orcamentarias devem ser

2% The first-order determinations define the global setting, whether existentially imposed, as in a condition of
absolute natural scarcity, or, as is the more common case, one chosen on the basis of relative priorities within the
larger context of ultimate natural scarcities, for instance, a population-restrictive policy which sets acceptable rates
of procreation in a society (CALABRESI; BOBBITT, 1978, p. 19).

21 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: I - o plano plurianual; II - as diretrizes
or¢amentarias; III - os orgamentos anuais.

22 A Lein® 13.414, de 10 de janeiro de 2017 (LOA da Unido para o exercicio de 2017) estimulou para o or¢amento
da Seguridade Social, no que se refere a receita, R$ 668.099.666.174,00. Enquanto para fins de despesa fixou o
valor de R$ 948.425.754.351,00
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aprovadas pelo Congresso Nacional. Outrossim, para abertura de crédito suplementar ou
especial € necessaria a permissdo do Poder Legislativo, conforme preconiza art. 167, V, da
CF/88: “¢ vedada a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorizacdo

legislativa e sem indicacdo dos recursos correspondentes” (BRASIL, 1988).

Sendo assim, diante do atual cenario constitucional, cabe ao Poder Executivo, juntamente
com a autorizacdo legislativa, a funcdo de gerir os recursos publicos e estabelecer as politicas
publicas para atender a necessidade da populagdo. Contudo, quando as a¢des governamentais
nido sdo suficientes, o individuo busca meios alternativos para suprir suas caréncias. E nesse
momento que se inicia as demandas judiciais com o objetivo de assegurar o cumprimento das

garantias.

Como exemplo de atuacdo do Poder Judiciario em ac¢des envolvendo direitos sociais, cita-
se a decisdo do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp. n° 1.185.474/SC. Em
referido julgado € possivel destacar pontos que determinam a forma de atua¢ao dos magistrados
em acgdes envolvendo direitos sociais. O primeiro consiste em estabelecer a importancia dos
direitos sociais, sendo estes justificaveis, por si sO, principalmente os direitos a saude e a
educacdo. O segundo diz respeito a escassez dos recursos publicos, confirmando que os mesmos
ndo sdo ilimitados, porém devem ser aplicados corretamente a fim de evitar privacdes as
garantias constitucionais. O terceiro ponto afirma que o principio da reserva do possivel pode
ser oponivel a efetivagdo dos direitos sociais, contanto que seja concreta e nao abstrata, devendo
ser comprovada a real insuficiéncia dos recursos. Além disso, a reserva do possivel ndo pode
ser usada como argumento quando se esta diante de questdes envolvendo o minimo existencial

do individuo.

Portanto, de acordo com o entendimento do STJ, os direitos sociais devem ser protegidos
judicialmente. Os argumentos desfavoraveis a essa interven¢do, como a auséncia de critérios
técnicos ou a violagdo do principio da separacao dos poderes devem ser repensados e ndo devem
prosperar em face dos comandos constitucionais de protecdo as garantias individuais e
coletivas. A questdo sobre a efetiva inexisténcia de recursos publicos para fins de aplicacdo da
reserva do possivel também pode ser visualizada no julgamento da ADPF n° 45-9/DF, senao
vejamos:

[...] A "reserva do possivel" ndo podera, portanto, ser invocada sem qualquer critério,
somente com o intuito de exonerar o Poder Publico de cumprir com sua funcdo

constitucional de implementar os direitos fundamentais. Como ressalta o Min. Celso
de Mello, "Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Ptblico, em tal hipdtese -
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mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagao,
em favor da pessoa e dos cidaddos, de condigdes materiais minimas de existéncia.

Contudo, ao se analisar a intervencdo judicial a partir de valores, constata-se que no
ambito da satde, de acordo com dados fornecidos pelo Ministério da Satde, desde o ano de
2010, houve um aumento de mais de 700% nos gastos da Unido nessa area em razio da elevagao
das demandas judiciais®. Em 2010, por exemplo, o valor consumido corresponde a mais de R$
139 milhoes, enquanto que em 2014, a verba despendida foi cerca de R$ 838 milhdes. Entre o
ano de 2010 até maio de 2016, mais de R$ 3,9 bilhdes foram dispendidos para o cumprimento
de sentengas. No que se refere aos pedidos, no periodo de 2010 a 2015, os itens que mais foram
judicializados estdo relacionados com doengas raras e diabetes, sdo eles, tira reagente, insulina

glargina, insulina lispro, insulina asparte e eculizumabe (VIEIRA, 2016, p. 4).

Apesar de, em um primeiro momento, a elevagdo dos gastos parecer um ponto positivo
para a efetivagdo do direito a satide no Brasil, h4 de se questionar se os referidos valores estao
sendo implementados da melhor forma, pois sabe-se que o importante ndo ¢ a quantidade que
se gasta, mas a qualidade da prestacdo do servico. Quando o Poder Judiciario soluciona as
demandas individuais relativas a saude, ele passa a atuar como verdadeiro gestor dos recursos
publicos, pois ndo ha como negar o fato de que a sentenga vai influenciar no or¢gamento ptblico

como um todo.

E nesse ponto que se critica a atuagdo dos magistrados nas a¢des envolvendo direito a
saude, pois, conforme expde Gustavo Amaral (2001, p. 143) “o judiciario vem tentando resolver
as questoes que lhe sdo postas com as féormulas, com o instrumental proprio para resolver os
microconflitos”. No ponto de vista da teoria da separacdo dos poderes, a atuacdo do Poder
Judiciario, quando se esta diante de demandas capazes de influenciar diretamente a alocagao
dos recursos publicos, esbarra-se na questdo da auséncia de legitimidade. Nesse sentido, expde

Daniel Wang (2008, p. 540):

As politicas publicas para efetivacao de direitos sociais demandam, na grande maioria
das vezes, gasto de recursos publicos. E esse é o ponto central no debate a respeito da
exigibilidade judicial dos direitos sociais, pois uma decis@o judicial para a tutela de
um determinado direito social no caso concreto pode obrigar o Estado a realizar gastos

% Dados obtidos no sitio eletrnico: < http://www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/sobre-a-ans/3354-ans-participa-
de-reuniao-para-reduzir-judicializacao-da-

saude?highlight=WyJhdW 11bnRvIiwiY XVtZW50Y SIsImF 1bWVudGFzc2UiLCJhdW 11bnRhZG8iLCIhdW 11bn
RheilsImF1bWVudG9zIliwi Y XVIZWS50Y WO0iLCJhdW 11bnRIliwianVkaWNpY WxpemFcdTAWZTdcdTAWZT
NvII0=>. Acesso em 22 de abril de 2017.
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publicos e, uma vez que os recursos publicos disponiveis sdo menores do que o
necessario para oferecer a todos os cidaddos todos os direitos que a Constituicdo
prevé, muitas vezes a Administragdo ndo tem ou ndo pode dispor dos recursos
necessarios para atender a decisdo judicial sem prejudicar a tutela de um outro direito
que o Poder Publico entendeu ser mais importante.

Como ja foi visto anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu que o poder
legitimo para gerir os recursos publicos ¢ o Poder Executivo e ndo o Poder Judiciario. Dentre
as justificativas para tal escolha, cita-se a questdo de o chefe do Poder Executivo ser escolhido
pela sociedade a partir de elei¢des diretas, enquanto que os membros do judiciario, em regra,
sd0 pessoas com conhecimentos juridicos aprovadas em concursos publicos. Nao sendo,

portanto, escolhidos diretamente pelo povo.

Além do aspecto da competéncia do Poder Judiciario para dispor sobre questdes
envolvendo politicas publicas e alocac¢ao de recursos publicos, h4 de se questionar a respeito da
formacao técnica dos magistrados para realizar tal tarefa. Nas a¢des envolvendo direito a saude,
sera que os juizes possuem competéncia técnica para decidir qual € o tratamento mais indicado
para o paciente? Possuem conhecimentos sobre a eficacia dos medicamentos pleiteados? Ao

sentenciar, os juizes sdo auxiliados por profissionais de satide imparciais?

Destaca-se, também, que a Constituigdo Federal ao dispor sobre direito a saude,
enquadra-o como um direito social e ndo como um direito individual, sendo assim, a partir do
momento em que se pleiteia judicialmente um tratamento médico, por exemplo, o magistrado
soluciona o conflito como se fosse um direito individual. Por esse motivo, Daniel Wang (2008,
p. 549) aponta ser “muito relevante a consideracao do direito a saude ndo como um direito que
se aplica a situacdes individualizadas, mas como um direito a ser concretizado por politicas

publicas para um acesso coletivo igual e universal”.

Tratando-se de decisdes alocativas de recursos publicos, € preciso que se estabelecam
critérios claros capazes de justificar a razdo por se optar em atender determinadas pessoas e
outras ndo. Nesse sentido, Gustavo Amaral (2001, p. 37) afirma

[...] se os recursos sdo escassos, como sdo, ¢ necessario que se facam decisdes
alocativas: quem atender? Quais critérios de sele¢cao? Prognosticos de cura? Fila de

espera? Maximizagdo de resultados (niimero de vidas salvas por cada mil reais gastos,
p. ex.)? Quem consegue liminar?

Contudo, no cendrio atual, percebe-se que nao ha, em regra, esse cuidado por parte dos
magistrados. Tal constata¢do pode ser feita, tomando por base o Tribunal de Justi¢a do Estado

do Ceara, visto que hd, no sitio eletronico do referido Tribunal, modelos de decisdes para o
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deferimento de pedidos envolvendo a satde. No sitio eletronico ¢ possivel visualizar decisdes
~ o . . 24
padrdes para demandas que pleiteiam leito de UTI™, bem como para aquelas que buscam o

. . 25
fornecimento de medicamentos™.

Ao fornecer modelos de sentenga, demonstra-se que inexiste preocupacao com a alocagao
dos recursos publicos, ja que se decide sem analisar o caso concreto do paciente, assim como
sem levar em consideragdo o impacto que o nimero excessivo de condenagdes ao Estado pode
acarretar aos cofres publicos, prejudicando o sistema como um todo. Além de que, ao agir dessa
forma, o Poder Judiciario acaba por favorecer apenas aqueles que buscam a Justica, ferindo o
principio da isonomia e esquecendo de que a saude ¢ um direito coletivo e ndo individual.

Conclui Daniel Wang (2008, p. 563) que:

Esse tipo de decisdo ignora as consequéncias distributivas, de decisdo de alocagdo de
recursos, pois decide que alguns ganhar@o sem pensar em quem perdera. Afinal, se os
recursos sdo escassos, nada que custe dinheiro pode ser absoluto. Portanto, tratar de
direitos como se fossem absolutos ¢ decidir usando uma dogmatica juridica que faz
uso apenas das regras juridicas e se esquece da realidade.

Desse modo, a excessiva intervencao judicial no &mbito das politicas publicas de saude
tende a prejudicar o proprio direito em si, visando favorecer apenas parcela da sociedade, ou
seja, somente aqueles que buscam a tutela jurisdicional. Além de causar um desequilibrio nas
contas publicas, pois passam a criar e/ou aumentar as despesas financeiras do Estado que, no
momento da elaboragdo do orgamento, ndo estavam previstas. No subtdpico seguinte, sera feita
a analise da judicializacdo do direito a satde, porém no ambito da saude suplementar,

envolvendo as operadoras e seguradoras de saude.
2.1.2 Controle judicial na atividade economica das operadoras e seguradoras de saude

Conforme abordado anteriormente, a Constituicio Federal de 1988%° permite que

particulares atuem, com base nas regras de direito privado, prestando servigos de assisténcia

Modelo de decisdo para fins de deferimento de Ileito de UTIL: <http://www.tjce.jus.br/wp-
content/uploads/2016/10/DECIS%C3%830-TUTELA-DE-URG%C3%8ANCIA-UTI-1.pdf>. Acesso em: 25 de
abril de 2017.

Modelo de decisio para fins de deferimento de medicamento importado nio incorporado pelo Sistema Unico de
Saude: <http://www.tjce.jus.br/wp-content/uploads/2016/10/A%C3%87%C3%830-CIVIL-P%C3%9ABLICA-
S%C3%8DNDROME-DE-HUNTER-MEDICAMENTO-IDURSULFASE-ELAPRASE.pdf>. Acesso em: 25 de
abril de 2017.

26 Art. 197. S@o de relevancia publica as agdes e servigos de satude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos
da lei, sobre sua regulamentag@o, fiscaliza¢do e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
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médica e hospitalar, sendo tal seara denominada de saude suplementar. Sabe-se que cabe,
precipuamente, ao Poder Publico assegurar a todos os cidaddos o acesso de qualidade aos
servigos de saude, porém nem sempre € possivel atender a demanda, por essa razdo o numero
de brasileiros que possuem planos de saiude ¢ elevado, correspondendo a mais de 47 milhdes
ey . 2 . , . .
de beneficiarios®’. Conceituando saude suplementar, consigna Gabriel Schulman (2009, p.
201):
Entende-se por ‘satde suplementar’ a esfera de atuagdo dos planos de saude. A
locugdo denomina, por conseguinte, a prestagdo de servigos de saude, realizada fora
da orbita do Sistema Unico, vinculada a um sistema organizado de intermediag@o
mediante pessoas juridicas especializadas (operadoras de planos de saude). Em outras
palavras mais adequadas as interfaces entre publico e privado, a saude suplementar

configura a prestagdo privada de assisténcia médico-hospitalar na esfera do
subsistema da saude privada por operadoras de planos de satde.

No ambito da saude suplementar, a prestacdo do servigo ¢ formalizada a partir da
celebracdo de contratos. Nas hipdteses das operadoras de satide, o consumidor fica obrigado a
pagar antecipadamente e periodicamente determinado precgo, e, em contrapartida, a empresa,
em havendo necessidade do usudrio, garante o fornecimento de atendimentos médicos,
hospitalares e laboratoriais. J4 no caso das seguradoras de saiude, o objeto do contrato ¢ o
ressarcimento das despesas geradas em razao de tratamento médico, relativas, principalmente,

ao pagamento de honorarios (SCAFF, 2010, p. 45).

Como marco regulatério da saude suplementar no Brasil, tem-se a edicdo das Leis n°

9.656/1998 e a 9.961/2000. A primeira trata sobre os planos privados de saude, abordando
pontos importante para o funcionando das empresas, dentre eles, destaca-se a preocupagao com
o equilibrio econdmico-financeiro™, pois, de acordo com Marco Aurélio Mello (2013, p. 11),
J& que “os contratos de seguro-satide envolvem situagdes em que o individuo encontra-se
fragilizada, porque convalescente, seria extremamente grave a impossibilidade de obter a

cobertura médica previamente contratada por fato de recursos financeiros da operadora”.

Outro ponto que merece destaque da Lei n° 9.656/98 ¢ a disposicdo da forma como a

assisténcia médica deve constar nos contratos de planos de satde. De acordo com o artigo 12

27 Dado obtido no sitio eletronico da Agéncia de Saude Suplementar: <http://www.ans.gov.br/perfil-do-

setor/dados-gerais>. Acesso em: 26 de abril de 2017.

Art. 8% da Lei n® 9.656/1998 - Para obter a autorizagdo de funcionamento, as operadoras de planos privados de
assisténcia a satde devem satisfazer os seguintes requisitos, independentemente de outros que venham a ser
determinados pela ANS: [...] VI - demonstra¢do da viabilidade econémico-financeira dos planos privados de
assisténcia a saude oferecidos, respeitadas as peculiaridades operacionais de cada uma das respectivas operadoras;
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da referida norma, quando um plano de saude inclui o atendimento ambulatorial deve-se seguir
as exigéncias minimas previstas na norma, como a de cobertura de consultas médica, em
nimero ilimitado, a serem realizadas em clinicas reconhecidas pelo Conselho Federal de
Medicina. Outrossim, quando houver a prestacdo de servico de internacdo hospitalar, esta

cobertura ndo pode ter limitacdo por prazo, valor ou de quantidade.

J& a segunda Lei, dispde sobre a criacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar —

ANS —, que consiste em uma autarquia federal sob regime especial, sendo vinculada ao

Ministério da Saude. A principal funcdo da ANS ¢ regular as atividades prestadas pelos

particulares no dmbito da satde suplementar. O proprio texto constitucional ja havia previsto

que a assisténcia de satide suplementar seria fiscalizada pelo Poder Publico. A fiscalizagdo se

apresenta como importante mecanismo para garantia da boa qualidade dos servicos ofertados,

bem como ¢ um meio capaz de assegurar o respeito aos principios constitucionais da ordem

econdmica e da livre iniciativa. Do conjunto normativo responsavel por tratar sobre a ANS,
tem-se que a esta incumbe, conforme abordado por Rodrigo Silva (2008, p. 197):

Autorizar o registro dos planos privados de assisténcia a satide e das operadoras de

planos privados de assisténcia a satide, que ndo poderdo atuar e comercializar seus

produtos sem o competente registro nessa agéncia; estabelecer critérios gerais para o

exercicio de cargos diretivos das operadoras de planos privados de assisténcia a satde;

autorizar reajustes; avaliar a capacidade técnico-operacional das operadoras de planos

de privados de assisténcia a satide para garantir a compatibilidade da cobertura

oferecida com os recursos disponiveis na area geografica de abrangéncia, podendo

instituir, se necessario, o regime de diregdo fiscal ou técnica nas operadoras; proceder

a liquidagdo daquelas operadoras que tiveram cassada a autorizagdo de
funcionamento; promover a alienag@o da carteira de planos.

Como exemplo de atos de regulagdo, cita-se a Resolugdo Normativa n® 387, de 28 de
outubro de 2015, que atualiza o rol de procedimento e eventos em saude, os quais constituem a
referéncia bésica para cobertura assistencial minima nos planos privados de assisténcia a saude.
Tem-se, também, a Resolu¢do Normativa n® 124, de 30 de margo de 2006, que dispde sobre a
aplicacdo de penalidades por violacdo da legislacdo dos planos privados de assisténcia médica.
Percebe-se, portanto, que além do respeito a Lei em sentido estrito, cabe, também, ao mercado
da satde suplementar a observancia das Resolugdes elaboradas pela Agéncia Nacional de Saude

Suplementar.

Contudo, mesmo com a regulamentagao feita pela Lei e pela ANS, que visa assegurar a
boa prestacdo do servico, o nimero de demandas judiciais envolvendo a satde suplementar
aumentou nos ultimos anos. De acordo com pesquisa elaborada pela Faculdade de Medicina da

USP, no Estado de Sao Paulo houve elevagdo de mais de 630% do numero de agdes judiciais
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no periodo entre 2011 e 2016. Além disso, conforme aponta o estudo, em 90% dos casos o
judiciario julga a agdo em favor do usuario®. Nos trés primeiros meses de 2017, ainda em Sio

Paulo, ja foram julgadas mais de 4.775 agdes, alcangando uma média de 115 decisdes por dia®”.

No Estado do Ceara, a partir de pesquisa utilizando o sistema E-SAJ, constata-se,
também, o aumento no nimero de decisdes nos tltimos anos. No ano de 2013, ao selecionar na
opcdo de busca o assunto “plano de satde”, verificou-se que foram expedidas apenas 36
sentengas referentes a tematica, enquanto que em 2016, o numero de decisdes aumentou para
126. Dentre os principais pedidos no ambito das agdes envolvendo saude suplementar, destaca-
se a questao da cobertura dos planos, visto que muitas vezes o usudrio requer a prestacao de um

servico que nao estd assegurado no contrato.

Como exemplo, cita-se o Processo n° 0144009-59.2013.8.06.0001, em que o requerente
pleiteia a autorizagdo para o procedimento cirtirgico e internagdo em hospital especifico, tendo
em vista este disponibilizar de aparelhamento necessario para minimizar os riscos da cirurgia.
Outra questdo também debatida nas agdes de satde suplementar diz respeito ao reajuste das
prestacdes em razdo da mudanca de faixa etdria do usuario. Para fins de ilustragdo, aponta-se o
Processon®0176725-42.2013.8.06.0001, no qual se discute a abusividade da clausula que prevé

referido reajuste de mensalidades por faixa etéria.

Importante ponto a ser observado ¢ a fundamentacgao das decisdes, no primeiro processo
supracitado, por exemplo, sentenciou-se favoravel ao usuério, tendo sido usado como
fundamento: a) o vinculo entre as partes constitui uma relacdo de consumo, devendo, portanto,
serem aplicadas as normas do Cddigo de Defesa do Consumidor; b) o plano de satide tem por
objetivo garantir ao contratante a cobertura de produtos e servigos médico-hospitalares voltados
a satisfacdo das necessidades do individuo; ¢) o principio da dignidade da pessoa humana se
sobrepde a autonomia da vontade, de modo que as cldusulas contratuais devem ser analisadas
com maior cautela; d) a operadora de plano de saude ndo demonstrou que dispunha de
infraestrutura e pessoal para realizar o procedimento cirurgico almejado pelo usudrio, bem
como ndo forneceu elementos suficientes para comprovar que quando da celebragdo do

contrato, tenha sido informadas a requerente as eventuais restri¢des de cobertura.

%% Dados obtido no sitio eletrénico: < http://g1.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2017/02/acoes-contra-planos-de-
saude-sobem-600-em-seis-anos-em-sao-paulo.html>. Acesso em 2 de maio de 2017.

3% Dados obtidos no sitio eletronico < http://saude.estadao.com.br/noticias/geral,acoes-contra-planos-de-saude-
disparam-em-sao-paulo-em-2017-sao-117-por-dia,70001757754>. Acesso em 2 de maio de 2017.
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Para melhor ilustrar os fundamentos usados pelos magistrados no ambito das acdes
envolvendo saude suplementar, selecionou-se as demandas julgadas pelo Tribunal de Justiga
do Estado do Ceard em 2015. Os dados podem ser visualizados por meio do sitio eletronico
“http://esaj.tjce.jus.br”. No momento em que foram feitas as buscas, utilizou-se as ferramentas
de filtros, tendo sido selecionadas as op¢des: a) quanto a classe “apelagdo” e “apelagdo/reexame

necessario”; b) quanto ao assunto “plano de satude”.

Nas acdes que pleiteiam exclusivamente a realiza¢do de servigos de assisténcia médica,
em mais de 90% dos casos’', as operadoras de satude foram condenadas. Nesse passo, analisa-
se quais foram os principais argumentos usados pelos magistrados. Em pelo menos 80% dos
acordaos examinados, abordou-se a questdo da prote¢do ao direito do consumidor, tendo em
vista a relacdo entre usuario e plano de saude ser considerada de consumo. Atrelada a questao

da protegdo ao consumidor, tem-se o fundamento da abusividade das cldusulas contratuais.

Como exemplo, tem-se o Processo n° 0483263-68.2010.8.06.0001, que, de acordo com o
plano de saude, o beneficiario ndo se enquadrava no perfil exposto no contrato para a submissao
ao procedimento cirurgico, razdo pela qual o pedido de cirurgia foi administrativamente
indeferido. Todavia, o Tribunal de Justi¢a considerou abusiva a negativa e afastou o disposto
no contrato, com base no artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC — **, sendo
determinado o pagamento de indenizagdo por danos materiais para arcar com os gastos da

intervengao cirurgica.

Merece, também, ressalva a decisdo proferida nos autos do Processo n® 0517226-
33.2011.8.06.0001, no qual o beneficiario requeria que o plano de saude fornecesse
determinado material para a realizagdo de uma cirurgia, todavia, o pedido foi indeferido em
sede administrativa, visto se tratar de material importado, que havia previsdo expressa no
contrato de que o plano de saide ndo cobria. Apesar da existéncia de clausula contratual, o
Tribunal de Justi¢a entendeu por bem afasta-la utilizando-se do seguinte argumento: “embora
haja previsdo especifica de exclusdo de material importado, imperioso reconhecer que o

material solicitado ¢ indispensavel ao autor, conforme informado pelo médico”. Em paragrafo

31 Feita a busca no sitio eletronico do Tribunal de Justica do Estado do Ceara, foram localizados 23 processos
abordando a tematica selecionada. Contudo, a pesquisa levou em consideracdo apenas as demandas que envolviam
prestagdo de servigos de assisténcia médico-hospitalar, reduzindo-se o ntimero para 16 acérddos. Desses 16
processos, em apenas um caso o plano de satde ndo foi condenado.

32 Art. 14, CDC. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos.
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seguinte, continua “no que tange ao fato de a sonde solicitada constituir material importado,
frise-se que ¢ pacifico no meio cientifico que o dispositivo nacional ndo tem a mesma eficacia

que o importado”.

Nesse referido caso, sdo analisados dois principais pontos da decisdo. O primeiro diz
respeito ao fato de o magistrado saber da previsao contratual, que ndo permitia o uso de material
importado, mas, mesmo assim, preferir afastar o contrato haja vista se tratar de questdo de
urgéncia. Por outro lado, tem-se, também, o argumento de que o material importado ¢ mais
eficaz que o nacional, este fundamento, por si s6, ndo se mostra adequado, uma vez que foi
previamente estabelecido pelas partes a prestacdo de determinado padrdo de material e ndo,

necessariamente, o modelo requerido pelo usuario.

Em nenhuma das situagdes examinadas, o beneficiario argumentou o descumprimento
de clausula contratual, alegou-se tdo somente a abusividade das disposi¢des. Além disso, em
mais de 80% dos casos analisados, a operadora de saude sustentou que o pedido feito pelo
usuario ndo possuia respaldo contratual, nesse sentido, chama-se atencdo para a atuagdo da
ANS. Conforme previsto na Lei n® 9.961/2000, os contratos de planos de satide antes de serem
disponibilizados ao publico passam pela fiscalizagdo da referida agéncia reguladora, com o fito

de j& serem excluidas cldusulas abusivas.

A intervencao judicial excessiva, tanto no ambito da saude publica, como no da saude
privada, podem causar consequéncias para a prestacdo do servigo. Questdes envolvendo o
equilibrio econdmico-financeiro se destacam quando o assunto ¢ judicializagdo. Nesse passo, o
proximo topico tem como objetivo inicial abordar teorias da analise econdmica do direito que
se enquadram na tematica em exame. Para que, posteriormente, seja demonstrado como a

intervengao judicial pode afetar a eficiéncia e a qualidade do servigo prestado.
2.2 Analise econdomica da judicializacdo da saude

O presente topico tem como objetivo analisar as principais teorias referentes a andlise
econdmica do direito que podem ser aplicadas a temdtica da judicializagdo da satde. A partir
do exame ora proposto sera possivel observar quais sdo as possiveis consequéncias que a
intervencdo judicial pode acarretar na prestacdo do servico de satde publica e privada. No
primeiro momento, abordar-se-4 a teoria dos contratos, ressaltando as caracteristicas para sua

configura¢do e, atrelada a referida teoria, tratar-se-4, também, da eficiéncia economica.
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Posteriormente, serd apresentada a teoria dos custos de transacao, das externalidades e da
assimetria de informacdes, a fim de se verificar como o comportamento humano influi na
eficiéncia do negdcio juridico. Por fim, tendo sido explanadas as referidas teorias economicas,
sera feita a relacdo entre estas e a intervencdo judicial nas demandas envolvendo questdes de
satude publica e privada, para que se possa visualizar as consequéncias que a judicializagdo pode

acarretar.
2.2.1 Teoria dos contratos e eficiéncia economica

O ponto principal de um contrato ¢ a promessa firmada entre os envolvidos. A elaboracao
desses acordos, com a abordagem dos principais encargos a serem cumpridos pelas partes, traz
maior seguranga para a efetivacdo das promessas. O instrumento contrato pode se materializar
tanto de maneira escrita e formal, como nao escrita e informal. Percebe-se, baseada em uma
acepg¢do econdmica, que a nogao de contrato pode ser visualizada a partir de trés momentos: a)
oferta e contrapartida da oferta; b) aceitagdo da oferta e da contrapartida; c) liquidagdo da
promessa (PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 111-112). Nesse sentido, Rachel Sztajn e Decio
Zylbersztajn (2005, p. 104) afirmam:

Sob a 6tica da Economia das Organizac¢des, um contrato significa uma maneira de
coordenar as transagdes, provendo incentivos para os agentes atuarem de maneira
coordenada na produgdo, o que permite planejamento de longo prazo e, em especial,
permitindo que agentes independentes tenham incentivos para se engajarem em
esfor¢os conjuntos de produgdo. A teoria da escolha contratual prevé que os contratos
poderdo variar em termos de eficiéncia, conforme o seu desenho defina incentivos
para os agentes atingirem objetivos predefinidos. Os arranjos institucionais

(contratos) somados ao ambiente institucional definirdo diferentes mecanismos de
incentivos, assim como os remédios para o ndo cumprimento das promessas.

Com base nos trés momentos apresentados acima, constata-se que a teoria da barganha
esta diretamente relacionada a constituicdo de um contrato. Barganhar pressupde a existéncia
de um dialogo prévio entre as partes sobre a oferta e a contrapartida, a fim de que possam chegar
a um acordo. Pela teoria da barganha, o contrato somente estard completo quando houver uma
promessa de um lado e de outro uma contraprestacao, esta se caracteriza como indutor para o
cumprimento daquela, para Cooter e Ulen (2010, p. 203) “a contraprestacdo contratual torna
executavel a promessa. A teoria da barganha sustenta que as promessas garantidas pela

contraprestacdo sao executaveis € que as promessas sem contraprestacdo sao inexecutaveis”.

Precursor da teoria dos contratos, Ronald Coase (1937, p. 333) afirma que as transacdes
ndo eram reguladas, exclusivamente, pelos sistemas de pregos, mas também pela influéncia dos

mecanismos lastreados nos contratos. Além disso, esses instrumentos devem ser utilizados,



66

também, para incentivar que os agentes da relacdo atuem de maneira coordenada visando seus
objetivos. Desse modo, Rachel Sztajn e Decio Zylbersztajn (2005, p. 103) apontam que os
contratos permitem que:
[...] os individuos realizem investimentos e fagam surgir o pleno potencial das trocas
através de especializacdo, faz-se necessaria a reducdo nos custos associados a riscos
futuros de ruptura de promessa. Vistas como um conjunto de contratos, as firmas

representam arranjos institucionais desenhados de modo a coordenar (governar) as
transacgdes que concretizam as promessas definidas em conjunto pelos agentes [...]

Como visto, o contrato ¢ um instrumento em que se representam as promessas firmadas
pelas partes, havendo uma imposi¢ao da forma como os envolvidos devem atuar. E nesse ponto
que se questiona a razdo de se contratar, vez que a partir do momento em que se dispde sobre
0 comportamento e se restringe as possibilidades de acdo, ndo seria pior para o desenvolvimento
do negocio? Uma das respostas a esse questionamento pode ser concebida a partir da “Teoria
dos Jogos”, também chamada de “Teoria da Interagdo Estratégica”. Esta teoria ficou
popularmente conhecida no periodo da Segunda Guerra Mundial, com a publica¢do, em 1944,

do trabalho Teoria dos Jogos e comportamento economico desenvolvido por Von Neumann.

A “Teoria dos Jogos” pode ser compreendida quando duas — ou mais — pessoas se
relacionam e seus atos se baseiam naquilo que se espera que o outro faga. De modo que,
conforme abordam Armando Pinheiro e Jairo Saddi (2006, p. 157), “ao prever ou ajudar a
entender o comportamento das pessoas, a Teoria dos Jogos auxilia o Direito, em seu papel de
indutor de condutas, a auto-avaliar-se e identificar formas de melhorar a sua eficacia ¢ sua
eficiéncia”. O objetivo ¢ a otimiza¢do do negocio e o encontro de um equilibrio para que ambas
as partes possam se satisfazer (COOTER; ULEN, 2010, p. 56-57). Em resumo, concluem
Rachel Sztajn e Decio Zylbersztajn (2005, p. 115-116):

[...] hé casos — bastante comuns, diga-se de passagem — em que a ag@o na busca do
interesse individual resulta em uma situag¢@o indesejavel pelo coletivo. Em outras
palavras, ao escolher o que é melhor para si, cada parte pode impor perdas as
contrapartes, o que pode acarretar um resultado pior para todos. Ha ganhos, portanto,
ao limitar comportamento das partes (em especial aquele que é mais desejado do ponto
de vista individual), com o objetivo de alcangar uma situag@o coletivamente superior.

Outro aspecto caracteristico da teoria do contrato ¢ a busca pela eficiéncia do negdcio.
Esta eficiéncia pode ser compreendida, em termos puramente economicos, como a relagdo entre
beneficio e custo agregados a determinada situagao (PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 120). Outro
conceito sobre eficiéncia pode ser obtido pela analise da Teoria do Otimo de Pareto. Esta
considera eficiente a situagdo em que ndo ¢ possivel haver mudanga com fins de melhorar a

relagdo sem que um dos agentes tenha perda, ou seja, o Otimo de Pareto configura-se quando
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se alcanga um status no qual nenhuma outra melhoria ¢ cabivel (TIMM; GUARISSE, 2014, p.
164). Cooter e Ulen (2010, p. 38) apresentam como exemplo a seguinte hipotese:
Para fins de simplificagdo, suponhamos que haja apenas dois consumidores, Smith e
Jones, e dois bens, guarda-chuvas e pdo. Inicialmente, os bens estdo distribuidos entre
eles. Essa alocagdo ¢ Pareto eficiente? Sim, se é¢ impossivel realocar o pdo e os guarda-

chuvas de modo a deixar ou Smith ou Jones em situagdo melhor sem deixar o outro
em situagdo pior.

Ha, também, a interpretagdo de eficiéncia a partir do principio Kaldor-Hicks, que se
contrapde, em certo ponto, ao Otimo de Pareto, por levar em consideragdo a soma dos efeitos
liquidos sobre todos os agentes e ndo a situacdo isolada de cada um. Assim, se a alteracdo
resultar em um ganho total maior, comparado a situagdo anterior, aquela sera a mais eficiente.
Ou seja, o fato de a mudanca acarretar ganhadores e perdedores, ndo significa, por si s, que
essa nova situagdo ¢ ineficiente, pois se o ganho dos ganhadores for superior a perda dos

perdedores, esse novo contexto serd eficiente (COOTER; ULEN, 2010, p. 64).

A eficiéncia do negdcio ¢ o que se busca com a celebracdo de contratos, com estes ha
maior seguranc¢a de que as promessas serdo adimplidas. Esta otimizacdo e maximizagdo dos
resultados se consubstancia nas premissas da teoria da eficiéncia (MACKAAY; ROUSSEAU,
2015, p. 405). Por esse motivo, ressalta-se a importancia de compreender como as transagdes
ocorrem, bem como qual é o comportamento dos individuos envolvidos. E por meio da anélise
desses elementos que se podera alcancar o equilibrio econdmico desejado (PERES, 2007, p.

16).
2.2.2 Custos de transagdo, externalidades e assimetria de informagoes

Para a teoria de Arrow-Debreu (1954), a partir de um ambiente em que a competicao ¢é
perfeita, o equilibrio obtido por meio da fixagcdo dos pregos e alocagdo de bens possibilita que
os consumidores e as empresas maximizem, respectivamente, o uso € o lucro. Ha, portanto,
uma equivaléncia entre o nimero de vendedores fazendo a oferta e o nimero de compradores
que desejam adquirir o produto. Porém, nem sempre € possivel atingir referido equilibrio, e um
dos motivos que ndo possibilita o alcance sdo os custos de transacdo. Estes podem ser
conceituados, conforme explicam Armando Pinheiro e Jairo Saddi (2006, p. 62):

Os custos de transacdo compreendem, portanto, os custos com a realizagdo de cinco
atividades que tendem a ser necessarias para viabilizar a concretizagdo de uma
transagdo. Primeiro, a atividade da busca pela informagao sobre regras de distribui¢do
de prego e qualidade das mercadorias; sobre insumos de trabalho e a busca por

potenciais compradores ¢ vendedores, assim como de informagéo relevante sobre o
comportamento desses agentes e a circunstidncia em que opera. Segundo, a atividade
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da negociagdo, que serd necessaria para determinar as verdadeiras intengdes e 0s
limites de compradores e vendedores na hipotese de a determinagdo dos precos ser
enddgena. Terceiro, a realizagdo e a formalizagdo dos contratos, inclusive o registro
nos Orgdos competentes, de acordo com as normas legais, atividade fundamental do
ponto de vista do direito privado, ja que é o que reveste o ato das garantias legais.
Quarto, o monitoramento dos parceiros contratuais com o intuito de verificar se
aquelas formas contratuais estdo sendo devidamente cumpridas, e a prote¢do dos
direitos de propriedade contra a expropriagdo por particulares ou o proprio setor
publico. Finalmente, a correta aplicagdo do contrato, bem como a cobranca de
indenizagdo por prejuizos as partes faltantes ou que ndo estiverem seguindo
corretamente suas obrigagdes contratuais, e os esforgos para recuperar o controle de
direitos de propriedade que tenham sido parcial ou totalmente expropriados.

Custo de transagao ¢ entendido, entdo, como o gasto envolvido em uma barganha, e para
haver a formalizacdo de negdcios € necessario que as partes tenham que desembolsar valores
para arcar com o cumprimento das promessas. Como exemplo de custos de transagdo, tem-se a
importancia despendida para monitorar o desempenho do acordo e punir uma das partes por
eventual descumprimento contratual. Portanto, nas palavras de Robert Cooter € Thomas Ulen

(2010, p. 105): “custos de transagdo sao os custos das trocas ou comércio”.

No ambito do setor publico, os custos de transagdo estdo relacionados com a criagao,
execucdo, monitoramento e avaliacdo das politicas publicas. Tem-se como exemplo o tempo e
os esforgos gastos pelos agentes publicos na procura de um acordo sobre determinada medida

a ser tomada. A partir do momento em que se ha incertezas e conflitos, aumenta-se o custo da

transa¢do (PERES, 2007, p. 21).

Desse modo, percebe-se que os custos de transagdes influenciam na fixagdo dos valores
para o negocio. Tem-se que quanto maior for o custo de transacdo maior sera o risco e,
consequentemente, mais caro sera o negocio. Para Armando Pinheiro e Jairo Saddi (2006, p.
62-63), as instituigdes econdomicas possuem como finalidade a redugdo dos custos de transagao.
Em conclusdo aponta Ronald Coase que (1937, p. 393) “a firm becomes larger as additional
transactions (which could be exchange transaction coordinated through the price mechanism)
are organized by the entrepreneur and becomes smaller as he abandons the organization of

.33
such transaction’”.

Ligada a teoria dos custos de transacdo, visualiza-se a questdo das externalidades do
negocio, que podem ser compreendidas como a influéncia que a decisdo de determinadas

pessoas ou entes podem causar a terceiros que dela ndo participaram (DIAS; CAMINHA, 2015,

33 ~ 1: . . ~ .. . . ~

Tradugdo livre: A empresa se torna maior a medida que as transagdes adicionais (que poderiam ser transagdes
de cambio coordenadas pela fixag@o de pregos) sdo organizadas pelo empresario e se tornam menor a medida
que o empresario abandona a organizagdo dessa transagao.
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p. 97). As externalidades podem ser subdivididas em externalidade positiva e externalidade
negativa. A primeira diz respeito aquelas a¢des que, mesmo ndo tendo sido tomadas pelos
integrantes do contrato, acabam por beneficiar a execug@o do contrato (MOTA; CAMINHA,
2017, p. 172-173). Como exemplo de externalidade positiva, no ambito de um contrato de plano
de saude, pode-se citar o caso em que ¢ descoberto, por um laboratorio, um tratamento para
determinada enfermidade com menor custo e maior eficacia. Percebe-se na hipdtese citada, que
a descoberta feita por um laboratério, ou seja, um terceiro, observado a partir da relagdo usuario

e plano de saude, poderd influenciar na diminui¢ao dos custos do servigo.

J4 as externalidades negativas representam situagdes contrarias, pois, nesses casos, a
atuacdo do terceiro influird negativamente no negécio firmado pelas partes (MOTA;
CAMINHA, 2017, p. 173). Em tais situagdes, tem-se o caso das sentengas judiciais, pois estas
sdo tomadas por um terceiro — o juiz — que ndo participou da elaboracdo do negdcio juridico,
porém a decisdo afetard diretamente a relacdo juridica pré-existente entre as partes. Ponto
relevante sobre as externalidades negativas € saber até que ponto elas podem impactar o negdcio
juridico. A depender do momento em que sdo realizadas, hé a possibilidade de as externalidades
serem internalizadas pelo negdcio juridico. O problema permeia, contudo, nos casos em que
ndo ¢ mais possivel ocorrer a internalizagdo. As provaveis consequéncias que esta auséncia

pode gerar é o aumento nos custos de transacdo e, consequente, elevagao dos pregos.

Além dos custos de transacao e das externalidades, aponta-se a assimetria de informagdes,
como outra falha no mercado capaz de acarretar na ineficiéncia do negocio. Tal efeito se
configura quando uma das partes envolvidas na transacdo possui mais informagdes que a outra
(TIMM; GUARISSE, 2014, p. 166). Compreende-se como falha no mercado, pois a partir do
momento em que os agentes econdmicos transacionam sem, contudo, serem compartilhadas as
informacdes necessarias sobre os custos e os beneficios ndo havera maximizagao do bem-estar

social (PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 258-259).

A existéncia de assimetria de informacgdes ¢ considerada mais como regra do que excec¢ao,
visto que sdo poucas as situagdes em que os envolvidos terdo o mesmo nivel de conhecimento
sobre o objeto da transagdo. Porém, nem sempre a regulagdo ¢ necessdria para garantir a
eficiéncia do negdcio, ja que ha casos em que o vendedor — parte que, em regra, possui mais
expertise sobre o assunto — prefere manter uma boa reputagdo para fidelizar o cliente

(PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 259).
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Existem situagdes em que a assimetria de informacgao pode ser erradicada, também, com

a existéncia de garantias capazes de incentivar a reducdo do desequilibrio de informacdes.

Contudo, ha casos, chamados de assimetria de informagdes graves, em que a simples troca

voluntaria ndo ¢ capaz de assegurar a eficiéncia da transag@o. Nessas hipoteses, fala-se que a

interven¢do do governo pode, teoricamente, reduzir as desvantagens. Para exemplificar,
expdem Cooter e Ulen (2010, p. 64):

[...] os compradores de uma casa estdo, muitas vezes, em desvantagem em relagdo

aos atuais proprietarios no conhecimento de defeitos latentes, como a presenca de

cupins ou uma fundacdo danificada. Em decorréncia disso, o mercado para a venda

de casas podera ndo funcionar com eficiéncia, os compradores podem estar pagando

demais pelas casas ou, de maneira ineficiente, deixar de compra-las por temerem

defeitos latentes. Muitos estados reagiram exigindo que os vendedores divulguem o

conhecimento de quaisquer defeitos latentes aos possiveis compradores de casas. Se

os vendedores ndo divulgarem essa informagdo, poderdo ser responsaveis pela
corregao desses defeitos.

Nao sendo superadas a informagdes assimétricas, € possivel visualizar dois problemas
especificos, quais sejam, a selecdo adversa e o risco moral. A primeira ocorre quando ha
assimetria de informacdes antes da formalizacdo da transacdo. J4 na segunda situacdo, o

desequilibrio das informagdes acontece em momento posterior ao firmamento do contrato.

O estudo sobre a selecdo adversa foi desenvolvido pelo economista George Akerlof em
1970 no trabalho chamado The market for lemons and asymmetric information. A pesquisa,
analisando o mercado de compra e venda de carros usados no Estados Unidos, observou que
quando um dos agentes ndo possui todas as informacdes necessarias a respeito da qualidade do
produto ou do servigo ele tende a julgar o mercado com base na qualidade média. Diante desse
julgamento, a parte mal informada, em razdo da incerteza do negocio, passa a exigir

descontos/prémios a fim de resguardar a transacao.

Como exemplo, imagine-se a situagdo em que “A” e “B” pretendem vender um carro
usado, o veiculo de “A” esta em boas condigdes, por isso se fixou o prego em R$ 5.000,00, ja
o carro de “B” apresenta alguns problemas técnicos, de modo que “B” requer R$ 4.000.00. O
comprador “C”, visto ndo possuir as informagdes sobre qual dos dois veiculos ¢ melhor, tende
a requerer do vendedor “A” um desconto, pois, ha no mercado o vendedor “B” cujo valor do
produto ¢ mais barato. Destaca-se que nessa situacdo apresentada, “B” ndo disponibiliza a

informacgao sobre a qualidade do veiculo (VARIAN, 2012, p. 759-760).

Diante dessa situagdo, ao se exigir reducdo no valor fixado por “A”, em razdo do preco

menor de “B”, a consequéncia ¢ tornar o mercado de revenda de carros ndo atrativo. Nesse
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passo, o mercado se tornar insustentavel para os bons vendedores, pois estes terdo que reduzir
o valor do produto, até o ponto em que ndo havera mais lucro. Assim, com a saida dos bons
vendedores do mercado, ficard apenas os maus vendedores, de modo que o produto

comercializado ndo serd o de melhor qualidade.

J& o risco moral — moral hazard — surge na medida que um dos agentes deixa de seguir o
comportamento ajustado anteriormente, em razao de fiscalizacdo imperfeita, visto esta se tornar
custosa para a parte adversa (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 138). Como se percebe, o
risco moral ¢ fendmeno que ocorre apds o firmamento do acordo, diferente da selecdo adversa
que ¢ anterior a este. Com essa mudanga de comportamento, aumentam-se os riscos do negdcio
para a parte contraria. Para melhor compreensao, cita-se situagcdo abordada por Luciano Timm
e Jodo Francisco Guarisse (2014, p. 167):

O exemplo cléssico é o da pessoa que, apos contratar um seguro para seu carro, perde
incentivos para tomar cuidados, como trancar sempre a porta, estacionar em locais
seguros etc. As seguradoras estdo conscientes dessa alteracdo de incentivos do
segurado e, em consequéncia, exigem garantias de que isso ndo ocorrera, introduzem

prémios ou simplesmente aumentam os pregos. Isso entdo faz com que haja menos
transagdes do que a quantidade eficiente.

Tanto o risco moral como a sele¢do adversa sdo considerados, como visto, consequéncias
da assimetria de informagdes. Esta, por sua vez, consiste, juntamente com as externalidades e
os custos de transacdo, em elementos de teorias econdmicas que visam melhor compreender o
funcionamento do mercado, a fim de o tornar mais eficiente. No proximo tdpico, essas teorias
serdo relacionadas com a questdo da judicializa¢do da satde, de modo a verificar se o fenomeno
da intervengdo excessiva ¢ capaz de prejudicar ou ndo a prestagdo dos servigos de assisténcia

médica.
2.2.3 Consequéncias da judicializagdo nos servigos de saude

Nesta secdo, serdo apresentadas as consequéncias que a intervencdo judicial excessiva
pode acarretar ao servigco de satide, tanto no ambito publico quanto no privado. A partir das
teorias econdOmicas abordadas anteriormente, buscar-se-4 examinar os impactos da

judicializagdo, principalmente no que se refere a eficiéncia e a qualidade do servigo prestado.

O primeiro ponto a ser destacado ¢ a caracterizagdo das decisdes judiciais como uma
externalidade negativa aos servicos de satde. Isso porque o magistrado ¢ um terceiro que, ao
proferir a sentenga, influencia diretamente na relacdo pré-existente. No ambito publico, sabe-

se que os recursos arrecadados pelo Estado sdo fixados no or¢gamento para fins de controle das
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despesas e dos ganhos. Desse modo, os gastos que o Poder Publico terd com servigos de saude

estardo devidamente expostos no or¢gamento.

O or¢amento ¢ elaborado no ano anterior ao que se pretende viger, de acordo com o artigo
35, §2°, Il do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias — ADCT —, que explica: se é
pretendido implementar o orcamento para o exercicio financeiro de 2018, o Projeto da Lei
Orcamentaria deve ser encaminhado pelo Poder Executivo ao Poder Legislativo, até o dia 31
de agosto de 2017 e devera ser devolvido para sancdo até o encerramento da sessao legislativa,
ou seja, 22 de dezembro de 2017. A vigéncia da Lei Or¢amentaria Anual iniciard, no exemplo
abordado, em 1 de janeiro de 2018 e terminara em 31 de dezembro de 2018 (LEITE, 2015, p.
145-146).

Percebe-se, dessa forma, que os gastos com a satide para o exercicio financeiro de 2018
ja estardo prefixados conforme o projeto elaborado em 2017. E nesse ponto que, a partir do
momento que se condena o Estado ao cumprimento de obrigagdes de prestacao de servico de
satide, —normalmente tais decisdes possuem carater de urgéncia — havera um desbalanceamento
na alocagdo dos recursos anteriormente projetada. Observa-se, portanto, a condi¢do de
externalidade da decisdo judicial, ante a influéncia que esta acarreta no gerenciamento dos

gastos.

A questdo se torna mais complexa, pois, no momento em que a sentenca judicial ¢é
proferida, o orgamento, em regra, ja estd em andamento, de modo que os novos custos nao
podem ser mais internalizados. A internalizacdo das externalidades é ponto crucial para saber
as consequéncias que estas podem causar. No caso do servico publico de satide, a internalizagdo
poderia ocorrer se fosse possivel adicionar os gastos em decorréncia da interven¢ao judicial —
acdo de terceiro alheio ao servico — ao orcamento publico, a fim de redistribuir os custos
(VARIAN, 2012, p. 685-686). Sobre externalidades e a internalizagdo destas, dispdem Cooter
e Ulen (2010, p. 182):

Os custos e beneficios transmitidos fora do mercado néo sdo precificados. Sempre que
os custos ou beneficios nio sdo precificados, o fornecedor carece de incentivos para
fornecer a quantidade eficiente. A superacdo do problema do incentivo exige que se
precifique a externalidade. Quando uma externalidade ¢ precificada, seu fornecimento
¢ canalizado através de um mercado, o que se chama de internalizar a externalidade.
Assim, a solugdo para usos interdependentes da propriedade é canaliza-los através do
mercado ou internalizar a externalidade.

Contudo, ndo se tem como mensurar o numero de condenagdes que o Estado sofrerd no

ano, bem como o valor total delas, tais informagdes, apesar de serem fundamentais, ndo sio de
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facil obten¢do. Uma solugio que poderia ser implementada é a abertura de créditos adicionais®,
visto que estes tém por finalidade autorizar despesas ndo computadas ou insuficientemente
dotadas no orcamento. A Constitui¢cao Federal no artigo 167, V permite a criacdo de créditos
suplementares e especiais, desde que haja autorizagdo legislativa. As regras sobre a abertura de

créditos adicionais estdo expostas no Titulo V da Lei n® 4.320/64.

Todavia, se a cada nova condenacdo fossem requeridos créditos adicionais, isso
ocasionaria tumulto no funcionamento da maquina publica como um todo. Desse modo,
demonstrada a dificuldade de internalizar os custos das despesas geradas pelas condenacdes
judicias, resta saber quais sdo as consequéncias que tal fendmeno poderd acarretar no servigo

publico de satde.

O primeiro ponto ¢ a elevacdo dos custos, ja& que se gastard mais com servigos de
assisténcia médica, porém, como ja foi abordado, a elevagao desses gastos ndo necessariamente
significa melhoria na qualidade do servigo, pelo contrario, quando uma decisdo judicial ¢
proferida, a regra ¢ que ela seja em favor de um determinado individuo, ou seja, havera elevacao
das despesas, porém o usufruto serd restrito a uma s6 pessoa e ndo direcionado para toda a
coletividade, de modo que questiona-se nessas situagdes o respeito ao principio da isonomia,
que pode pdr em risco, portanto, a eficiéncia do servigo. Nesse sentido, percebe-se que a outra
consequéncia da interven¢do judicial excessiva no servigo publico de saude ¢ justamente a
ineficiéncia, visto o aumento das despesas, sem a consequente melhoria na qualidade da

assisténcia médica.

A elevacdo dos gastos com saude no ambito publico, também, configura-se quando ha
determina¢do judicial para fornecimento de medicamentos e insumos. A urgéncia para o
cumprimento da obrigacdo muitas vezes faz com que a aquisi¢ao de tais produtos seja feita com
auséncia de processo licitatorio, de modo que o ndo planejamento da compra dificulta a

negociacao do Poder Publico com os fornecedores para fins obtengdo de melhores pregos.

3* De acordo com o art. 41 da Lei n° 4.320/64, os créditos adicionais se subdividem em: a) créditos suplementares;
b) créditos especiais; e, ¢) créditos extraordinarios. Os primeiros possuem a fun¢do de complementar uma dotacéo
ja existente no orgamento publico. Ja os segundos consistem em abertura de uma nova dotagdo. Tanto os créditos
suplementares como os especiais necessitam de autorizagdo do legislativo para serem efetivados. Tais créditos
serdo autorizados por lei e executados mediante decreto do executivo. Os créditos extraordinarios, por sua vez,
sdo abertos para cobrir despesas imprevisiveis ou urgentes, como as decorrentes de guerra ou calamidade publica.
Nesses casos, ndo se faz necessaria a autorizacdo do Poder Legislativo, sendo a abertura feita pelo proprio Poder
Executivo por meio de medida provisoria.
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No que se refere a satide suplementar, estudou-se que os contratos envolvendo essa
relacdo tem por finalidade, de um lado, a prestacao do servico de assisténcia médica e, de outro,
o pagamento de um valor pré-determinado. Conforme analisado nas decisdes proferidas pelo
Tribunal de Justica do Estado do Ceara no ano de 2015 referentes aos planos e seguradoras de
satde, em 75% dos casos as clausulas contratuais sdo consideradas abusivas e, por conseguinte,
afastadas pelos magistrados, sendo deferido o pleito do usuério. Por essa razao, consideram-se

as decisoes judiciais, também no ambito da saude privada, como uma externalidade.

Do mesmo modo como ocorre no servigo publico de saude, essa externalidade ndo mais
pode ser internalizada, por acontecer em momento posterior ao firmamento do contrato. A
auséncia de internaliza¢ao pode acarretar efeitos que prejudicam o funcionamento do mercado,
como o risco moral e a sele¢do adversa. A primeira consequéncia resta configurada, por
exemplo, quando o usudrio, observando a tendéncia dos julgamentos, passar a adquirir plano
com menor cobertura, pois se algum dia houver necessidade de servigo ndo abrangido pelo
contrato, ingressa-se com demanda judicial, ja que a predisposicdo da sentenca ¢ de afastar o
acordo considerando-o abusivo (MOTA; CAMINHA, 2017, p. 173-174). O risco moral, nessas
situacdes, consiste na conduta desonesta de um dos agentes, sob a influéncia da agdo de terceiro

estranho ao negdcio (MANKIW, 2009, p. 195-196).

Visualiza-se que essa conduta impacta diretamente na arrecadacdo das operadoras de
saude, todavia, mesmo com a diminui¢do das receitas, ndo ha qualquer alteracdo no custo da
assisténcia, visto que a demanda pelos servigos continuara a mesma. Em tese, esse custo
excedente seria repartido para os demais usudrios da operadora de saude, por meio do aumento
das mensalidades, porém, quando se falar em elevagao do valor das prestagdes, ¢ necessario
que haja autorizagdo da Agéncia Reguladora — ANS — conforme previsao no artigo 4°, XVII da
Lein®9.961/2000, o que nem sempre € permitido. Desse modo, as operadoras ndo conseguiriam

se manter em atividade, em razdo do desequilibrio entre os custos e o lucro.

Porém, supde-se que tenha sido permitido o aumento do valor da prestacdo, € a partir
dessa circunstancia que se observa a possibilidade de ocorréncia da sele¢dao adversa. Explica-
se que, ao cobrar um preco mais alto pelo servigo, este ndo mais serd vantajoso para o “bom”
usuario, aquele que respeita as cldusulas contratuais e cumpre com as obrigagdes financeiras,
pois a cobertura de assisténcia médica continuara a mesma, ndo havendo mais nenhum
induzimento para permanéncia no mercado. Por outo lado, os “maus” usuarios, representados

pelos agentes que ndo consideram os termos contratuais e buscam a ampliagao da cobertura
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com ingresso de demanda judicial, continuardo no mercado. Nesse sentido, abordam Luciano

Timm e Francisco Alves:
Quando a seguradora ¢ condenada a pagar indenizagdo ndo prevista deve ela
despender quantia ndo provisionada. Cria-se um desequilibrio na malha de contratos,
pois o padréo € quebrado. Assim acaba a seguradora obrigada a aumentar o prego dos
servigos por ela prestados e o valor dos prémios pagos, também procedendo com a
realocacdo de seus recursos no plano interno da firma. O impacto imediato ¢
verificado, portanto, no sistema de pregos. A seguradora ndo arcara com os prejuizos
oriundos das decisdes judiciais, mas repassara estes custos “extras” a seus clientes, ou
seja, aos outros segurados. “As indenizagdes impostas judicialmente, quando

possivel, passam a integrar o processo produtivo e sdo transferidas para a sociedade o
que ¢ uma externalidade resultante de decisdo judicial”.

Em resumo, portanto, pode-se perceber graves consequéncias para o servigo de saude
tanto no ambito publico como no privado, em funcdo da intervengao judicial excessiva. Nao se
fala, contudo, em erradicar a possibilidade de ingresso de demandas envolvendo esse tema, mas
sim na forma como as agdes estdo sendo resolvidas. A conjuntura atual das decisdes judiciais
consubstancia na chamada jurisprudéncia paternalista, enquadrando-se, por exemplo, as
sentengas que afastam os limites contratuais previstos até quando estes sdo expostos no contrato
com clareza e em destaque, bem como sdo adequados a contraprestacdo devida pelo usudrio

(MELLO, 2013, p. 7).

2.3 Exame de dados

O presente topico tem por objetivo analisar o perfil dos Magistrados da Comarca de
Fortaleza, que atuam em demandas envolvendo o direito a saude, tanto no &mbito publico como
no privado. Para isto serdo examinadas as decisdes proferidas em determinado periodo de
tempo pelos Juizes Estaduais, bem como as respostas dos questionarios aplicados aos Juizes

Federais.

Inicialmente, serdo expostos os dados catalogados das sentengas dos Juizes Estaduais das
Varas Civeis, em seguida, dos Magistrados das Varas da Fazenda Publica e, por fim, abordar-
se-a o perfil dos Magistrados Federais. O exame de tais informagdes se mostra importante, pois
permitird uma melhor compreensdo sobre a problemadtica envolvendo a judicializacdo da satde,
visto que serdo demonstradas as principais caracteristicas dos Magistrados atuantes na referida

scara.

2.3.1 Justica Estadual Varas Civeis
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De acordo com os dados obtidos no sitio eletrénico™ do Tribunal de Justi¢a do Estado
do Ceara, atualmente, existem 39 Varas Civeis em funcionamento na Comarca de Fortaleza.
Em relagdo a judicializagdo da saude, as principais demandas que tramitam nas referidas varas
abordam a relacdo entre planos de saude e seus usuarios. Para fim de tragar o perfil dos
magistrados atuantes em tais litigios, analisaram-se todas as sentengas proferidas no ano de

2016.

Sobre a metodologia da pesquisa, de inicio cabe salientar que os dados foram obtidos por
intermédio do sitio eletronico de consulta de jurisprudéncia disponibilizado pelo Tribunal de
Justica®. Ao acessar o referido endereco, selecionou-se a opgio “Consulta de Julgados de
Primeiro Grau”, posteriormente, usou-se os filtros “assunto” e “data” para delimitar o recorte
dos dados, elegeu-se a opcao “plano de saude” para o assunto e o periodo entre 01 de janeiro

de 2016 a 31 de dezembro de 2016 para data, foram encontradas 126 sentencas.

Importante ressaltar que das 126 sentencas selecionadas, deixou-se de analisar 34
decisdes, visto que estas ndo tratavam de sentenga de mérito em demanda envolvendo plano de
saude e usudrio. Como exemplo, cita-se o Processo n® 0151827-57.2016.8.06.0001 ¢ o n°
0134933-06.2016.8.06.0001, o primeiro cuida de um embargo de declaracdo e o segundo
envolve o Instituto de Saude dos Servidores do Estado do Ceard, cuja competéncia pertence a
Vara da Fazenda Publica. Assim, excluindo tais situacdes, chega-se a um total de 92 processos

para o estudo.

Diante do resultado obtido, analisou-se cada decisdo, extraindo os principais pontos de
cada demanda. Buscou-se examinar sobre: a) pedido pleiteado; b) concessdao ou ndo de decisdo
liminar; c) argumentos da defesa; d) fundamentos da sentenca; e) realizacdo de pericia médica
imparcial; f) andlise do impacto econdmico da decisdo; g) condenagdo em dano moral; h)

vencedor e vencido. Tais dados foram catalogados em uma planilha®’ para facilitar o estudo.

Com fins de tornar mais clara a compreensdo, apresentam-se os dados por meio de
graficos. O Grafico 1 corresponde aos principais pedidos que sdo feitos no ambito das Varas

Civeis da Comarca de Fortaleza, quando o assunto selecionado ¢ “plano de satde”. Percebe-se

3 Disponivel em: <http://www.tjce.jus.br/wp-content/uploads/2017/06/Meta-7-Abril-2017.pdf> Acesso em 19 de
jun. de 2017.

3% Sitio eletronico usado para obtencdo dos dados: <http://esaj.tjce.jus.br/esaj/portal.do?servico=740000> Acesso
entre 9-11 de jun. de 2017.

3 .
TA planilha elaborada se encontra em anexo.
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que a maioria dos pleitos estd relacionada com a realizagdo de procedimento cirrgico ou
tratamento médico, sendo a incidéncia, respectivamente, de 27% e 40% dos casos analisados.
E importante destacar que no ambito dos pedidos de tratamento médico, inclui-se requerimento
de internagdo em leito de UTI, fornecimento de materiais e de medicamentos, bem como a

prestagdo do servigo “home care”.

Grifico 1 — Condenagdo das Operadoras de Satude
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Fonte: Elaboragdo
propria com base em pesquisa no sitio eletronico do Tribunal de Justi¢a do Ceara.

Outro ponto que merece ser ressaltado ¢ a questdo do deferimento ou ndo de pedido
liminar. Das 92 sentencas examinadas, em 80 a parte autora requeria a concessao do pleito em
carater liminar, desse numero, em 53 casos houve a concessdo do pedido sem a oitiva da
operadora de saude, ou seja, em mais da metade das demandas, a parte autora, no caso, o usuario
do plano de saude, satisfaz a pretensdo sem que a operadora de satde apresente contestagao. O

Grafico 2 ilustra referida conjuntura:



Grifico 2 — Concessdo de liminar nas agdes de saude suplementar
Fonte: Elaboracdo propria com base em pesquisa no sitio eletronico do Tribunal de Justiga do Ceara.
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Em relagdo a defesa apresentada pela operadora de saude, destaca-se que o principal

argumento utilizado consiste na auséncia de cobertura contratual do pleito que estd sendo

requerido pelo usuério. Além disso, sobressaem situagdes em que o requerido afirma nao

constar o tratamento médico solicitado no rol de procedimentos estabelecidos pela Agéncia

Nacional de Satde Suplementar.

No que se refere ao resultado final da demanda, a partir dos dados analisados, em 16

situacdes o litigio foi solucionado em fung¢do de acordo firmado entre as partes. Nos demais 76

processos, o usuario foi vencedor em 60 casos, enquanto que a operadora em apenas 16. Sobre

os fundamentos usados pelos magistrados para deferir os pedidos, o Grafico 3 apresenta aqueles

com maior incidéncia;
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Grifico 3 — Principais fundamentos das decisdes
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Fonte: Elaboragdo propria com base em pesquisa no sitio eletronico do Tribunal de Justi¢a do Ceara.

Outrossim, cabe destacar que em nenhuma das decisdes examinadas o magistrado
requereu a realizag¢do de pericia médica imparcial, bastando o atestado médico da parte autora.
Além disso, em apenas 7 decisdes o juiz atentou para questdes do equilibrio econdmico da
atividade empresarial exercida pelas operadoras de saude. Com base nessa premissa,
transcreve-se trecho da sentenca (p. 122-123) proferida no Processo n°® 0173074-

02.2013.8.06.0001:

Obrigar o plano de saide a custear o tratamento da parte autora, mesmo sem
comprovacdo dos requisitos necessarios, especificamente caréncia, estaria
penalizando os demais participantes do plano, pois em ultima analise quem suporta
os custos sdo todos os consumidores vinculados ao contrato.

Neste sentido, restaria prejudicada a base atuarial dos planos de satde,
comprometendo a liquidez financeira e a sustentabilidade do servigo. O promovente
poderia ter firmado um contrato com maior cobertura, ou mesmo sem caréncia,
mediante aumento do valor do plano, mas aderiu a um de menor abrangéncia.

Com a alegag@o do direito universal a saude, os planos tém sido penalizados a ponto
de tornarem-se insolventes, como ocorreu na Unimed de Sdo Paulo. Logo, muito mais
prejudicada ficara a sociedade se o referido direito destruir a viabilidade financeira
das empresas administradoras dos planos de satide, haja vista a inseguranga juridica
suportada. Nao existe direito irrestrito, até a vida tem suas limitagdes.

A partir da analise das referidas sentencgas, percebe-se que a tendéncia de julgamento ¢é

pela concessao do pedido pleiteado pelo usudrio, sem que para tal seja realizada pericia médica
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imparcial, bem como analisados eventuais impactos financeiros que o pedido pode vir a causar

na atividade das operadoras de saude.

Por fim, cabe a exposi¢do das informagdes obtidas em entrevista realizada com a
Magistrada Titular do 22* Juizado Especial de Fortaleza. Quando questionada, a juiza afirmou
que o numero de agdes de sua competéncia envolvendo direito a satide, corresponde a mais
95% dos processos em tramitacdo. Isso ocorre, pois, diante da localizagdo do Juizado, este

acaba por abranger, territorialmente, a maior parte dos planos de satide atuantes em Fortaleza.

Dentre os pontos debatidos, merece destaque a importancia dada pela entrevistada a
respeito dos possiveis impactos econdmicos das decisdes judiciais. Assim, para a Magistrada,
as sentencas devem ser baseadas em evidéncias cientificas, tanto para garantir que o paciente
receba o tratamento correto, quanto para assegurar o equilibrio econdmico do plano de saude.
Foi ressaltado que, em algumas situacdes, os juizes, no ambito de acdes de satide suplementar,
ndo observam o rol de procedimentos estabelecido pela ANS, de modo que, essa relagdo ¢

afastada.

Salienta-se também a fala da entrevistada no que se refere a compreensao dos magistrados
sobre o sistema de saude, seja este publico ou privado. Nao podendo o juiz restringir os
fundamentos de suas decisdes apenas a determinacdes expostas na Constitui¢do Federal e no
Codigo de Defesa do Consumidor, mais que isso, € necessaria a analise das normas especificas
do sistema de satde, como exemplo, foi citada a Lei n® 8.080/90, Lei n°® 9.656/98, as Resolucdes

da ANS ¢ a Relagao Nacional de Medicamentos Essenciais — RENAME.

Outrossim, a entrevistada destacou a relevancia de mecanismos pré-processuais, em
especial a mediacdo para o combate a judicializa¢do, bem como considera importante a criagdo
de varas especializadas em demandas de saude, visto que referido tema encontra-se em
ascensdo. Constata-se pela entrevista que o pensamento da referida Magistrada ndo se
assemelha com o da maioria dos demais juizes atuantes na area, diante dos dados obtidos pelas
sentencas. No proximo subtdpico, também serdo analisadas decisdes envolvendo questdes

sobre o direito a saude, porém com enfoque na saude publica.
2.3.2 Justica Estadual Varas da Fazenda Publica

No presente subtopico serdo expostos dados obtidos por intermédio de pesquisa realizada

a partir de decisdes envolvendo direito a saude proferidas pelas Varas da Fazenda Publica da
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Comarca de Fortaleza. Tem-se como objetivo expor as principais caracteristicas dos
magistrados para melhor compreender o fenomeno da judicializa¢do da satde. De inicio, cabe

ressaltar a existéncia de 15 Varas da Fazenda Publica atuando em Fortaleza.

Em relagio a metodologia da pesquisa, primeiro, por meio de documento’® constante no
sitio eletronico do Tribunal de Justica do Estado do Ceard, catalogou-se o nome dos
Magistrados em atuagdo nas Varas da Fazenda Publica. Em seguida, pelo portal eletronico de
decisdes® do referido Tribunal, selecionou-se a opgdo “Consulta de Julgados de Primeiro
Grau”. Posteriormente, ja na secdo de busca, utilizou-se filtros para realizar o recorte da
pesquisa. Em relacdo ao assunto, elegeu-se a opgdo “saude publica”. No que se refere ao
periodo, usou-se 1° de junho de 2016 a 1° de maio de 2017. Por fim, restringiu-se, também, a
pesquisa apenas aos Magistrados atuantes nas Varas da Fazenda Publica. Para cada Juiz,
examinaram-se cinco decisdes, no total foram analisadas 60 sentencas, visto que nao foram

encontrados resultados para 3 Magistrados e para 1 Juiz ndo havia decisdes de mérito.

Apods o exame das sentengas, catalogaram-se os dados em uma planilha*. Os principais
pontos explorados sdo: a) o pedido; b) concessdo ou ndo de decisdo liminar; ¢) argumentos
usados pela defesa; d) ente que figura no polo passivo da demanda; e) fundamentos dos
julgados; e, por fim, f) resultado final. Com fins de melhor expor as informag¢des examinadas,

elaborou-se graficos. No grafico 4, visualiza-se os pleitos que sdo requeridos:

% 0 documento ora tratado diz respeito a produtividade dos magistrados no periodo de maio de 2017. Neste
arquivo ¢ possivel visualizar o nome dos magistrados em exercicio, bem como a respectiva vara que esta
respondendo. No total, constatou-se que existem 16 magistrados em atuagdo. Disponivel em:
<http://www.tjce.jus.br/wp-content/uploads/2017/06/Meta-7-Abril-2017.pdf> Acesso em: 13 de jun. de 2017.

39 Disponivel em: <http://esaj.tjce.jus.br/> Acesso em: 13 de jun. de 2017.

40 .
A planilha elaborada se encontra em anexo.
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Grifico 4 — Principais pedidos formulados
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Fonte: Elaboragdo propria com base em pesquisa no sitio eletronico do Tribunal de Justi¢a do Ceara.

Com os dados do Grafico 4, percebe-se que os pedidos com maior incidéncia
correspondem ao fornecimento de medicamentos e a internacdo em leito de UTI, ambos com o
mesmo numero de aparigdes. Dos 60 julgados analisados, 17 pediam medicamentos e outros
17 requeriam vaga em leito de UTI. O fornecimento de material aparece como o terceiro mais
solicitado, dentre os materiais pleiteados estdo fraldas, mascara nasal, cadeira de rodas, entre

outros.

No que se refere ao pedido liminar, em todos os processos analisados havia referido
pleito. Em 58 casos, o pedido foi deferido sem a oitiva da parte contréria e, em apenas duas
situacdes, o pleito foi indeferido. Em relagdo aos argumentos trazidos pelo Poder Publico na
contestagdo, de inicio, faz-se necessario constar que em 30 processos o ente publico ndo
apresentou defesa. Ou seja, em 50% das demandas examinadas o Poder Publico foi revel.
Outrossim, ¢ importante salientar que, a Justiga Estadual possui competéncia para julgar

demandas em face tanto do Estado quanto do Municipio, desse modo, 51 dos processos
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. . r41
examinados encontram-se no polo passivo do Estado do Ceara™, enquanto nas outras 9
demandas, o pleito foi movido em face do Municipio de Fortaleza. Dos demais processos, os

principais argumentos levantados pela defesa podem ser visualizados no Grafico 5.

Grifico 5 — Principais argumentos da defesa
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Fonte: Elaboragdo propria com base em pesquisa no sitio eletronico do Tribunal de Justi¢a do Ceara.

Dentre os argumentos usados, hd de se destacar a questdo do ndo reconhecimento pela
ANVISA do medicamento pleiteado. Como exemplo, cita-se o ocorrido no Processo n°
0187783-37.2016.8.06.0001, em que a parte autora pleiteava o fornecimento do remédio
chamado CANABIDIOL (CDB). Em sede de contestagcdo, o Estado do Ceara afirmou que o
referido farmaco ndo possui registro na ANVISA, razdo pela qual ndo seria possivel o
fornecimento do mesmo, contudo, a decisdo, mesmo diante desse argumento, deferiu o pleito.
Cabe ressaltar, ainda, que o julgado sequer enfrentou a argumentacao da defesa. Em situagdes
como a exposta, interessante seria a oitiva de perito capaz de examinar o quadro clinico do
paciente e oferecer alternativas de tratamento de acordo com as normas reguladoras do Sistema

Unico de Satde.

No que se refere ao argumento “garantia subjetiva” cabe ressaltar que este ¢ utilizado pela
defesa com o viés de demonstrar que o direito a satde ndo pode ser analisado sob uma
perspectiva individualista. Na verdade, segundo fundamentos expostos pelo requerido no

Processo n® 0885163-79.2014.8.06.0001, a Constitui¢ao Federal de 1988 ndo positivou direitos

41 - . .
Interessante ressaltar que em todos os processos que o Poder Publico foi revel, figura no polo passivo o Estado
do Ceara.
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subjetivos a determinados servigos de satde, mas sim impds ao Poder Publico o dever de
elaborar e executar politicas publicas nesta area, de forma a garantir tal direito a todos. Ja no
tocante a alegacdo de “desigualdade no atendimento”, esta ¢ compreendida a partir do momento
em que, por exemplo, determina-se a concessdo de leito de UTI, havendo o desrespeito da

ordem estabelecida pelas Centrais de Regulagio™’.

Em relacdo ao resultado final das demandas, constatou-se, a partir dos julgados
examinados, que dos 60 processos, a parte autora foi vencedora em 59 situagdes. Por essa razao,
¢ importante dispor sobre os principais argumentos presentes nas sentencas que deferem o
pedido autoral. O Gréafico 6 aborda alguns dos fundamentos, bem como a incidéncia destes nas

sentencas.

Grifico 6 — Argumentos das decisdes

40

s

S 5 5
3 ) 5
. l ‘ I .
| — I
Necessidad

Satde dever do Competénciado  Laudo médico SUS Normas Dircito protegido pela  Dircito & vida
Estado Poder Judiciério autoaplicaveis CF/R8

furgéncia  Nao d strou a
Reserva do Possivel

Fonte: Elaboragdo propria com base em pesquisa no sitio eletronico do Tribunal de Justica do Ceara.

Percebe-se, portanto, que as decisdes tendem a ser favoraveis para a parte autora e os
fundamentos para concessdo do pedido se resumem no carater constitucional das normas sobre
direito a saude. Nao se faz uma andlise das questdes econdmicas envolvendo a tematica. No
subtopico seguinte, serd exposto o perfil dos Magistrados Federais atuantes na cidade de

Fortaleza.

*2 No ambito do Municipio de Fortaleza a competéncia para regular a ordem de internag@o em leitos hospitalares
cabe a Central Integrada de Regulagéo de Fortaleza
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2.3.3 Justica Federal

Neste ultimo subtopico sera abordado o perfil dos Juizes Federais atuantes na cidade de
Fortaleza. Para tanto, foram aplicados questiondarios aos referidos Magistrados cujas perguntas
envolvem questdes relacionadas ao direito a saude. O principal objetivo desta pesquisa consiste
em demonstrar como os julgadores compreendem referida temética. E importante destacar que
tais questionarios foram submetidos e devidamente aprovados pelo Comité de Etica em
Pesquisa envolvendo seres humanos da Universidade de Fortaleza, além disso, os magistrados
que responderam a pesquisa assinaram Termo de Consentimento Livre e Esclarecido em duas

vias.

Apbs a aplicagio dos questionarios™, os dados obtidos foram catalogados em uma
planilha para, posteriormente, serem elaborados graficos com os resultados. Cabe destacar que,
atualmente, de acordo com informacdes do sitio eletrénico da Justica Federal no Ceara™,
existem 19 Varas Federais na cidade de Fortaleza. A pesquisa buscou os Juizes Titulares das
referidas Varas para participarem do estudo, a adesdo foi de 50% dos magistrados. Passando
para a analise dos dados, o primeiro ponto que merece destaque consiste em saber o total de
acOes judiciais sob a responsabilidade do magistrado que dizem respeito ao direito a saude.
Conforme se observa no Grafico 7 prevalece que o nimero de demandas sobre direito a satide

corresponde a menos de 10% dos processos em tramitagao.

Grafico 7 — Total de agdes envolvendo direito a satude.
7

Menos de 10% Entre 10% e 30% Entre 30% e 50% Mais de 50%

43 . .
O questionario aplicado encontra-se em anexo.

* Conforme informagdes do sitio eletronico, as varas federais cuja competéncia territorial ¢ a cidade de Fortaleza
sdo: 17 a 14%,20%, 26%, 28% 32% ¢ 33%, Disponivel em: https://www.jfce.jus.br/institucional/composicao.html Acesso
em: 26 de jun. de 2017.
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Fonte: Elaboragdo propria com base em pesquisa realizada com os juizes federais atuantes na cidade de Fortaleza.

Contudo, apesar de o nimero de demandas corresponder a menos de 10% dos processos
da vara, ¢ importante destacar que todos os magistrados, quando indagados se houve ou ndo
aumento na quantidade de litigios envolvendo direito a satide nos ultimos anos, responderam
afirmando a ocorréncia do crescimento do total de processos sobre referido tema. O Grafico 8
apresenta dados a respeito da atuagdo dos juizes no caso concreto, a pergunta feita relaciona-se

a oitiva ou ndo da parte contraria para o deferimento da eventual liminar pleiteada.

Grifico 8 — Contraditdrio antes do deferimento de pedido de liminar.

7

Sim Nao
Fonte: Elaboragdo propria com base em pesquisa realizada com os juizes federais atuantes na cidade de Fortaleza.
Constata-se, portanto, que o respeito ao contraditorio prevalece mesmo diante de
situacdes de urgéncia, isso pode demonstrar maior cautela dos juizes quanto ao exame do
mérito, pois sem que a parte contraria possa se defender, ndo hd como o magistrado ter certeza
sobre o direito em questdo. Nesse sentido, o Grafico 9 apresenta as principais situagdes em que
os Magistrados Federais consideram importante a oitiva do requerido. Ressalta-se que, nessa

indagacao os magistrados poderiam selecionar mais de uma das opgdes apresentadas.
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Grafico 9 — Situacdes que considera necessario ouvir previamente o réu.
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Fonte: Elaboragio propria com base em pesquisa realizada com os juizes federais atuantes na cidade de Fortaleza.

Outro ponto que merece ser ressaltado, diz respeito a situagcdes em que a parte contraria
aponta a existem de tratamentos alternativos ou protocolos clinicos que devem ser respeitados.
Em hipdteses como tais, o que se questionou foi a importancia que as referidas informagdes
trazem ao processo, ou seja, deve-se prevalecer o pedido autoral acompanhado do respectivo
laudo médico ou, quando ¢ possivel, adotar orientagdo de tratamento diversa da pretendida pelo
autor. O Grafico 10 aponta que, para a maioria dos juizes, tais informacdes ndo devem ser
consideradas se ndo for demonstrada sua eficacia.

Grifico 10 — Uso de protocolo clinico, tratamento alternativo ou orientagdo diversa daquela pretendida pelo autor
da ag@o para tratamento de sua patologia.

Devem prevalecer em relag#o ao tratamento buscado pelo 1
paciente

Devem ser desconsiderados, se ficar provado gue nio tém 6
eficicia para o paciente

Devem ser desconsiderados, devendo prevalecer a opinido do
meédico do paciente, independentemente do tratamento buscado 1

pelo autor ter ou n#o eficicia demonstrada

0 1 2 3 B 5 6 7

Fonte: Elaboragdo propria com base em pesquisa realizada com os juizes federais atuantes na cidade de Fortaleza.
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Porém, como se sabe, muitas vezes o magistrado ndo possui conhecimento técnico
especifico para solucionar questdes com tamanha peculiaridade como as hipoteses de saber qual
seria o tratamento mais indicado para o paciente. Por tais razdes, indagou-se sobre a existéncia
de auxilio técnico ou esclarecimento para fins de sanar diividas, bem como se eventual resposta
¢ obtida em tempo hébil. O Gréafico 11 demonstra que para a maioria dos magistrados, ¢ sim
possivel obter subsidios para fundamentar as decisdes que venham a ser tomadas.

Grifico 11 — Na sua atuagdo, quando ha uma duvida técnica especifica sobre o tratamento pretendido pelo autor,

consegue obter uma resposta adequada em tempo necessario para atender a urgéncia do caso?
6

5

i

SIM NAO
Fonte: Elaboragéo propria com base em pesquisa realizada com os juizes federais atuantes na cidade de Fortaleza.

Ainda sobre o auxilio técnico, questionou-se como este pode ser oferecido. Dentre as
alternativas existentes no questionario a que mais se destacou foi a relacionada a celebracdo de
convénios com entidades publicas para a disponibilizagcdo de apoio técnico, sendo marcada por
75% dos magistrados. As outras duas op¢des, “celebracao de convénios com entidades privadas
ou credenciamento de médicos particulares para atuarem como peritos dos juizos” e
“disponibiliza¢do de profissionais da area pelo tribunal perante o qual atua” foram escolhidas
por 50% e 37,5%, respectivamente. Destaca-se que nesse questionamento havia a possibilidade

de marcar mais de uma resposta.

Cabe ressaltar o resultado sobre a opinido dos juizes a respeito do uso da mediagdo como
forma de solucionar controvérsias relativas ao direito a satide. Todos os juizes consideraram
viavel a utilizagdo de métodos alternativos a via judicial, em especial a mediacdo, como
mecanismos para enfrentar o problema do acesso a servigos e prestagdes na area da satde. Além
disso, 87% dos magistrados entrevistados julgam ser necessario que os Tribunais e as escolas
de magistratura ampliem a discussdo e disponibilizem cursos e treinamentos referentes ao

direito a saude.
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Por fim, ¢ importante destacar que o mesmo questionario aplicado aos Juizes Federais foi
encaminhado para os Juizes Estaduais das Varas Civeis e da Fazenda Publica do municipio de
Fortaleza. Contudo, em razdo da baixa adesdo, ndo foi possivel colher um nimero razoavel
capaz de servir de pardmetro para a pesquisa, por exemplo, no que se refere aos Juizes Civeis,
apesar de existirem 39 Varas, apenas 2 magistrados responderam ao questionario. Por tais
razdes, adotou-se outra metodologia com enfoque na andlise das decisdes proferidas, conforme

examinado nos subtopicos anteriores.



3 POSSIVEIS SOLUCOES PARA A JUDICIALIZACAO DA
SAUDE

No presente capitulo, serdo aludidas possiveis solugdes para combater o fendmeno da
judicializagdo da saide. Em um primeiro momento, tratar-se-a sobre formas consensuais de
resolugdo de controvérsias, destacando a mediagcdo como alternativa a intervencao judicial. Ja
no segundo topico, serd abordada a criagdo dos Nucleos de Apoio Técnico — NAT — no ambito
dos Tribunais de Justica. Esses nucleos sdo compostos por profissionais da area da saiude e
buscam fornecer amparo técnico-cientifico com o fito de auxiliar os magistrados nas demandas.
Por fim, o ltimo tdpico referir-se-4 aos mecanismos que podem ser utilizados no ambito da
saude publica para fins de diminuir a intervengao judicial. Como exemplo, cita-se o chamado
compromisso significativo que consiste na construgdo jurisprudencial da Corte Constitucional
da Africa do Sul cujo objetivo se baseia na obtengdo de solugdes compartilhadas entre os

Poderes e a sociedade.
3.1 A mediacio como alternativa a judicializa¢io

A mediacao de conflitos pode ser compreendida como um procedimento no qual hd um
terceiro imparcial e independente cuja responsabilidade ¢ coordenar reunides com as partes
conflitantes, estes podem ser tanto pessoas fisicas como pessoas juridicas, que buscam uma
solucdo para atender os anseios de ambos os envolvidos. Na mediacdo ha preponderancia da
autonomia das partes, visto que o mediador atua como facilitador da comunicacdo entre elas.
Sendo assim, a solu¢do encontrada, muitas vezes, resulta em cumprimento espontaneo das
obrigagdes assumidas (BRAGA NETO, 2012, p. 103). Nesse sentido, expde Roberto Bacellar
(2012, p. 85):

Como uma primeira nogdo de mediagdo, pode-se dizer que, além de processo, ¢é arte
e técnica de resolucdo de conflitos intermediada por um terceiro mediador (agente
publico ou privado — que tem por objetivo solucionar pacificamente as divergéncias
entre pessoas, fortalecendo suas relagdes (no minimo, sem qualquer desgaste ou com

o menor desgaste possivel), preservando os lagos de confianga e os compromissos
reciprocos que os vinculam.
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John Haynes e Marilene Marodin (1996, p. 11-12), por sua vez, compreendem a mediagao
como um processo em que um terceiro — chamado de mediador — ajuda os conflitantes a
encontrarem a melhor solu¢do para o litigio. O acordo alcancado resolve a problematica
existente a partir de uma decisdo mutualmente agradavel, de modo que todos os envolvidos

sairdo como vencedores, preservando, assim, a continuidade da rela¢do pré-existente.

Em razdo da importancia da mediagcdo, como meio de resolucdo de conflitos, o presente
topico busca melhor compreender tal alternativa. De inicio, aborda-se a relagdo da mediagao
com o principio do acesso a justi¢a, visto que aquela, por protagonizar as partes, tende a resultar
em solugdes mais justas e eficazes. Em seguida, examina-se como a mediagao esta disciplinada
no ordenamento juridico brasileiro, ressaltando as principais disposi¢des da nova Lei de

Mediagao — Lei n® 13.140/2015 — e do Novo Cdédigo de Processo Civil.
3.1.1 A mediagdo e o acesso a ordem juridica

Em um primeiro momento, como forma de assegurar os direitos individuais, a
Constituicao Federal de 1988 estabeleceu o principio da inafastabilidade do Poder Judiciério,
porém, a garantia irrestrita de acesso nem sempre acarreta resolugdes eficientes para os
conflitos. Surge, entdo, uma nova perspectiva sobre o assunto, deve-se garantir ndo apenas o
acesso ao Poder Judicidrio, mas o chamado acesso a ordem juridica justa, esta compreendida
como um processamento do litigio de forma adequada e em tempo razodvel. Assim, dispde
Roberto Bacellar (2012, p. 42) que o acesso devera “ser medido pela correspondéncia mais
proxima que houver entre a qualidade esperada do Poder Judicidrio e a experimentada pelo

jurisdicionado”.

Desse modo, ndo se pode restringir somente ao Poder Judiciério a fun¢do de solucionar
os litigios, visto que a Instituicdo ndo tem condi¢des para lidar com tamanha demanda, de modo
que o servi¢o, muitas vezes, ndo ¢ prestado de forma eficiente. Existem outras alternativas que
podem ser utilizadas, principalmente para conflitos de menor complexidade. Fala-se, de um
lado, da autocomposi¢ao que ¢ compreendida como instrumento de resolucao de controvérsias
em que as proprias partes envolvidas buscam a obtencdo de solucao, sem que haja a imposi¢ao

de decisdo por um terceiro alheio a relagdo pré-existente (LUCHIARI, 2012, p. 10).

De outro lado, tem-se a heterocomposi¢ao que também consiste em uma alternativa para

resolugdo de controvérsias, porém nesse caso hé intervencdo direta de terceiro. As partes
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entendem ser melhor que uma pessoa imparcial em relacdo a demanda analise-a para proferir
uma decisdo, a qual os conflitantes estdo obrigados a respeitar. Percebe-se que o processo

judicial se configura como caso de heterocomposi¢ao, atuando o juiz como terceiro imparcial.

Mesmo sendo a busca pelo Poder Judiciario o principal método para resolugdo de
conflitos, ndo significa dizer que os demais devam ser desconsiderados, pelo contrério, os meios
que envolvem a autocomposi¢do, a depender da complexidade do litigio, apresentam-se como
alternativas mais eficazes, visto que os proprios conflitantes, a partir de negociagdes,
encontrardo a solu¢do que mais os agrada. Nesse sentido, consigna Luis Alberto Warat (2001,

p. 83):

A mediag¢do é assim, uma forma alternativa — com o outro — de intervengdo de
conflitos. Falar de alteridade ¢é dizer muito mais coisas que fazer referéncia a um
procedimento cooperativo, solidario, de miitua autocomposigdo. Estamos falando de
uma possibilidade de transformar o conflito e de nos transformarmos no conflito, tudo
gragas a possibilidade assistida de poder nos olhar a partir do olhar do outro, e
colocarmo-nos no lugar do outro para entende-lo a nés mesmos.

Nesse passo, tem-se a mediagdo compreendida como um processo cooperativo, sendo
capaz de trazer mais beneficios para as partes, destacando-se, conforme explica Angela
Mendonga (2003, p. 34), “a rapidez e a efetividade de seus resultados, a reducdo do desgaste
emocional e do custo financeiro, a garantia de privacidade e de sigilo, a facilitagdo da
comunicagdo e promoc¢do de ambientes cooperativos, a transformagao das relagdes e a melhoria

dos relacionamentos”.

A experiéncia norte-americana demonstra a eficiéncia da mediagdo como forma de
resolugdo de conflito. A mediagdo se tornou popular nos Estados Unidos a partir da década de
70, periodo em que os Tribunais estavam sobrecarregados de demandas, acarretando, por
conseguinte, a demora dos julgamentos. Em pesquisa realizada com empresas de grande porte,
constatou-se que: a) 90% dos entrevistados julgam a mediagdo o meio com menos custos
financeiros comparado com o Judiciario; b) 88% das empresas usam a mediacdo; c) 59%
consideram a mediagdo como forma mais eficaz para preservar a continuidade das relagdes

comerciais (SCRIPLLITIT; CAETANO, 2004, p. 319).

A utilizag¢do de outros métodos, portanto, apresenta-se como uma alternativa benéfica
para a sociedade como um todo. Se o objetivo a ser alcancado ¢ a pacificagdo do conflito, a
forma como esta serd obtida ndo precisa ser restrita a atuagdo jurisdicional. E com base nessa

premissa que Roberto Bacellar (2012, p. 45) propde “uma agdo integrada que estimule métodos
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consensuais extrajudiciais e judiciais deve ser pensada a partir da ideia de que o mais importante

€ encontrar a paz”.

Nesse sentido, fala-se na criagdo de um sistema de multiportas capaz de oferecer
alternativas extrajudiciais, com formas e metodologias constituidas a partir de mecanismos de
negociacdo e, caso essas novas possibilidades ndo consigam resolver o conflito, deve-se
garantir o acesso ao Judiciario. No proximo subtdpico serd examinado como o ordenamento
juridico brasileiro disciplina esses métodos alternativos de solugdo de controvérsias, dando

enfoque a mediagdo, sendo abordada a Lei n° 13.140/15 e o Novo Codigo de Processo Civil.
3.1.2 Tratamento juridico dado pela Lei n° 13.140/15 e pelo Novo Codigo de Processo Civil

Diante do crescente aumento*” no niimero de litigios submetidos ao Poder Judiciario, em
decorréncia, principalmente, da previsdo constitucional do acesso a Justiga, faz-se necessario
buscar novos mecanismos capazes de viabilizar a resolugdo de controvérsias. Nesse sentido,
fala-se na utilizagdo de métodos como a mediagdo a fim de servir de instrumento para prover a
pacifica¢do social das demandas de maneira mais célere, sem que haja a limitagdo do acesso ao

Judiciario.

Com a inten¢do de fortalecer o uso de métodos alternativos para solucionar conflitos, o
Conselho Nacional de Justi¢a, por intermédio da Resolugdo n° 125 de 2010, destacou a
importancia da mediacdo, incentivando e apresentando a necessidade de cria¢do, no ambito dos
Tribunais, de Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucao de Conflito. Em
decorréncia dessa nova legislagdo, surgiram os chamados Centros Judiciarios de Solucdo de
Conlflitos e Cidadania — CEJUSCs — que s@o responsaveis por realizarem sessdes de conciliagdo
e mediacdo pré-processuais. Os agentes que atuam nestes centros sdo devidamente

credenciados pelos Tribunais.

Importante destacar que a solugdo de conflitos na sociedade contemporanea exige muito
mais do que a pura aplicacdo da legislacdo vigente, ¢ necessario que ocorra também a
aproximagdo dos conflitantes para que ao fim do processo se possa observar de fato a

pacifica¢do social e ndo simplesmente o cumprimento de formalismos mecanicos. Dessa forma,

*Conforme dados do Conselho Nacional de Justica, previstos no relatdrio Justica em numeros 2015, consta que
desde o ano de 2009 o numero de processos pendentes é sempre crescente. O estoque inicial de processos em 2014
foi de 70,8 milhdes de demandas, enquanto que em 2013 foi de 67,1 milhdes. Além disso, observa-se que o niimero
de novas demandas também vem se elevando com os anos, em 2013, por exemplo, foram aproximadamente 28,6
milh3es de novos casos, enquanto que em 2014 contabilizam-se 28,9 milhdes de novas agdes.
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fala-se que, para a eficaz solucdo do conflito, faz-se imperiosa a participagdo ativa das partes

em conflito (HAONAT; VIEIRA, 2015, p. 395).

A partir da necessidade de envolvimento das partes litigantes para a real solugdo do
conflito, os instrumentos como a mediagdo e a conciliagdo surgem para auxiliar o sistema
judiciario. Nesse sentido, Torres (2005, p. 158) expde que “a conciliagdo, assim como a
mediagdo, sdo meios eficazes que objetivam a transacdo, porque a mediacdo promove a
aproximacao das partes e propicia que elas mesmas consigam interagir, € a conciliagdo conduz

uma conversagao”.

Analisando a mediagdo, depreende-se que esta age como mecanismo de abordagem
consensual dos litigios nos quais uma pessoa imparcial, isenta e capacitada, atua com a
finalidade de facilitar e promover a comunicacdo entre os conflitantes para que estes mesmos
possam desenvolver meios de solucionar o conflito, cabendo destacar que esse mediador nao
possui nenhum poder decisério. A conciliagdo, por sua vez, € o meio pelo qual um terceiro,
também imparcial e isento, intercede, escutando e auxiliando os litigantes a firmar um acordo
para solver o conflito. A depender da situag@o, o conciliador pode apresentar as vantagens e as
desvantagens, bem como propor alternativas para solucionar a controvérsia (BOLZAM,;

SANTOS, 2015, p. 163-164).

Observada a importancia da mediag@o tanto no que se refere ao auxilio na solu¢do mais
célere dos conflitos quanto no respeito ao alcance da pacificacdo social, ¢ essencial que haja o
estimulo desse instrumento na formacao juridica nos cursos de Direito. Ademais, ¢ imperioso
que os agentes, sejam eles os mediadores, os juizes ou os advogados, submetam-se a cursos
especificos para garantir a capacidade profissional necessaria para o desenvolvimento dessa

atividade.

A respeito da legislacao especifica sobre a mediacdo, destaca-se inicialmente a Resolugdo
n°® 125 do Conselho Nacional de Justi¢a que teve como finalidade divulgar a politica nacional
de mediacdo no Poder Judicidrio. A resolugdo estabelece, por exemplo, os principios basicos
da atividade no ambito judicial, determinando um Cédigo de Etica a ser respeitado pelos
mediadores e conciliadores, bem como traz o conteudo detalhado de um programa educacional

para a formag¢ao de novos agentes.
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Com a publicacdo da Resolugdo n°® 125, pode-se perceber uma inovagdo no que se refere
aos métodos de solucdo de conflito paralelo ao processo judicial, a finalidade de garantir o
acesso a justica para toda a populacdo evidencia que as novas alternativas de pacificagdo
consistem em um processo justo e adequado. Durante a abertura do seminario sobre “Mediacao
e Conciliagdo: Estrutura¢do da Politica Judiciario Nacional”, o entdo Ministro Cezar Peluso
(2011, p. 3) afirmou que a Resolucdo n°® 125 possui dois objetivos principais:
Em primeiro lugar, firmar, entre os profissionais do direito, o entendimento de que,
para os agentes sociais, ¢ mais importante prevenir e chegar a uma solugéo rapida para
os litigios do que ter que recorrer, sempre, a um Judiciario cada vez mais
sobrecarregado, ou de perpetuar nele, de certo modo, reflexos processuais de
desavengas que tendem a multiplicar-se, sendo a frustrar expectativas legitimas.
Em segundo lugar, oferecer instrumentos de apoio aos tribunais para instalagdo ne

nucleos de conciliagdo e mediacdo, que certamente terdo forte impacto sobre a
quantidade excessiva de processos apresentados aquelas cortes.

Ressalta-se, também, o destaque feito pelo Novo Codigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015), em que logo no artigo 3°, §§ 2° e 3° prevé expressamente a promog¢ao da solugdo
consensual dos litigios e o dever dos magistrados, advogados, membros do Ministério Publico
e defensores publicos de estimular a mediagdo no curso de processo judicial. Percebe-se,
portanto, que o diploma legal institucionalizou a media¢do nos processos judiciais, cujo
objetivo principal ¢ conferir celeridade na solu¢do dos conflitos e reaproximar as partes para

obtencao de solu¢des mais eficientes.

Observa-se que ha amplo incentivo aos métodos de autocomposi¢ao, esta, anteriormente,
executada extrajudicialmente. Um dos pontos de destaque da nova legislagdo, em consonancia
com a Resolugdo n° 125 do CNIJ, ¢ a criagdo, conforme artigo 165*° do Novo Codigo de
Processo Civil, dos Centros Judiciarios de Solu¢ao Consensual de Conflitos, bem como o
estimulo ao desenvolvimento de programas de auxilio e orientagdo da autocomposi¢ao. Além
disso, no artigo 174*" h4 a previsdo de que Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios

instituam camaras de mediacdo e conciliacdo para solucionar litigios no &mbito administrativo.

*Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizag@o de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposigdo. § 1° A composi¢do e a organizagdo dos centros serdo definidas
pelo respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justiga. § 2% O conciliador, que atuara
preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o
litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidag@o para que as partes conciliem.
§ 32 O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara
aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagao, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.
47 Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios criarfo cdmaras de mediagéo e conciliagéo,
com atribui¢des relacionadas a solugdo consensual de conflitos no dmbito administrativo, tais como: I - dirimir
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Ressalta-se ainda que o Novo Codigo estabelece a regulamentagdo das atividades dos
mediadores, devendo estes serem devidamente inscritos*® no cadastro nacional e no cadastro
do respectivo Tribunal de Justiga ou do Tribunal Regional Federal, apds sua capacitagdo no
curso disponibilizado pela entidade credenciada. No que se refere a remuneragdo dos
mediadores, prevé o artigo 169 que os profissionais devem ser pagos de acordo com a tabela
fixada pelo Tribunal e conforme os pardmetros estabelecidos pelo Conselho Nacional de
Justica, ressalvados os casos em que ha a criacdo de um quadro proprio de conciliadores e

mediadores, pois nesse caso o oficio sera preenchido por concurso publico.

Seguindo as disposi¢des do Novo Codigo, observa-se, no inciso I do §4° do artigo 334",
a regra de submeter previamente a demanda judicial a tentativa de mediacdo de forma
obrigatdria, desde que ndo haja improcedéncia preliminar do pedido. Contudo, caso as partes
apresentem expressamente desinteresse na composi¢do consensual ou quando ndo se admitir a
autocomposicao, esta ndo serd realizada. Essa imposi¢do de tentativa prévia de mediagdo
encontra fundamento na doutrina de Ada Pellegrini Grinover, pois segundo a jurista o que se
coloca de maneira obrigatoria ¢ apenas tentar a autocomposi¢do e ndo a celebracdo de um

acordo (HAONAT; VIEIRA, 2015, p. 401).

Por fim, ha de se destacar a publica¢do da Lei n® 13.140 de 2015, mais conhecida como
Lei da Mediagdo. Observa-se logo no artigo 2° os principios que devem ser orientadores da
atividade de mediacao, destacando-se a autonomia da vontade das partes e a busca do consenso.
Em seguida os artigos 4° ao 13 visam regulamentar a atuacao dos agentes mediadores, trazendo
a figura dos mediadores extrajudiciais e os mediadores judiciais. O destaque para essas
disposi¢des se faz necessario haja vista que o papel de mediador deve ser realizado
corretamente a fim de se alcangar a pacificagio social. E nesse sentido que Zapparolli e

Krihenbiihl afirmam que (2010, p. 39):

conflitos envolvendo 6rgéos e entidades da administragdo publica; II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de
resolugdo de conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da administracdo publica; III - promover, quando
couber, a celebragdo de termo de ajustamento de conduta.
BArt. 167. Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de conciliagdo e mediacdo serdo inscritos em
cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que mantera o registro dos
profissionais habilitados, com indicac¢do de sua area profissional.
49 o .. .. ~ . A e

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia [...] § 4°> A audiéncia ndo sera realizada:
I - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢do consensual; II - quando néo se
admitir a autocomposigdo.
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O mediador é um especialista em técnicas de mediagdo. E um terceiro estranho ao
conflito trazido ao processo de mediagdo, escolhido ou aceito pelos mediados, rege o
processo com equidistdncia; questiona respeitosamente, busca os reais interesses,
além das posigdes dos mediandos; trabalho em regime de confidencialidade; ndo é um
juiz, ndo decide, ndo aconselha e ndo propde acordo aos mediados; facilita a
comunicagdo; possibilita a escuta reciproca e a reconstrugdo das narrativas; focaliza
na transformagdo dos padrdes comunicativos e relacionais e; resgata as habilidades
dos sujeitos para que se sintam capazes de decidir e gerir seus proprios conflitos e
solucionar seus proprios problemas.

Assim, para que um individuo possa exercer referida fun¢do hé de serem respeitados os

.. . . 50
requisitos previstos no artigo 9°

da Lei 13.140/2015 para os mediadores extrajudiciais e os
pressupostos do artigo 11°' para os mediadores judiciais. Da leitura da Lei, os artigos 14 a 31
abordam os aspectos procedimentais das media¢des tanto no ambito judicial quanto no
extrajudicial. Um importante avanco trazido pela Lei da Mediagdo foi a possibilidade de

utilizacdo da autocomposi¢do em conflitos envolvendo a Administracdo Publica.

O artigo 32 da Lei 13.140/2015 prevé a criagdo de camaras de prevencao e de resolucao
administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgdos da Advocacia Publica, como a
Advocacia-Geral da Unido e as Procuradorias Gerais dos Estados e Municipios. Sua
competéncia alcanga: a) a resolucdo de conflitos entre 6rgdos e entidades da Administragdo
Publica (artigo 32, I); b) a solucdo de controvérsias entre particulares e pessoas juridicas de
direito publico (artigo 32, II); ¢) a celebracdo, quando couber, de termos de ajustamento de
condutas (artigo 32, III); d) a solucdo de controvérsias entre particulares, no tocante a atividades
reguladas ou supervisionadas pelo Estado, como € o caso da satde suplementar (artigo 43). Por
fim, outro elemento que merece relevancia é a confirmacio do uso de meio eletrénico’ para

realizacdo das audiéncias de mediagao.

Cabera ao regulamento definir o modo de funcionamento e a estrutura das camaras no
ambito da Administracdo Publica, sendo que a submissdo do conflito a elas ¢ facultativa e

admitido apenas nos casos previstos no mesmo ato. Nao se sujeita a competéncia das camaras

>9Art. 9° Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que tenha a confianga das partes e
seja capacitada para fazer mediagdo, independentemente de integrar qualquer tipo de conselho, entidade de classe
ou associagdo, ou nele inscrever-se.

TArt. 11. Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois anos em curso de
ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educagéo e que tenha obtido capacitacdo em escola
ou institui¢do de formacdo de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formagdo e Aperfeigoamento de
Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional
de Justica em conjunto com o Ministério da Justica.

A possibilidade de utilizagdo de meio eletronico para a realizag@o de audiéncia de mediagdo esta prevista tanto
§7° do artigo 334 da Lei n° 13.105/2015 (Novo Cédigo de Processo Civil) quanto no artigo 46 da Lei n°
13.140/2015.
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controvérsias que demandam atos ou concessdo de direitos sujeitos a autoriza¢do do Poder
Legislativo. Interessante, ainda, ¢ a possibilidade de o 6érgao da Advocacia Publica da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios instaurar, por oficio ou mediante
provocagdo, media¢do coletiva de conflitos relacionados a prestacdo de servigos publicos
(artigo 33, pardgrafo Unico). Aqui pode ser inserida a prestagdo de servigos de saude,
dependendo o éxito da iniciativa, porém, do teor do regulamento que venha a ser editado e dos

poderes que poderao ser concedidos a Advocacia Publica para resolver a controvérsia.

Questao que se apresenta no tocante a mediacao realizada no ambito da Administracao
Publica diz respeito a garantia da imparcialidade, uma vez que serdo os proprios servidores do
orgdo os responsaveis por conduzir a mediacdo. Sabe-se que a imparcialidade ¢ requisito
indispensavel para realizagdo desse método de resolugdo de conflito, por isso, faz-se imperiosa
a realizagdo prévia de cursos preparatorios e a capacitacdo dos agentes, a fim de assegurar o
éxito dos procedimentos. Sugere-se que o regulamento sobre o funcionamento e estrutura da
camara ja defina como ocorrerd a formagdo dos profissionais que irdo atuar na atividade e os

limites que deverdo ser observados na solu¢do de controvérsias.

Tendo, portanto, sido analisadas as novas perspectivas sobre o instituto da mediagdo,
cumpre saber como a referida forma de solug¢do dos conflitos pode ser utilizada nas demandas
envolvendo questdes de satde, seja na esfera publica ou na privada. Sendo assim, o proximo
topico do presente trabalho pretende examinar situagdes em que se pode utilizar a mediagao,
abordando, inclusive, exemplos de iniciativas ja desenvolvidas no ambito dos Tribunais e da

Agéncia Nacional de Saude Suplementar.
3.2 Uso da mediacao em demandas envolvendo saude

Tendo sido vista a importdncia da mediagdo como instrumento para a solucdo de
conflitos, resta saber de que modo essa alternativa pode ser utilizada para diminuir o nlimero
de a¢des relacionadas a saude. Os beneficios gerados pelo uso da mediagao estdo atrelados tanto
a eficiéncia da decisdo, como a redu¢@o da problematica da judicializagdo. Neste topico, serdo
abordadas duas experiéncias com a mediagdo no ambito da saude, quais sejam, o Nucleo de

Apoio Técnico e a Notificagdo de Intermediacdao Preliminar.

3.2.1 Nucleo de Apoio Técnico
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Em 2009, foi realizada, no &mbito do Supremo Tribunal Federal, a Audiéncia Publica n°
4, da qual participaram profissionais e especialistas da area da satide com o fito de obter
alternativas para a atuacdo da Corte e do Poder Judicidrio como um todo nas demandas
envolvendo direito a saide. Em decorréncia de referido encontro, o Conselho Nacional de
Justica elaborou a Recomendagdo n° 31, de 30 de margo de 2010, orientando os Tribunais de
Justica Estaduais e os Tribunais Regionais Federais a celebrar convénios para disponibilizar
apoio técnico, composto por médicos, farmacéuticos, entre outros profissionais da satide, com

o fim de auxiliar os magistrados na apreciacdo das questdes relacionadas a satde.

Além disso, também se recomendou que os Tribunais, por intermédio das respectivas
corregedorias, orientassem os juizes a instruir as demandas com relatorios médicos em que haja
a descrig@o da patologia, inclusive registrando a Classificagdo Internacional da Doenga — CID
— correspondente. Outrossim, deve haver a prescricdo de medicacdo de forma genérica ou
relacionada com o principio, sem que restrinja apenas a um medicamento. Destaca-se, também,
a orientagdo de ndo serem concedidos fairmacos ainda ndo registrados pela ANVISA, ou em

fase experimental.

A recomendagdo faz importante mengao a necessidade de ser realizada consulta prévia,
preferencialmente por meio eletronico, aos gestores publicos antes que seja concedida a medida
de urgéncia e, nos casos em que ha o deferimento do pedido, estes devem estar abrangidos por
politicas publicas ja existentes, de modo que o beneficiario da decisdo seja inscrito no referido

programa.

Outra medida adotada pelo CNJ ocorreu com a institui¢do do Forum Nacional do
Judiciario, a partir da Resolugdo n° 107, de 6 de abril de 2010, cuja fun¢do consiste no
monitoramento e na resolu¢do de demandas relacionadas a assisténcia médica. Posteriormente,
editou-se a Recomendacdo n°® 36, de 12 de julho de 2011, especifica para as agdes envolvendo
saude suplementar, para que também sejam celebrados convénio que objetivem disponibilizar

apoio técnico para os magistrados.

Considerado pioneiro no que se refere ao cumprimento da Recomendagdo n° 36 do CNJ,
o Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro criou em 2009 o chamado Nucleo de Assessoria

Técnica™ em parceria com a Secretaria Estadual de Saude. Os magistrados que atuarem no

? Noticia disponibilizada no sitio eletronico do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro <
http://www.tjrj.jus.br/ca’home/-/noticias/visualizar/162902> Acesso em 22 de maio de 2017.
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plantdo judiciario contardo com o apoio de profissionais da saude para melhor fundamentar as
decisdes proferidas. Serdo sete médicos —um para cada dia da semana — que ficardo a disposi¢ao
do juiz plantonista para elaborar pareceres nas demandas envolvendo solicitagdes de internagao.
A iniciativa tem como objetivo trazer maior seguranga técnica e juridica, de modo que a

prestagdo jurisdicional possua maior eficiéncia e mais qualidade.

Em 2011, havia cerca de 23 profissionais atuando no NAT-RJ, sendo um médico, treze
farmacéuticos, dois enfermeiros, quatro na area da administragdo e trés nutricionistas. A
elaboracdo do parecer técnico deve ocorrer no maximo em 48h. Segundo dados fornecidos pelo
CNJI**, no ano de 2009 — ano que foi instituido — o NAT produziu mais de 980 laudos, ja em

2010, o nimero de laudos emitidos subiu para 1.440.

o

Posteriormente, no ano de 2015, também com o objetivo de atender a Recomendagdo n
36 do CNJ, o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo™ criou o chamando Nucleo de Apoio
Técnico — NAT — que tem como finalidade auxiliar os magistrados nas demandas envolvendo
direito a saude. A atuacdo ocorre previamente a apreciacdo dos pedidos liminares de acdes
movidas contra planos e seguro de saude. O objetivo ¢ a obtencao de composi¢do entre as partes,
ndo sendo esta possivel, o NAT ird subsidiar os juizes com informagdes técnicas a respeito do
caso concreto analisado. A implantacdo do NAT-SP conta com a participacdo conjunta do
Tribunal de Justica, da Agéncia Nacional de Saude, da Associagdo Brasileiro de Medicina de

Grupo — ABRAMGE — e da Federagdo Nacional de Saude Suplementar - FENASAUDE.

O NAT, inicialmente, atuard por meio da elaboragdo, em até vinte de quatro horas, de
proposta de autocomposi¢ao para o processo. Caso ndo seja aceita a solugao pelos envolvidos,
o Nucleo encaminhard as informagdes técnicas relacionadas ao pleito para o juizo competente.
Percebe-se, entdo, que além de proporcionar uma maneira de resolucao do litigio mais célere,
possibilita também o auxilio, a partir de elementos técnicos, que permitirdo a elaboragao de

decisdes com melhor fundamentacgao.

> Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/56965-nucleo-de-assistencia-as-demandas-judiciais-de-
saude-do-rj-ja-emitiu-2800-pareceres> Acesso em 23 de maio de 2017.
> Noticia divulgada no sitio eletronico do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo

<http://www.tjsp.jus.br/institucional/canaiscomunicacao/noticias/Noticia.aspx?1d=26272> Acesso em 22 de maio
de 2017.
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E possivel visualizar experiéncias semelhantes em outros Tribunais de Justiga, no Estado
do Acre’®, por exemplo, o Nucleo de Apoio Técnico em Satude — NAT-jus — foi instituido pela
Portaria n® 1.962/2016, visando a garantia de decisdes com maior seguranca, carater cientifico,
padronizagdo e eficiéncia. De acordo com o Termo de Cooperacdo Técnica n® 17/2012,
assinado pelo Estado do Acre e o Tribunal de Justica do Estado, a coordenagdo do NAT-jus
fica a cargo de um magistrado e na composi¢do do nucleo devem figurar técnicos da Secretaria
de Saude do Estado do Acre, bem como profissionais da area da satde. Sendo a estes vedado

ter relacdo de qualquer natureza com a indistria farmacéutica, laboratorios etc.

Com o recebimento da demanda, esta serd encaminha para o técnico do NAT-jus que terd
o prazo de trés dias uteis para emitir Parecer Técnico, salvo situa¢des de urgéncia, cujo prazo
sera reduzido para 48 horas. O parecer deve ser fundamentado conforme critérios da Medicina
Baseada em Evidéncias, contudo, antes da elaboragdo de referido laudo técnico, devera ser
intentada a composicdo amigavel com a ajuda do Centro Judicidrio de Solucdo de Conflitos e
Cidadania — CEJUSC’’. Também em obediéncia 8 Recomendacio n® 31 do CNJ, o Tribunal de
Justica do Tocantins instituiu um NAT para auxiliar a atua¢do dos juizes, membros do
Ministério Publico e da Defensoria Publica, tendo o nticleo os seguintes objetivo (TJTO,
. \58
online)’”:
I. Subsidiar os magistrados e demais operadores do direito com informagdes
relacionadas ao Sistema Unico de Satde e emissdo de pareceres técnicos;
II. Fortalecer o dialogo entre o Poder Executivo, Poder Judiciario, Ministério Publico,
Defensoria Publica, Institui¢des de Ensino e Sociedade Civil;
II1. Realizar estudos, estimular debates e propor medidas de gestdo que contribuam

para a redug@o das agdes judiciais no ambito do SUS, bem como para a melhoria da
assisténcia a satide publica no Estado do Tocantins.

. . , . 59 e ~
No Tribunal de Justica do Espirito Santo™, o programa iniciou com a preparacao de 20
mediadores direcionados para atuar, exclusivamente, nas a¢des envolvendo saude, no ambito

da camara de saude instalada no Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e Cidadania de

% Noticia disponibilizada no sitio eletronico do  Tribunal de Justica do Acre: <

https://www.tjac.jus.br/noticias/atual-gestao-do-tjac-institui-nucleo-de-apoio-tecnico-em-saude/> Acesso em 23

de maio de 2017.

7 Noticia disponibilizada no sitio eletrébnico do Conselho Nacional de Justica: <

http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/83249-justica-do-acre-incluira-conciliacao-as-atividades-de-nucleo-de-
saude> Acesso em 23 de maio de 2017.
o8 Disponivel no sitio eletronico do Tribunal de Justiga do Tocantins: < http://wwa.tjto.jus.br/saude/index.php/nat-

nucleo-de-apoio-tecnico> Acesso em 23 de maio de 2017.

59 L. . ” N . . . .
Noticia veiculada pelo sitio eletronico do Conselho Nacional de Justica disponivel em: <

http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80941-mediacao-em-demandas-de-saude-deve-reduzir-processos-no-tjes>
Acesso em 23 de maio de 2017.
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Vitéria — CEJUSC. Deverdo ser examinados processos envolvendo tanto conflitos com o

Sistema Unico de Satde, quanto com planos e seguradoras de saude suplementar.

O TIJES instalou, por intermédio do Ato Normativo n° 274/2015, um Grupo de Trabalho
para implantacdo de Politicas Publicas de Resolug¢do e Preveng¢do de novos Conflitos
relacionados as agdes de Assisténcia Social e de Saide do Estado, dos Municipios e
Suplementar. O objetivo do referido grupo consiste em monitorar e fornecer possiveis solugdes
para demandas referentes ao direito a assisténcia social e a satde, bem como apresentar
propostas para adesdo de medidas e criagdo de parcerias com fim de resolver

administrativamente os conflitos.

Em diversos outros estados, também, visualiza-se propostas semelhantes as ja expostas.
No Distrito Federal®, por exemplo, desde 2013, foi instaurada uma Camara de Mediag¢do no
ambito do Comité Distrital de Saude, sendo esta composta por membros da Secretaria de Saude
do Estado, Defensoria Publica, Ministério Publico e Tribunal de Justica. A Camara tem por
finalidade principal a busca por solugdes as demandas por servigos e produtos de saude
oferecidos pelo Sistema Unico de Satide — SUS. Em Minas Gerais®', o Tribunal de Justica
implementa, desde 2012, experiéncia similar, na qual atuam em conjunto com o Comité de

Saude de Minas Gerais e o Hospital das Clinicas.

No Estado do Cear4, a criacdo do Nucleo de Apoio Técnico ocorreu mediante o Termo
de Cooperagdo Técnica n° 07/2016°* firmado entre o Governo do Estado, o Tribunal de Justica,
a Prefeitura de Fortaleza, as Secretarias de Satde do Estado e do Municipio de Fortaleza e o
Hospital Universitario Walter Cantidio. Tem-se como objetivo a cooperacdo mutua na
elaboracdo de documentos técnicos e especializadas na drea da satide para fins de dar suporte
aos Magistrados das Varas da Fazenda Publica, dos Juizados Especiais da Fazenda Publica e

da Turma Recursal da Fazenda Publica.

60 Noticia disponibilizada no sitio eletronico do Tribunal de Justica do Distrito Federal: <

http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2013/fevereiro/comite-de-saude-institui-camara-de-
mediacao-em-saude> Acesso em 23 de maio de 2017.

Noticia veiculada pelo sitio eletronico do Conselho Nacional de Justica disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79196-comites-subsidiam-juizes-paulistas-e-mineiros-com-demandas-de-
saude> Acesso em 23 de maio de 2017.

% Documento obtido no sitio eletronico do Tribunal de Justica do Estado do Ceard, disponivel em:
<http://www.tjce.jus.br/wp-content/uploads/2016/12/Termo-Coopera%C3%A7%C3%A30-T%C3%A9cnica-
n%C2%BA-07-20161.-ASSINADO.pdf> Acesso em 24 de maio de 2017.
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Nos laudos deverdo constar informagdes referentes: a) ao caso concreto exposto no
processo judicial; b) as referéncias bibliograficas correspondentes a demandas examinadas; c)
a possibilidade de fornecimento pelo Sistema Unico de Satde do medicamento ou tratamento
pleiteado, caso ndo seja disponivel, deve-se juntar a justificativa da nao utiliza¢ao do protocolo
SUS. O auxilio técnico podera ser formulado a partir de dois documentos, quais sejam, a

Resposta Técnica Rapida e a Nota Técnica.

O primeiro ¢ usado para situagdes em que ndo seja necessario levantamento bibliogréfico,
sendo suficiente o fornecimento de informacodes cientificas imediatas. Ja as Notas Técnicas sao
documentos que abrangem circunstancias especificas e complexas, as quais exigem maior
revisdo bibliografica, exame sobre os custos, disposi¢des sobre riscos e beneficios da liberagao
ou nao de tecnologia ndo abrangida pelo protocolo SUS. Os dois modelos de pareceres devem

ser entregues em até 5 dias uteis contados a partir da data do recebimento da solicitagao.

A Camara Técnica, responsavel pelos pareceres, sera composta por médicos e
farmacéuticos do quadro de servidores efetivos dos entes colaboradores. O profissional
designado para compor a referida Camara tera mandado de dois anos, prorrogavel por igual
periodo. E importante ressaltar que esses especialistas prestardo o compromisso legal, com
assinatura de Termo de Compromisso, para fins de garantir o exercicio das atividades de forma
neutra e imparcial. As questdes relativas a remuneragao e a compensag¢ao de horas ou de jornada

de trabalho serdo resolvidas internamente entre o servidor e o respectivo 6rgao de origem.

E de competéncia do Estado do Ceara, por intermédio da Secretaria de Saude do Estado,
do Municipio de Fortaleza, por meio da Secretaria Municipal de Saude, e do Hospital
Universitario Walter Cantidio, a disponibilizagdo, para composi¢do da Camara Técnica, dos
profissionais de saude, sendo estes trés médicos e trés farmacéuticos. Ja o Tribunal de Justica

fica responsavel por fornecer espaco fisico para o adequado funcionamento da Camara.

Como forma de demonstrar a atuagdo do NAT-Jus-CE, cita-se o Processo n° 0101289-
38.2017.8.06.0001. No caso concreto, o demandante ¢ portador de Transtorno de Espectro de
Autismo — TEA — e necessita da medicagdo ARIRIPRAZOL 15mg, todavia, por referido
remédio ser de alto custo, o autor ndo tem condigdes financeira de arcar com o tratamento,
ingressando, por conta disso, com demanda judicial pleiteando o fornecimento do medicamento
de forma gratuita pelo Estado do Ceara. Visando decisdo mais eficaz e eficiente, o Juizo da 9*

Vara da Fazenda Publica solicitou parecer técnico, sendo vejamos:
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Outrossim, considerando que a medicagdo prescrita encontra-se registrada para
tratamento de esquizofrenia e transtorno afetivo bipolar, doengas distintas da que
acometem o autor, e que em matéria de satide o juiz deve decidir com base na
medicina por evidéncia cientifica, determino, de logo, que se colha parecer da Camara
Técnica do NAT-CE, instituida pelo TCT n° 07/2016.

Em funcdo da solicitagdo do Magistrado, o NAT-Jus-CE viabilizou a Resposta Rapida n°
001/2017 concluindo que, com base no conhecimento cientifico atual, o medicamento
requerido pelo autor possui pouca efetividade para o tratamento do Transtorno de Espectro de
Autismo — TEA — bem como ndo ¢ disponibilizado pelo SUS. Recomendou-se o uso de
RISPERIDONA como opgao terapéutica. O laudo foi elaborado por um médico infectologista
vinculado ao NAT-Jus-CE.

Apesar de o Nucleo de Apoio Técnico do Ceara ainda ndo proporcionar a mediacao entre
as partes envolvidas, percebe-se que a disponibilizacdo de um profissional de saude imparcial
se mostra como uma alternativa aos efeitos negativos da intervencao judicial. No proximo
subtopico serd analisada a chamada Notificacdo de Intermedia¢do Preliminar, instrumento

criado pela Agéncia Nacional de Satde Suplementar.
3.2.2 Notifica¢do de Intermedia¢do Preliminar

Com o objetivo de reduzir o nimero de demandas judiciais envolvendo seguradoras e
operadoras de satide, a Agéncia Nacional de Satide Suplementar instituiu por meio da
Resolugdo n°® 226, de 5 de agosto de 2010, o procedimento da Notificagdo de Intermediagao
Preliminar — NIP, que tem por finalidade a aproximacdo das partes a fim de solucionar os
conflitos existentes a respeito da negativa de tratamento, sem que seja necessario o ingresso no
Poder Judiciario. A referida norma foi posteriormente revogada pela Resolu¢do Normativa n°
343, de 17 de dezembro de 2013. Atualmente, encontra-se em vigor, para regulamentar tal

procedimento, a Resolu¢do Normativa n° 388, de 25 de novembro de 2015.

A NIP ocorre a partir de uma frustrada procura de didlogo entre as proprias partes, no
qual o usuario ndo logra éxito no pedido formulado ao plano ou seguradora de saude. De acordo
com o artigo 5° da RN n° 388, pode ser classificada como assistencial ou nao assistencial. Na
primeira, a notificagdo a ser realizada terd como pedido toda e qualquer restricdo de acesso
quanto a cobertura de assisténcia médica. Ja na segunda, o procedimento terd como objetivo
solucionar conflitos que ndo estdo relacionados com a prestagdo do servico em si, mas

referentes a outras questdes em que o usudrio seja diretamente afetado, bem como capaz de ser
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resolvida pela intermediacdo, como exemplo, tem-se as situagdes correspondentes ao

pagamento das mensalidades.

Todos os casos que se enquadrem em uma das definicdes acima tratadas serdo
recepcionados pelo ANS e devidamente registrados no procedimento da NIP. Ja as situagdes
envolvendo o descumprimento de normas legais, regulamentares ou contratuais por parte da
operadora ou seguradora de saude consistirdo em demandas de reclamacdo. Nessas hipoteses,
o beneficiario devera apresentar o nimero de protocolo gerado pelos servigcos de atendimento
ao consumidor da empresa. Ressalta-se que em se tratando de situagcdo de urgéncia sera

dispensado o niimero do protocolo para fins de registro da reclamagao.

Os atos de comunicagdo entre a ANS e a operadora de satde deverdo ser realizados,
conforme artigo 7° da RN n° 388, exclusivamente por intermédio de sistema eletronico
disponivel no portal da agéncia reguladora. Para fins de possibilitar a troca de mensagens, as
empresas deverdo se identificar por meio de /ogin e senha, no espago destinados ao
procedimento da NIP. Uma vez identificada, a operadora poderd visualizar as eventuais
notificagdes recebidas, bem como os documentos atrelados a demanda, a fim de que se possa

praticar os atos que sdo de sua competéncia.

O procedimento da NIP sera composto por duas fases, quais sejam, a notificagdo
preliminar e a andlise fiscalizatoria, ambas deverdo ocorrer, exclusivamente, por meio
eletronico. Na primeira, uma vez recebida a reclamagao pela ANS, esta notificara a operadora
para que sejam adotadas as medidas cabiveis a fim de solucionar o conflito. Caso se trate de
NIP assistencial, o prazo para resposta ¢ de até cinco dias uteis, ja para a NIP ndo assistencial
o prazo serd de até dez dias uteis. Considera-se notificada a operadora na data de
disponibilizagdo da notificacdo e o prazo fluird a partir do primeiro dia util seguinte a data da

notificacao.

A resposta da operadora devera vir acompanhada de documentos que possam facilitar a
andlise da demanda, incluindo a comprovacdo de contato com o beneficidrio ou seu
representante, bem como o Codigo de Controle Operacional do usuério, de acordo com as
informagdes constantes no Sistema de Informacgio de Beneficiarios” da ANS. Referida

documentacado tem por finalidade demonstrar que: a) a demanda ja foi devidamente solucionada

63 . . ~ o , .

Por meio do Sistema de Informagdes de Beneficiarios — SIB — as operadoras de plano de satde enviam,
mensalmente, para a ANS dados vinculados aos usuarios, correspondentes ao uso dos servigos de satide. Deve-se
incluir informagdes referentes a incluséo, alteragdes e cancelamento de plano de saude.
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pela operadora, assim como a cientificacdo do beneficidrio quanto a resolu¢ao, devendo constar
o meio pelo qual se contatou o usudrio, a data e o respectivo teor; b) o pedido ndo merece ser

deferido.

Se apos as informagdes prestadas pelas operadoras, o usudrio, devidamente notificado,
deixar transcorrer o prazo de dez dias sem oferecer nenhuma réplica, a reclamagdo sera
considerada resolvida. Importante salientar que a referida presuncdo ndo impede que o
beneficidrio, a qualquer tempo, retorne o contato com a ANS e relate que a demanda ainda nao
foi solucionada. Uma vez reaberto o procedimento ou sendo oferecida réplica, passa-se para a

fase da anélise fiscalizatOria.

De acordo com o artigo 13 da RN n° 388, a andlise fiscalizatdria ocorrera nas seguintes
situacdes, quando: a) o beneficiario informa que a questao ainda nao foi resolvida; b) a demanda
ndo foi respondida pela operadora; ¢) o caso retratar a realizacdo de procedimento no SUS; d)
situacdes em que ha decisdo judicial para ser cumprida; e) litigios institucionais, origindrios dos
Poderes Executivo, Legislativo, Judiciario, Ministério Publico e integrantes do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor; f) processo que envolve infracdo de natureza coletiva; g)

ocorréncias que tenham sido instauradas de oficio pela ANS.

Durante a fase da analise fiscalizatoria, a demanda serd examinada a partir dos dados
trazidos pelas partes. Ao fim, a conclusdo, devidamente fundamentada, podera classificar o
litigio em: a) ndo procedente; b) solucionado por meio da reparagdo voluntéria e eficaz; c) ndo
resolvida; d) usudrio ndo pertence a operada; ¢) demanda em duplicidade; f) insuficiéncia de
informagdes para identificacdo do beneficiario, da operadora e da infrag¢do relatada. O status de

finalizagdo da NIP pode ser melhor compreendido a partir da Tabela 1.

Tabela 1: Classificagdo do status de finalizacio da NIP

NIP ASSISTENCIAL NIP NAO ASSISTENCIAL
Resolvida RVE Resolvida INATIVA
Nio Resolvida NUCLEO Nio Resolvida NUCLEO
Nio Procedente NP
Assistencial Inativa INATIVA
Dados Insuficientes
N/A
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Beneficiario ndo

pertence a operadora

Duplicidade

Nota Fonte: ANS, Relatorio de Resultados da Diretoria de Fiscalizagdo da ANS, 1° Semestre de 2016: Impactos da
implementagdo da Resolugdo Normativa n° 388, de 2015. Rio de Janeiro, 2016. Disponivel em:
<http://www.ans.gov.br/images/stories/Materiais_para_pesquisa/Materiais_por_assunto/relatorio_de resultados_da_diretoria
_de_fiscalizacao 1 semestre_2016.pdf> Acesso em 29 de maio de 2017.

A Reparacdo Voluntdria e Eficaz consiste na adogdo, por parte da operadora, de
providéncias necessaria a fim de solucionar o conflito existente. O objetivo € a reparacdo dos
eventuais prejuizos ou danos acarretados aos usudrios, bem como o cumprimento util da
obrigacdo. Nas situagdes tratadas pela Notificacdo de Intermediacdo Preliminar, para que a

Reparacdo Voluntaria e Eficaz possa ser reconhecida, faz-se mister que as medidas sejam

propostas e devidamente cumpridas dentro do prazo daquele procedimento.

Em pesquisa elaborada pela ANS®, observou-se que 75% dos litigios ndo assistenciais
encaminhados aos Nucleos da ANS para fins de processo administrativo sancionador e
apuracdo eram arquivados em razao de insubsisténcia de indicios da infracdo. Em 2011, por
exemplo, mais de 2.600 processos foram arquivados por inexisténcia de infragdo e mais de 630
por impossibilidade de comprovagdo. Ja no ano de 2015, o nimero de demandas arquivadas

elevou-se, respectivamente, para 6.265 ¢ 1.011.

Com a publicacdo da RN n° 388 da ANS, houve uma melhora no indice de resolutividade
das demandas apresentadas a Agéncia Reguladora. Nos primeiros cincos meses de 2016, mais
de 90% dos processos foram resolvidos. Das 42.445 demandas NIP analisadas, 30.888 (77%)
foram solucionadas ainda na fase eletronica, ou seja, durante a notifica¢@o preliminar. Enquanto
que as outras 9.460 (23%) demandas passaram para a segunda fase de andlise fiscalizatoria. Na
Tabela 2 ¢ possivel observar o numero de demandas solucionadas pela ANS no primeiro
semestre de 2016:

Tabela 2: Litigios examinados pela Agéncia Nacional de Satide Suplementar a partir da sua classificacio
(periodo: 1° semestre de 2016)

Natureza Assistencial Nao Assistencial
Analise Fiscalizatoria 5.771 3.689
N/A 581 302
% Dados obtidos a partir  de  pesquisa  realizada  pela = ANS,  disponivel em

<http://www.ans.gov.br/images/stories/Materiais_para_pesquisa/Materiais_por_assunto/relatorio_de_resultados_
da diretoria_de fiscalizacao 1 semestre 2016.pdf> Acesso em 29 de maio de 2017.
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NP 1.709 882
NUCLEO 2.716 2.498
RVE 765 7

Nota Fonte: ANS, Relatorio de Resultados da Diretoria de Fiscalizagdo da ANS, 1° Semestre de 2016: Impactos da
implementagdo da Resolugdo Normativa n° 388, de 2015. Rio de Janeiro, 2016. Disponivel em:
<http://www.ans.gov.br/images/stories/Materiais_para_pesquisa/Materiais_por_assunto/relatorio_de_resultados_da_diretoria
_de fiscalizacao 1 semestre_2016.pdf> Acesso em 29 de maio de 2017.

Percebe-se, portanto, que, no ambito da satde suplementar, a existéncia de procedimentos
como a NIP consiste em alternativa para a judicializagdo da satide, vez que o conflito passa a
ser solucionado por meio do didlogo entre as proprias partes, sem a necessidade de ingresso de
demanda judicial. No proximo topico, buscar-se-a fazer a analise de outras possiveis solugdes

a intervencdo do Poder Judiciério, porém serd dado enfoque nas questdes envolvendo saude

publica.
3.3 Alternativas a judicializacdo no ambito da saude publica

Nos topicos anteriores se analisou a importancia da mediagdo como forma de reduzir a
intervengdo judicial nas ag¢des envolvendo saude. Passa-se, porém, a examinar outros
instrumentos que também podem ser utilizados para fins de alternativas a judicializagdo. O
primeiro deles ¢ o chamado Compromisso Significativo que consiste em uma construgdo da
jurisprudéncia da Corte Constitucional da Africa do Sul cujo principal objetivo ¢ a aproximagio

das institui¢des para solucionar conflitos envolvendo concretizagdo de direitos sociais.

O segundo instrumento ¢ o uso do orcamento participativo. Esse mecanismo ja € previsto
no ambito dos Municipios, os quais, quando da elaboragdo do orcamento publico, devem
consultar a populagdo para fins de legitimar a disposi¢ao das despesas publicas. Por fim, fala-
se da importancia das ag¢des coletivas no ambito da defesa do direito a satde, sabe-se que a
saude estd prevista na Constitui¢do Federal de 1988 como um direito social, nesse sentido, faz-
se mister que a abordagem feita pelo Poder Judicidrio seja realizada ndo em uma perspectiva

individualista, mas sob a otica da coletividade.
3.3.1 Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso Significativo

A abordagem do instituto do Compromisso Significativo deve ser feita a partir da
evolucdo da atuagdo do Poder Judiciario. Sendo assim, cabe examinar a questao da intervengao

judicial sob a dtica do chamado Estado de Coisas Inconstitucional. Esse instrumento foi
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reconhecido pela primeira vez no ano de 1997 pela Corte Constitucional Colombiana, quando
do julgamento da Sentencia de Unificacion n° 599/1997, em que se discutia a garantia ou ndo
de direitos previdencidrios aos professores. O segundo caso — Sentencia de Tutela n° 153/1998
— envolveu a questdo penitencidria, e o terceiro — Sentencia de T-025/2004 — que correspondia
ao deslocamento for¢ado de pessoas em razdo da violéncia decorrente da atuagdo de grupos

armados (LAZARI; PIRES, 2017, p. 106).

O Estado de Coisas Inconstitucional — ECI — pode ser compreendido como conjunto de
procedimentos internos com o objetivo de identificacdo de violagdes sistematicas dos direitos
fundamentais. Busca-se por meio desse instrumento apresentar solugdes institucionais de
posturas ativas e deferentes por parte do Poder Judiciario. Por tal motivo, percebe-se que o uso
desenfreado do mecanismo pode acarretar em uma verdadeira substitui¢do dos demais 6rgaos
constitucionais. Sendo assim, ¢ preciso estipular parametros para a sua utilizagdo, nesse ponto,
a partir da andlise feita pela Corte Constitucional Colombiana, para que haja o reconhecimento
do ECI, faz-se mister a presencga de trés premissas que, segundo Marco Antonio da Costa (2017,

p. 157), sdo:

(1) o descumprimento generalizado de direitos fundamentais, ou seja, a constatagdo de
um quadro de violagdo massiva desses direitos, afetando um numero consideravel e
indeterminado de pessoas (a macula, portanto, deve ser grave, continua e sistémica);
(i) inépcia ou inabilidade reiterada e contumaz das autoridades publicas para
solucionar aludida situa¢do (incluindo-se, neste ponto, a auséncia de medidas
legislativas, administrativas e or¢gamentarias — denotando falha estrutural do Estado
que contribui a deteriorag@o dos problemas em tela); e o fato de (iii) a resolucdo das
violagdes demandar uma postura ativa, ndo de apenas uma, mas de um conjunto de
autoridades, ou seja, os remédios necessarios para enfrentar as inconstitucionalidades
sistémicas necessariamente decorrem da adogdo de solugdes ou mudangas estruturais.

O instituto do Estado de Coisas Inconstitucionais ndo visa apenas a declaracdo de
violagdo sistémica de direitos fundamentais, mas sim o fornecimento das chamadas decisdes
estruturantes. Estas sdo inspiradas nas strutural injunctions, criadas nos Estados Unidos cujo
objetivo consiste em ir além da logica binéria, baseada no direito processual cldssico, ou seja,
busca-se propiciar solugdes as questdes coletivas, a partir do emprego de decisdes e medidas
graduais capazes de orientar um estado de coisas no futuro (CLEVE; LORENZETTO, 2016, p.
314). Juliana Pondé Fonseca (2015, p. 206) aponta que as medidas estruturantes “realizam a
reforma de uma instituicdo para impedir que ela siga violando os direitos dos cidadaos,
constituindo, na verdade, uma série de decisdes complexas que podem perdurar por muitos anos

— décadas, inclusive”.
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No Brasil, o Estado de Coisas Inconstitucional foi reconhecido pela primeira vez diante
da analise da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347/DF. Tratava-se da
questdo penitencidria patria, o requerente pleiteava o reconhecimento da faléncia da politica
penitencidria adotada, visto entender que esta desrespeitava o principio da dignidade humana,
em razdo, principalmente, da superlotacdo dos presidios (LAZARI; PIRES, 2017, p. 107). Em
face das similaridades, importante salientar a diferenga entre o ECI e as omissdes
constitucionais que podem ser solucionadas por intermédio de Acdo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao.

A ADI por omissdo ¢ utilizada nas hipdteses de omissdes normativas, tanto do Poder
Legislativo quanto do Poder Executivo, nas quais busca-se declarar a inércia do legislador sobre
determinado tema para que este possa elaborar as normas necessarias para regulamentar a
matéria ou implementar medidas de cunho predominantemente juridico. J& no Estado de Coisas
Inconstitucional o objetivo envolve o reconhecimento fatico de um determinado desrespeito de
direitos e a devida adog¢do de medidas materiais e juridicas, capazes de interromper a violacdo

de garantias (CLEVE; LORENZETTO, 2016, p. 315).

O Estado de Coisas Inconstitucional se apresenta como uma evolugdo da atuagdo do
Poder Judiciario e, tendo sido visto o funcionamento de referido mecanismo, é necessario ter-
se precaucdo quando da sua utilizacdo. Por esse motivo, fala-se na importancia do uso de outros
instrumentos capazes de garantir o respeito das demais instituigdes. Nesse sentido, apresenta-
se o Compromisso Significativo para tais situagdes em que se exige uma atuagdo mais incisiva

do Poder Judiciario.

O primeiro caso em que buscou-se implementar as medidas desejas pelos requerentes,
mas ao mesmo tempo, ponderou-se a questdo da razoabilidade do pleito, foi o chamado caso
Grootboom, julgado pela Corte Constitucional da Africa do Sul, que envolvia o cumprimento
do direito a moradia. A decisdo da Corte foi no sentido de requerer a realizagao de um programa
razoavel capaz de permitir o acesso da populacdo a moradia. A ideia de assegurar o principio
da razoabilidade nas demandas envolvendo direitos sociais foi-se refinando até que, na decisdo
do caso Olivia Road, usou-se, pela primeira vez, o conceito de Compromisso Significativo

(PARDO, 2013, p. 176).

Neste ultimo caso, analisava-se a situacdo de quatrocentos ocupantes de dois prédios na

Cidade de Johanesburgo que buscavam garantir seu direito a moradia, vez que a municipalidade
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havia decidido pela desocupagdo da area, sob o argumento de razdes de seguranga e de saude.
A Corte Sul-Africana, diante da situagdo, emitiu uma ordem provisoria para que os ocupantes
¢ a Administracdo Publica se comprometessem a: a) solucionar o litigio a luz dos valores
constitucionais; b) examinar as circunstancias dos que vivem na edificagdo, a fim de assegurar
a seguranca dos mesmos; ¢) aludir os resultados obtidos ao Tribunal na data fixada (PARDO,
2013, p. 176). Lilian Chenwi e Kate Tissington (2010, p. 9) resumem Compromisso
Significativo como:

So, more broadly, meaningful engagement happens when communities and

government talk and listen to each other and try to understand each other’s

perspectives, so that they can achieve a particular goal. It is a neutral space where
people and the state can discuss and shape options and solutions to difficult issues.

Percebe-se que no Compromisso Significativo, o requerente ndo obtém a solu¢do do
conflito por meio de uma decisdo judicial, mas sim por intermédio de uma negociacdo com a
Administragdo Publica. Em referido método, os individuos se tornam parceiros das decisdes
que serdo tomadas, e ndo meros receptores dos comandos. Brian Ray (2009, p. 19-20) ressalta
trés aspectos que devem estar presentes: a) compreendé-lo como um processo iterativo e
coordena-lo ativamente; b) possibilidade de impor san¢des caso haja descumprimento do
acordo; c¢) o Tribunal deve manter a funcdo de fiscalizar o andamento das medidas. Para

Guilherme Alvarenga (2016, p. 60):

[...] a ideia de compromisso significativo corresponde a participagdo da propria
sociedade na constru¢do dos programas socioecondmicos em conjunto com o Poder
Publico, aproximando-se da tese de Peter Peter Hérbele (1997) de sociedade aberta
dos intérpretes, em que as forgas sociais e privadas ndo podem ser tratadas como mero
objeto, mas ativamente como sujeitos, abrindo espagco a um didlogo ndo somente
interinstitucional, mas com os proprios setores populares afetados pela politica
publica a ser adotada, ja que haveria um compartilhamento de decisdes entre a
sociedade e o governo.

O Compromisso Significativo permite, portanto, uma aproximacdo das partes para que
estas, a partir de negociacdes, possam elencar as politicas publicas que devem ser adotadas para
fins de assegurar os direitos sociais. A partir dessa perspectiva, constata-se a estreita ligacao do
referido método com a garantia de cidadania, ja que serdo os proprios individuos responsaveis
pelas escolhas a serem tomadas pela Administragao Publica. Outrossim, David Pardo (2013, p.
178) afirma que:

O novo conceito joga luz também sobre o argumento do or¢amento. O compromisso
significativo exige a implementagdo progressiva dos direitos reivindicados, levando
em conta os recursos disponiveis, mediante fiscalizacdo dos juizes. Porém, a

Administragdo Publica mantém o controle direto e imediato sobre a alocagdo dos
recursos, ainda que sob o compromisso de executar de maneira continuada as politicas
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publicas requeridas para satisfagdo dos direitos. Essa situa¢do ndo se distingue
daquela habitual de o Estado ter que distribuir os recursos disponiveis entre os
diversos programas que rotineiramente executa. E bem verdade que se acrescentam
novas despesas as ja existentes. Porém, além de poder balancear os novos custos
dentro do quadro geral de desembolso, certo ¢ que a exigéncia de levar adiante mais
uma politica publica custosa pode significar a fissura de um bloqueio orgamentario
excludente. Se a deliberagéo politica exigida pelo compromisso significativo resulta
em reconhecer a legitimidade de uma demanda, entdo o obstaculo financeiro tinha
mesmo o sentido de uma exclusdo inconstitucional. Aqui, vale recordar novamente a
obrigagdo de o Estado se submeter a uma deliberagdo. Pois o proprio argumento da
politica o exige.

No Brasil, tramita, no Senado Federal, Projeto de Lei que visa a positivagdo tanto do
Estado de Coisas Inconstitucional como do Compromisso Significativo no ambito do sistema
de controle de constitucionalidade. O Projeto de Lei Suplementar n°® 736/2015 busca alterar a
Lei n° 9.882/99 que trata sobre o processo e julgamento da Acdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental — ADPF.

Propde-se a insercao de dispositivos sobre: a) possibilidade de reconhecimento pelo
Supremo Tribunal Federal do Estado de Coisas Inconstitucional para fundamentar decisdes
liminares ou definitivas na ADPF, desde que estejam presentes certos requisitos, como, um
quadro de violagdo generalizada de direitos fundamentais e previsdo na Constitui¢do Federal
de politicas publica que necessitam de concretizacdo; b) uma vez reconhecido o Estado de
Coisas Inconstitucional, deve-se determinar a celebragdo do Compromisso Significativo; c) as

diretrizes e os requisitos a serem observados pelo compromisso firmado.

Em resumo, o Compromisso Significativo apresenta-se como uma alternativa a
interveng¢ao judicial em politicas publicas, vez que a partir desse método, busca-se, na verdade,
uma aproximagdo entre a sociedade e o Poder Publico para que estes possam solucionar as
contingéncias sociais. O papel do Judicidrio passa a ser de fiscal do cumprimento do acordo
firmado pelos envolvidos. No subtopico seguinte, aborda-se a possibilidade do uso do
orcamento participativo também como instrumento capaz de diminuir a problematica da
judicializagdo.

3.3.2 Or¢amento participativo

No subtopico anterior, analisou-se a evolugdo da atuagdo do Poder Judiciario, a partir da

criacdo de novos instrumentos, quais sejam, o Estado de Coisas Inconstitucional e o

Compromisso Significativo, que buscam assegurar o respeito as garantias fundamentais dos

individuos. Tendo sido consolidados referidos mecanismos, passa-se ao exame do chamado



113

orcamento participativo, para tanto, faz-se mister iniciar a abordagem tratando sobre as

principais caracteristicas do orgamento publico.

Conforme visto anteriormente, compete privativamente ao Poder Executivo a elaboragao
da proposta da Lei Orcamentéria Anual, cabendo, posteriormente, a andlise por parte do Poder
Legislativo para fins de aprovagdo. O orcamento anual, consoante o artigo 5° da Lei
Complementar n® 101/2000, hd de ser compativel com o plano plurianual e com a Lei de
Diretrizes Or¢camentarias, buscando disciplinar sobre as receitas e as despesas do Poder Publico.
Nesse contexto, Maristela Heidemann (2002, p. 4-5) dispde que:

[...] o or¢amento publico é o planejamento que se apresenta como um instrumento
essencial de viabilizagdo para atingir o bem-comum da sociedade, cujo objetivo é
apresentar um plano de financiamento e fornecer informagdes detalhadas a seu
respeito. Apresenta-se, portanto, como um instrumento de planejamento. Assim
sendo, ele representa a mais importante fonte de informagao e de controle democratico
do Estado, sendo importante observar que ¢ ao longo desse processo que se
concretizam as tarefas rotineiras do planejamento (conjunto coordenado de
formulagdes com visa a possibilitar o alcance das metas indispensaveis a consecugéo
dos objetivos) e que o desenvolvimento tem inicio na analise da realidade atual, sobre
a qual, pela reflexdo, propdem-se objetivos em dire¢do a um modelo futuro proposto,
fazendo-se necessario adotas decisdes que induzam os diversos agentes de mudangas

a se comportarem com eficiéncia, eficacia e criatividade, para que as metas propostas
sejam alcangadas.

Percebe-se que o orgamento publico possui como principal finalidade a disciplina das
finangas publicas, porém nao se pode olvidar o carater fiscalizatorio, vez que os o6rgaos de
representacdo exercem um controle politico sobre as decisdes tomadas pelo Executivo, ou seja,
essa vigilancia se compreende a partir do momento em que cabe ao Poder Legislativo o exame

das propostas elaboradas pelo chefe do Executivo (GIACOMANI, 2010, p. 56-57).

No ambito da elaboracdo do or¢amento publico, pode-se falar do chamado orgamento
participativo cuja estrutura se apresenta como um conjunto de institui¢cdes agindo para garantir
a participacdo popular. Sob outra otica, fala-se da perspectiva processual para a tomadas de
decisdes em relacdo aos recursos publicos (KAZMIERCZAK; ALVES, 2013, p. 428). Assim,
o orcamento participativo surge como um elemento de descentralizagdo administrativa capaz
de permitir a atuacdo da sociedade na discussdo sobre as questdes or¢amentarias
(HEIDEMANN, 2002, p. 92). Por essa razao, considera-se a ocorréncia de uma inversao légica

de representagdo, vez que os representantes ordindrios cedem lugar para a participacao do povo.

Expde-se como pilares do orgamento participativo os principios da participag¢ao universal,
do vinculo entre democracia direta e democracia representativa e da distribuicdo balanceada

dos recursos. A ideia do orcamento participativo estd atrelada ao conceito de cidadania
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participativa, ja que esta ¢ compreendida como a efetiva e direta participacdo do cidaddo nas
questdes sociais e politicas determinantes para o desenvolvimento da sociedade. Diante de uma
nova concepgao sobre o principio da cidadania, dispde José Luiz Magalhaes (2009, p. 19):
O conceito contemporaneo de cidadania se estendeu em dire¢do a uma perspectiva
sistémica na qual cidaddo ndo é apenas aquele que vota, mas aquela pessoa que tem
meios para exercer o voto de forma consciente e participativa. Portanto, cidadania ¢ a
condigdo de acesso aos direitos sociais (educacdo, saude, seguranca, previdéncia) e
econdmicos (salario justo, emprego) que permite que o cidaddo possa desenvolver

todas as suas potencialidades, incluindo a de participar de forma ativa, organizada e
consciente, da construcao da vida coletiva no Estado democratico.

O or¢amento participativo, portanto, ¢ compreendido como um processo para tomada de
decisdes em relagdo aos fins que devam ser dados aos recursos publicos. Para tanto, os cidadaos
passam a negociar entre si, bem como entre os oficiais do governo, os projetos a serem
realizados nas mais diversas areas. Marta Nunes da Costa (2011, p. 258) descreve quatro
momentos do or¢amento participativo: “primeiro, o momento de diagnoéstico, i.e., identificagdo
dos trabalhos a realizar; segundo, o momento de deliberagdo; terceiro, 0 momento de tomada
de decisdo; por ultimo, o momento de controle de que o trabalho estd a ser eficazmente

realizado”.

Atualmente, a participagcdo da populacao para fins de tomadas de decisdes esta garantia
no ambito do Estatuto das Cidades. Em referido diploma legal, observa-se no artigo 2°, II que
uma das diretrizes da politica urbana consiste na gestdo democratica por intermédio da
participagdo da populacdo e das associagdes representativas na elaboragdo, execucgdo e

acompanhamento das metas, programas e projetos para o desenvolvimento urbano.

Outrossim, o artigo 40, §4°, I, também do Estatuto da Cidades, dispde a necessidade de
serem realizadas audiéncias publicas e debates com a populagdo a fim de que possa ser
estruturado do Plano Diretor, ou seja, mais uma vez o legislador requer a participagao ativa dos
cidaddos nas tomadas de decisdes importantes para o progresso social. O ponto que mais merece
destaque no diploma legal em andlise ¢ o artigo 44, vez que aborda a questdo da gestdo
orcamentdria participativa, afirmando a necessidade de consultas publicas quando da
elaboracdo das propostas do plano plurianual, da Lei de Diretrizes Or¢amentarias e do

or¢amento anual.

Para exemplificar o processo de criagdo do orgamento participativo, cita-se como
exemplo a cidade de Porto Alegre, o primeiro municipio a fazer uso de referido instrumento.

De inicio, a cidade ¢ dividida em sub-regides nas quais a populacdo se retine para discutir as
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respectivas prioridades, cabendo ao Poder Executivo realizar prestacdo de contas dos recursos
utilizados no exercicio financeiro anterior, demonstrar o desenvolvimento dos projetos em
andamento e, por fim, apresentar os métodos de aplicagdo para o exercicio seguinte.
Posteriormente, sao realizados debates e consultas em cada sub-regido para fins de determinar

as prioridades da populagdo.

Por fim, constitui-se o Conselho de Or¢camento Participativo, composto por membros
eleitos de cada sub-regido. Tal 6rgdo tem por finalidade assessorar o Poder Executivo na
produgdo da proposta orcamentaria, esta, ao fim do processo, deve ser encaminhada para a
Camara de Vereadores com intuito de aprovacgao (BOSI, 2007, p. 49-50). Em resumo, Maristela
Heidemann (2002, p. 94) apresenta os trés principais atores para o funcionamento do orgamento
participativo:

1) o Poder Executivo — a administragdo publica, através de uma politica de
socializagdo das finangas publicas e a sua aplicagdo em servigos publicos € o ato
principal do Orgamento Participativo. Através dele € que se instituem todas as etapas
de funcionamento e toda a estrutura do Orgamento Participativo; 2) a sociedade civil,
através de movimentos organizados e também do cidaddo singularmente considerado
que, numa vontade de participar do processo, se faz presente nas etapas instituidas
para o funcionamento do Or¢amento Participativo; e 3) o Poder Legislativo, que, na

sistematica juridica positiva brasileira é o responsavel pela aprovagido do orgamento
publico.

Apesar de a Constitui¢do Federal ndo trazer nenhum dispositivo especifico sobre a
necessidade de participagdo da populagdo no ambito da elaboragdo das Leis Or¢amentarias da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal, o Decreto n°® 8.243, de 23 de maio de 2014 instituiu a
chamada Politica Nacional de Participag¢do Social e o Sistema Nacional de Participagdo Social,
cuja finalidade consiste em aproximar e fortalecer os mecanismos para o didlogo e atuacdo
conjunta entre a sociedade civil e a Administragdo Publica Federal. Dentre os objetivos dos
referidos planos, destaca-se a presente no artigo 4, V que busca “desenvolver mecanismos de

participagdo social nas etapas do ciclo de planejamento e or¢gamento” (BRASIL, 2014).

A Lein® 13.249/2015 que institui o Plano Plurianual para o periodo 2016-2019 também
prevé, no artigo 12, §3°, a necessidade de se adotar mecanismos para assegurar a participagao
da sociedade civil na gestao do PPA 2016-2019. Contudo, mesmo havendo referidas previsdes
legais sobre a importancia da atuacdo em conjunto do Poder Publico e da populagdo, percebe-
se que, na pratica, a opinido desta ndo possui grande relevancia, primeiro em razao do carater

meramente opinativo, de modo que as escolhas feitas pela populagao nio serdo necessariamente
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acolhidas pela Administracdo Publica e, segundo por motivo de baixa adesdo da populacao,

devido a falta de ampla divulgacgdo da ferramenta.

A ideia de um orgamento participativo, em que as escolhas feitas pela populacdo sejam
realmente levadas em consideragdo se apresenta como importante alternativa para a
judicializagdo no ambito do direito a satde, em razdo, principalmente, de acarretar maior
legitimidade para as politicas publicas implementadas pela Administragcdo Publica, vez que
aquelas estariam sendo escolhidas também pela sociedade civil. Desse modo, a intervengao
judicial passaria a ter mais um obstaculo, ja que a sentenca de um juiz estaria se sobrepondo as
decisdes tomadas pela propria populacao e pelas instituicdes legitimamente eleitas para fungao

de elaborar e implementar politicas publicas.
3.3.3 Uso de agoes coletivas para assegurar o direito a saude

Conforme ja abordado, com a constitucionalizac¢do do direito a saide houve um aumento
no numero de agdes visando assegurar essa garantia. Desse modo, a atuacdao do Poder Judiciario
se faz cada vez mais presente, de modo que tal poder passou a assumir o papel de concretizador
dos direitos sociais como um todo. Contudo, a problematica que se apresenta em razdo da
interveng¢ao judicial ¢ a forma como esta ¢ desenvolvida, ja que o magistrado, diante do caso
concreto, tende a examinar a demanda sob um viés individualista. Assim, aponta Gisele
Alcantara (2012, p. 91) a formagao de uma “espécie de miopia cognitiva, que limita o raio de
avaliagdo jurisdicional as balizas do caso concreto, a microjustica da lide submetida a sua

apreciagdo”.

O exame dos direitos consagrados em favor da sociedade sob uma 6tica individualista
tende a tornar invidvel a garantia para todos. Nesse ponto, propde-se aos julgadores que as
solucdes das demandas sejam tomadas levando em considera¢do ndo apenas o exposto no caso
concreto, mas também a repercussdo que a agdo pode gerar. Requer-se que ocorra a ampliagéo
dos horizontes da decis@o, a fim de estimular um diagnodstico com enfoque na macrojustiga,
desse modo os efeitos da sentenga ndo estardo restritos aquela demanda especifica, podendo,

entdo, ser aplicados em situacdes similares.

Portanto, compreende-se como justica do caso concreto aquela capaz de assegurar a
solu¢do tomada na demanda para outras situacdes similares que venham a surgir, de modo que
se tem resguardado o principio da isonomia, bem como o da seguranca juridica (AMARAL,

2001, p. 39). Além disso, ndo se pode olvidar a questdo sobre a escassez dos recursos e a
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respectiva alocacdo destes, tais pontos corroboram para que os magistrados ponderem os efeitos
prospectivos e concretos da decisdo diante da realidade socioecondmica (ALCANTARA, 2012,
p. 91). Tendo em conta a limitagdo or¢amentaria nas situagdes julgadas sem a reflexdo sobre as
possiveis consequéncias, Gustavo Amaral (2001, p. 146) dispde que:
Tomada individualmente, ndo ha situagdo para a qual ndo haja recursos. Nao ha
tratamento que suplente o orcamento da saiide ou, mais ainda, aos or¢amentos da
Unido, de cada um dos Estados, do Distrito Federal ou da grande maioria dos
municipios. Assim, enfocando apenas o caso individual, vislumbrando apenas o custo
de cinco mil reais por més para um coquetel de remédios, ou de cento e setenta mil

reais para um tratamento no exterior, ndo se vé a escassez de recurso, mormente se
adotado o discurso de que o Estado tem recursos nem sempre bem empregados.

Diante das possiveis consequéncias que as agdes individuais podem acarretar no
desenvolvimento das politicas publicas de satde, ja que ocorre um direcionamento na alocagao
dos recursos apenas para aqueles individuos que buscam o Poder Judiciario, sugere-se que as
demandas envolvendo direitos sociais, em especial o direito a satde, sejam discutidas em sede
de agdes coletivas ou abstratas. Importante frisar que o processo deve corroborar para a

estabilidade das institui¢des politicas, ou seja, a harmonia dos poderes.

Percebe-se, assim, que por meio de acdes coletivas ¢ possivel garantir o equilibrio e a
estabilidade das institui¢des politicas, bem como assegurar a tutela do direito a saude de forma
universal, devendo ser excepcionais as demandas individuais sobre o assunto. Para atingir tais
objetivos, faz-se mister a mudanga de comportamento de todos os envolvidos no processo, ja
que o direito a saide ndo mais pode ser compreendido sob a otica individualista, mas como

uma garantia pertencente a toda a sociedade.

Desse modo, o uso de ag¢des coletivas permite que o exame dos conflitos seja feito a partir
de um contexto geral das politicas publicas empregadas, tornando mais eficaz a andlise. Os
legitimados ativos, na maioria dos casos o Ministério Publico, associagdes e a Defensoria
Publica, passam a ter mais condi¢cdes de demonstrar elementos nos autos, de modo a tornar
possivel uma ponderacdo mais realista sobre as necessidades da sociedade e da quantidade de
recursos que devam ser disponibilizados para atingir os objetivos (BARROSO, 2009, p. 43).
Como exemplo de acdo coletiva cita-se o cabimento de Ac¢do Civil Publica como meio para
assegurar determinadas politicas publicas. Segundo Alvaro Ciarlini (2010, p. 105)

[...] 0 ajuizamento de uma acdo civil ptblica corresponde, em verdade, ao inicio de
um processo de elaboragdo de norma juridica genérica, aplicavel erga omnes,
inclusive com a extensdo dos direitos do julgado aos casos futuros e analogos, ocasido

em que cabera ao Judiciario a ultima palavra sobre a densificagdo de seus elementos
normativos.
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Dentre os pontos positivos das acdes coletivas, ressalta-se o carater erga omnes do
provimento judicial, de modo que as decisdes tomadas ndo mais surtirdo efeitos somente na
esfera individual. Assim, as sentengas terdo conddo de orientar a atuagdo estatal para fins de
atendimento dos interesses de maior niimero de jurisdicionados, de sorte que se assegura o
principio da isonomia. Outrossim, o magistrado podera ponderar de forma mais eficiente sobre
os valores pecuniarios necessarios para o cumprimento da obrigacdo, analisando a questao da
escassez dos recursos e das contingéncias existentes na sociedade. Desse modo, aponta Alvaro

Ciarlini (2013, p. 237) que:

[...] 0juiz devera possibilitar a realizagdo de audiéncias para colher o posicionamento
de parcela significativa dos agentes responsaveis pela execucdo desses programas,
registrando nos autos, além da opinido dos técnicos responsaveis por essas agdes e
servicos publicos de satde, a manifestacdo de representantes das respectivas
conferéncias e conselhos que compde o Sistema Unico de Satde, podendo igualmente
possibilitar a oitiva de outros integrantes da sociedade civil.

Outro destaque que merece atengdo ¢ a questdo da seguranca juridica, j4 que, como a
decisdo possui carater erga omnes, o administrador publico podera se orientar com base na
sentenca prolatada para todos os casos, presentes e futuros, que estejam atrelados ao discutido
no processo. Assim, as politicas publicas a serem adotadas também possuirdo maior
aceitabilidade pela sociedade, visto que aquelas visardo atender contingéncias predeterminadas.
Além disso, as agdes coletivas permitem que a politica publica adotada pelo Governo seja

questionada na sua integralidade.

Como exemplo, cita-se a questdo da incorporacdo de novas drogas para tratar determinada
enfermidade. As agdes coletivas sdo capazes de melhorar a forma pela qual a incorporacdo
possa ocorrer, ja que possibilita-se maior atua¢ao da sociedade no debate com a Administragao
Publica. Por essas razdes, tem-se que a interven¢do judicial, por meio de agdes coletivas, ndo
mais provocara desperdicios de recursos publicos, nem desordenard as func¢des da
Administragdo Publica, pelo contrario, tais decisdes irdo contribuir para o planejamento da

atuagdo estatal (BARROSO, 2009, p. 44).



CONCLUSAO

A prestacdo do servigo de saude no Brasil pode ser dividida em trés setores: o publico, o
complementar e o suplementar. Cada esfera possui uma seara de atua¢do. No primeiro, a
assisténcia médica ¢ de responsabilidade exclusiva do Poder Publico, que fornece os servigos
por intermédio do Sistema Unico de Satide; no segundo, a atuagdo ocorre por entidades
privadas, com ou sem finalidade lucrativa, que atuam em conjunto com o Estado, os recursos
sd0 obtidos tanto do ambito publico quanto do privado e, nesse caso, a participacao da iniciativa
privada pressupde a insuficiéncia da rede publica de saude; por fim, tem-se o setor suplementar
que trata da prestagdo da atividade por particulares e esta fora do ambito estatal, muito embora
tenha relevancia publica e seja fiscalizado pelo Estado, ou seja, empresas utilizando de rede

propria disponibilizam os servigos para a populacao.

Em razdo da nova perspectiva constitucional referente a saude, com a especial
consagragdo dada a tal garantia como um dos direitos sociais, conforme preconiza o artigo 6°
da Constituicdo Federal de 1988, ocorreu o aumento do numero de demandas judiciais
buscando assegurar e implementar referida posicao juridica. Nao sdo raras as situagdes em que
magistrados, no ambito de um processo, determinam, compulsoriamente, que os gestores
publicos prestem determinada tipo de servigo. Na esfera privada ndo ¢ diferente, diversos sao
0s casos em que o juiz ordena que as operadoras de satde fornecam o que esta sendo pleiteado

pelo usuario.

O fendmeno da judicializag¢@o pode ser observado a partir de duas principais razdes: a) a
facilidade na propositura de agdes contra o Poder Publico e os planos de satide, tendo em vista
a garantia da inafastabilidade do Poder Judicidrio; b) a elevada chance de éxito da demanda,
em razdo do padrao das decisdes tomadas pelos magistrados. Dentre as consequéncias que esta
intervenc¢do judicial pode causar, destaca-se o desequilibrio das contas publicas e da equagdo
econdmico-financeira dos contratos celebrados com operadoras de planos de saude e de

seguros-saude.
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Nao se pode determinar o cumprimento de uma obrigagdo, no ambito publico, sem levar
em consideracdo os impactos orcamentarios, as receitas publicas sdo limitadas, de modo que o
Poder Publico ao selecionar as politicas publicas a serem implementadas tem consciéncia de
até que ponto estas podem ser adimplidas. Em contrapartida, o Poder Judicidrio, por ndo ser o
poder responsavel para tomar decisdes na seara da Administracdo Publica, ndo possui as
informagdes necessarias para saber se aquele servico que estd sendo pleiteado tem condicdes

financeiras de ser implantado.

Para melhor explorar o fendmeno da judicializacao, a presente dissertagao tragou o perfil
dos Magistrados Estaduais e Federais atuantes em Fortaleza cuja competéncia aborda questdes
de saude, seja publica ou privada. Na esfera do judiciario estadual, foram analisadas decisdes
de mérito proferidas pelos juizes, elencando os principais pontos que foram armazenados em
uma planilha, j4 no ambito federal, aplicou-se questionario aos magistrados e a partir das
respostas foi possivel observar a forma como os julgadores compreendem o direito a satide no
Brasil. Cabe, também, destacar a entrevista realizada com a Juiza da 22* Unidade do Juizado

Especial de Fortaleza.

Das informagdes obtidas, ressalta-se a diferenca de atuacdo dos Juizes Federais para os
Estaduais. Percebeu-se, de inicio, que aqueles sdo mais propicios a primeiro ouvir a parte
contraria para depois conceder alguma decisdo em sede de liminar, situagdo diversa da que
ocorre no ambito estadual, vez que, dos 60 processos analisados que tramitam na Vara da
Fazenda Publica, em apenas dois foi ouvido o Poder Publico antes de ser julgado o pedido

liminar.

Nas ag¢des envolvendo saude suplementar, ou seja, litigio sobre a relagdo privada
estabelecida entre a operadora de satde e o usudrio, a situacdo ¢ semelhante, das 92 demandas
examinadas, a operadora foi vencida em 60 processos, cabendo destacar que para o julgamento
procedente do processo os juizes afastam os termos expostos no contrato, considerando-os
como abusivos. Contudo, sabe-se que os contratos de planos de satde antes de serem
disponibilizados passam por uma analise da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, que tem
competéncia de excluir do acordo clausulas consideradas abusivas. Desse modo, constata-se
que os contratos acabam passando por duas fiscalizagdes, o que ndo pode ser tido como certo

por contribuir para a inseguranca juridica em ditas relacdes.
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A intervenc¢do judicial, principalmente na seara da saude suplementar, ¢ compreendida
como uma externalidade do negdcio, vez que o juiz ao decidir atua como um terceiro cujos atos
trardo consequéncias para a relacdo entre a operadora e o usudrio previamente firmada. O
problema envolvendo essa externalidade ¢ a impossibilidade de ela ser internalizada pelas

partes, vez que a relagdo ja se encontra devidamente formalizada.

E a partir dessa dificuldade de internalizagdo das decisdes judiciais que se expde sobre as
consequéncias da judicializa¢do. Diante deste cendrio, fala-se da incidéncia do risco moral, que
se configura pelo comportamento indesejavel de um dos contratantes. Exemplificando com o
aumento das mensalidades, em razdo dos custos adicionais gerados pela intervencao judicial,
aqueles que sdo tidos como bons usuarios rescindirdo o contrato, vez que a elevacgao dos valores
ocorreu sem nenhuma melhoria nos servigos fornecidos, mas tdo somente para garantir o

equilibrio econdmico-financeiro da atividade.

Consideram-se bons usuarios aqueles que respeitam o pacto firmado previamente com a
operadora, ou seja, sdo as pessoas que sabem os limites da cobertura que o plano pode fornecer.
Nao se pode olvidar que ndo cabe as operadoras de satde assegurar de forma irrestrita a
assisténcia médica aos seus usudrios, pelo contrario, deve-se observar os termos do contrato a

fim de ndo prejudicar a atividade como um todo.

Contudo, ao ingressar com demanda judicial, a tendéncia constatada ¢ o afastamento do
contrato firmado de modo que as operadoras de satide sdo obrigadas a fornecer servigos aos
usuarios que, em termos contratuais, ndo t€m direito. Tais ordens trazem como consequéncia

direta o desequilibrio atuarial da empresa.

No ambito da satide publica, pode-se dizer que o fendmeno da judicializagdo da satde
causa prejuizo para o Sistema Publico de Satude a partir da preferéncia de individuos que
buscam o Poder Judicidrio para aqueles que ndo, ou seja, ha desrespeito ao principio da
isonomia e ao da igualdade de tratamento, vez que quem procura o judiciario acaba por receber
assisténcia privilegiada. Nao sdo raras as situagdes em que se busca leito em UTI por intermédio
de processo judicial e, nesses casos, quando o magistrado concede o pedido, ndo se observa,

por exemplo, a ordem coordenada pela Centrais de Regulacdo.

Além disso, a interven¢do judicial, diante dos processos examinados, na maioria das
demandas ndo leva em consideragcdo o impacto financeiro que as decisdes podem acarretar.

Atuar sem se preocupar com as consequéncias da demanda, apresenta-se como uma tutela
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insuficiente. Como se sabe o direito a saude ¢ uma garantia de toda a sociedade e ndo podendo,

portanto, ser analisado a partir de uma perspectiva individual.

Diante dos efeitos que a judicializa¢do da saude podem causar, busca-se expor possiveis
alternativas a intervenc¢ao judicial. Uma delas corresponde ao uso da mediacdo como meio para
solucionar os conflitos, tal instituto tem como finalidade a aproximagao entre os conflitantes a
fim de que estes possam decidir o litigio. Dentre os beneficios da utilizacdo da mediagdo, tem-
se, primeiramente, uma verdadeira pacificacdo da relacdo, visto que a decisdo foi tomada pelos

proprios envolvidos e ndo imposta por um terceiro.

No Brasil, ja existem algumas experiéncias com o uso da media¢do para solucionar
conflitos envolvendo direito a saude. Cita-se como exemplo a criagdo pela Agéncia Nacional
de Satude Suplementar do procedimento de Notificacdo de Intermediagdo Preliminar, que tem
como objetivo a aproximacgao entre os usudrios e as operadoras de saide nas situagdes em que
ha negativa de prestacdo do servigo. A NIP atua como intermediadora a fim de que a solugdo

seja tomada pelos envolvidos.

Outra iniciativa que merece destaque ¢ a criagdo de Nucleos de Apoio Técnico no ambito
dos Tribunais de Justi¢a. Sabe-se que os magistrados, muitas vezes, ndo possuem conhecimento
técnico especifico sobre demandas envolvendo questdes de saude e, de fato, os juizes ndo sao
preparados para prescrever receitas médicas, tal funcdo cabe ao profissional de satde, por essa
razao, a institui¢do desse nucleo se apresenta como uma alternativa para tornar mais legitimas
as decisdes proferidas. O auxilio técnico funciona como um mecanismo capaz de assegurar o

tratamento ou o medicamento mais indicado para a situacdo em exame.

Além disso, ¢ importante dispor sobre o Compromisso Significativo, instituto criado a
partir de construgéo jurisprudencial da Corte Constitucional da Africa do Sul com a finalidade
de se tomar decisdes em conjunto com a participagdo da sociedade e da Administracdo Publica.
Em demandas envolvendo direito a saude, o uso de tal mecanismos se mostraria como um meio
para tornar mais adequada a atuag¢do do Judiciario, ponderando os interesses envolvidos e
respeitando a competéncia dos entes publicos, principalmente no dmbito da satide publica, ja
que a solugdo foi apresentada n3o por magistrados, mas sim pela negociagdo entre a

Administragdo Publica e a sociedade.

Com ja foi abordado, o direito a satide consiste em um direito social assegurado pela

Constituicao Federal de 1988, de modo que essa garantia ndo deve ser julgada sob a Otica
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individual, sendo assim, o uso de agdes coletivas para assegurar tal direito se apresenta como o
mecanismo juridico ideal, j4 que as decisdes proferidas analisaram o direito com uma
perspectiva coletiva abordando politicas publicas a serem empregadas. Além disso, ndo se pode

olvidar a eficacia erga omnes que as decisdes terdo.

Por fim, sabe-se que a problematica que envolve judicializa¢dao da satide ndo se resolvera
de forma automatica, bem como os efeitos das decisdes ja tomadas tendem a se perpetuar no
sistema. Contudo, a criacdo e a implementacdo dos mecanismos alternativos a intervengao
judicial se mostram como possiveis ferramentas capazes de reduzir os impactos que as

sentencas proferidas em demandas envolvendo direito a saude podem acarretar.
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ANEXO A

QUESTIONARIO DATA: / /

SEXO: ( )Masculino (

) Feminino

IDADE:

Tempo de magistratura:

Até dois anos ( )Entre dois e cinco anos ( ) Entre cinco e dez anos ( ) Mais
de dez anos ( )

() Superior Pos-
ESCOLARIDADE:
Completo Graduad

PARA ATENDIMENTO A PROPRIA SAUDE, NORMALMENTE USA:

( )Planodesaude ( )oSUS ( ) Servigco médico disponibilizado pelo
Tribunal

JA USOU O SUS ALGUMA VEZ? ( )Sim ( )Nao

TIPO DE AGOES
EM QUE ATUA:

()
ENVOLVENDO O

SUS

()
ENVOLVENDO

PLANOS DE
SAUDE

JUiZO EM QUE ATUA: FEDERAL ( )- ESTADUAL (
)

DO TOTAL DAS AGOES JUDICIAIS SOB SUA RESPONSABILIDADE, AS QUE
DIZEM RESPEITO AO DIREITO A SAUDE, ENTENDIDAS COMO AQUELAS EM
QUE SE PEDE A CONCESSAO DE UM TRATAMENTO E/OU DE UM
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MEDICAMENTO, INCLUINDO INTERNAGAO®, CORRESPONDEM,
APROXIMADAMENTE, A:

de 50%

COMPARANDO OS ULTIMOS ANOS, A SUA IMPRESSAO A RESPEITO DO
NUMERO DE ACOES ENVOLVENDO O DIREITO A SAUDE E QUE:

mesmo

CASO DISPONHA DE DADOS NUMERICOS MAIS PRECISOS ACERCA DA
QUANTIDADE DE AGOES JUDICIAIS PROPOSTAS PERANTE O JUiZO EM
QUE ATUA ENVOLVENDO O DIREITO A SAUDE (ESPECIFICAMENTE
PEDIDOS DE CONCESSAO DE TRATAMENTOS E/OU DE MEDICAMENTOS,
INCLUINDO INTERNAGOES) NOS ANOS DE 2014 E/OU DE 2015, PEDIMOS
QUE SEJA INFORMADO:

) Menos de 10% ( ) Entre 10% e 30% ( ) Entre 30% e 50% ( ) Mais

) Diminuiu ( ) Aumentou () Permaneceu aproximadamente o

DESCREVA A SUA CONCEPGAO A RESPEITO DO DIREITO A SAUDE:

65

A pergunta ndo envolve os seguintes temas: busca de tratamentos odontolégicos ou psicolégicos, nem

acdes que buscam beneficios previdenciarios ou assistenciais, ainda que em razéo de doenga ou incapacidade da

parte autora, nem agdes de revisdo de beneficio previdenciario. Também estdo excluidas agdes de indenizagdo

civel ou trabalhista, decorrentes de ato ilicito, para cobertura de tratamento médico
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A PROCURA PELO PODER JUDICIARIO, POR MEIO DE AGOES QUE VISAM
IMPLEMENTAR O DIREITO A SAUDE, DECORRE DE QUAL OU DE QUAIS
FATORES? DENTRE OS FATORES INDICADOS ABAIXO, INDIQUE, EM
ORDEM NUMERICA CRESCENTE (SENDO 1 MAIS IMPORTANTE QUE 2 E
ASSIM SUCESSIVAMENTE), OS QUE CONSIDERA MAIS RELEVANTES
(PODEM SER ASSINALADOS MAIS DE UM ITEM):

() Maior conhecimento dos seus direitos por parte dos usuarios

( ) Maior reconhecimento de direitos, em especial apés a Constituicao de
1988, que consagrou a saude como direito de todos

( ) No tocante aos planos e seguros de saude, a prote¢ao decorrente do
Cédigo de Defesa do Consumidor

( ) O descumprimento pelo Estado e/ou por planos e seguros de saude
dos direitos dos individuos

( ) O crescimento da demanda pelo SUS, apés 1988, e por planos e
seguros privados de saude, que levaram a piora da qualidade do

atendimento

( ) Desorganizacgao, falta de preparo e de eficiéncia na prestagao dos

servigos no ambito do SUS/dos planos de saude

( ) Insuficiéncia de recursos e de pessoal na saude publica que levam a
uma prestacgao deficiente

Se quiser, complemente, a sua resposta com consideragdes que julgar

apropriadas:

NA SUA ATUAGAO JURISDICIONAL, COSTUMA CONSIDERAR OS
POSSIVEIS IMPACTOS ECONOMICOS QUE DECORREM DE DECISOES QUE
CONCEDEM TRATAMENTOS E/OU MEDICAMENTOS PODEM ACARRETAR
AO SISTEMA PUBLICO DE SAUDE OU AOS PLANOS DE SAUDE?
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( )Sim ( )Nio

Se quiser, pode complementar sua resposta:

NA SUA ATUAGAO JURISDICIONAL, COSTUMA OUVIR PREVIAMENTE O
ENTE PUBLICO OU O PLANO DE SAUDE ANTES DE CONCEDER UMA
MEDIDA DE URGENCIA (LIMINAR OU ANTECIPAGAO DE TUTELA)?

( )Sim( )Nso

CONSIDERA NECESSARIO OUVIR PREVIAMENTE O REU QUANDO (pode

marcar mais de uma resposta):

( ) Nao houver risco para a vida ou a integridade fisica do paciente(autor da

acao)

( ) O autor nao tiver trazido provas suficientes para demonstrar que tem

direito ao que busca em juizo

() O contraditério puder auxiliar a formar uma melhor convicgao sobre o

caso

Complemente sua resposta, se quiser:

A DEMONSTRAGAO DE QUE O TRATAMENTO E/OU MEDICAMENTO
PRETENDIDO PELO AUTOR DA AGAO TEM EFICACIA CIENTIFICA DEVE
CONSTITUIR FATOR A SER CONSIDERADO NA DECISAO? (  )Sim
( )Néo

PARA OBTER TAL DEMONSTRACAO SOBRE A EFICACIA CIENTIFICA DO
TRATAMENTO E/OU MEDICAMENTO, O QUE DEVE SER CONSIDERADO
MAIS APROPRIADO (numere de 1 a 4 em ordem crescente, sendo 1 mais

apropriado que 2 e assim por diante):

() considerar a opinido do médico do autor da agao (paciente)

() considerar a opinido de perito designado pelo juizo
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() considerar a opinido de médico ou profissional da saude indicado pelo réu

() considerar a opinido dominante na literatura meédico-cientifica

CASO O REU APONTE QUE EXISTE UM PROTOCOLO CLINICO, OU
TRATAMENTO ALTERNATIVO OU ORIENTAGAO DIVERSA DAQUELA
PRETENDIDA PELO AUTOR DA AGAO PARA TRATAMENTO DE SUA
PATOLOGIA OU SITUAGAO, NA SUA OPINIAO:

( ) devem ser desconsiderados, devendo prevalecer a opiniao do médico
do paciente que aconselha outro tratamento, independentemente do
tratamento buscado pelo autor ter ou nao eficacia demonstrada

( ) devem ser desconsiderados, se ficar provado que nao tém eficacia
para o paciente

( ) devem prevalecer em relagao ao tratamento buscado pelo paciente

NA SUA ATUAGAO, QUANDO HA UMA DUVIDA TECNICA ESPECIFICA
SOBRE O TRATAMENTO PRETENDIDO PELO AUTOR, CONSEGUE OBTER
UMA RESPOSTA ADEQUADA EM TEMPO NECESSARIO PARA ATENDER A
URGENCIA DO CASO?

( )SIM ( )NAO

CONSIDERA QUE TEM APOIO DE PROFISSIONAIS DE SAUDE IMPARCIAIS
QUE POSSAM SANAR DUVIDAS E OFERECER SUBSIDIOS TECNICOS
PARA A DECISAO?

( )SIM ( )NAO

EM SUA OPINIAO, A OFERTA DE SUBSIDIOS TECNICOS OU
ESCLARECIMENTOS DEVERIA SER FEITO DE QUAL FORMA (pode marcar

mais de uma resposta):

() DISPONIBILIZAGAO DE PROFISSIONAIS DA AREA PELO TRIBUNAL
PERANTE O QUAL ATUA

() CELEBRAGAO DE CONVENIOS COM ENTIDADES PUBLICAS QUE
DISPONIBILIZASSEM APOIO TECNICO
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( ) CELEBRAGAO DE CONVENIOS COM ENTIDADES PRIVADAS OU
CREDENCIAMENTO DE MEDICOS PARTICULARES PARA ATUAREM COMO
PERITOS DO JUizO

SE QUISER, PODE COMPLEMENTAR SUA RESPOSTA:

CONSIDERANDO OS CHAMADOS TRATAMENTOS OU MEDICAMENTOS
EXPERIMENTAIS, QUE SAO AQUELES CUJA EFICACIA AINDA NAO FOI
DEMONSTRADA, E QUE NAO CONTAM, NO CASO DE MEDICAMENTOS,
COM REGISTRO NA ANVISA:

() ENTENDE NAO SER POSSIVEL SUA CONCESSAO POR DECISAO
JUDICIAL

() ENTENDE SER POSSIVEL SUA CONCESSAO POR DECISAO JUDICIAL,
INDEPENDENTEMENTE DE O AUTOR DA AGAO PARTICIPAR DE PROJETO
DE PESQUISA SOBRE O MEDICAMENTO OU TRATAMENTO, SE HOUVER
INDICIOS DE SUA EFICACIA

( ) ENTENDE SER POSSIVEL A SUA CONCESSAO APENAS SE FOR
DEMONSTRADO CABALMENTE QUE O TRATAMENTO E EFICAZ PARA O
CASO DO PACIENTE

SE QUISER, PODE COMPLEMENTAR SUA RESPOSTA:

TEM CONHECIMENTO DAS RECOMENDAGOES DO CNJ SOBRE AGOES
ENVOLVENDO O DIREITO A SAUDE?

( )SIM ( )NAO
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CONSIDERA VIAVEL SOLUGOES ALTERNATIVAS A VIA JUDICIAL, COMO A
MEDIAGAO, PARA ENFRENTAR O PROBLEMA DO ACESSO A SERVIGCOS E
PRESTAGOES NA AREA DA SAUDE?

( )SIM ( )NAO

SE QUISER, COMPLEMENTE SUA RESPOSTA.

TEM CONHECIMENTO DA CRIAGAO DE UM NUCLEO DE APOIO TECNICO E
MEDIAGAO, PARA ENCAMINHAR QUESTOES REFERENTES A PLANOS DE
SAUDE, PREVIAMENTE A ATUAGAO DO JUIZ, CRIADO PELO TRIBUNAL
DE JUSTIGCA DO ESTADO DE SAO PAULO?

( )SIM ( )NAO

TAL NUCLEO BUSCA OBTER UMA MEDIAGAO EM ATE VINTE E QUATRO
HORAS E, CASO NAO HAJA SOLUGAO PARA O CASO, O PROCESSO VAI
PARA O JUIZ JA COM SUBSIDIOS TECNICOS. TAL NUCLEO FOI CRIADO
SEM CUSTOS PARA O TJSP E COM O APOIO DE ENTIDADES QUE
CONGREGAM PLANOS E SEGUROS DE SAUDE. ENTENDE ADEQUADO
TAL MODELO?

( )SIM ( )NAO

JUSTIFIQUE SUA RESPOSTA SE QUISER

JULGA NECESSARIO E IMPORTANTE QUE OS TRIBUNAIS E AS ESCOLAS
DE MAGISTRATURA AMPLIEM A DISCUSSAO E DISPONIBILIZEM CURSOS
E TREINAMENTOS REFERENTES AO DIREITO A SAUDE?( )SIM ( )NAO

CONSIDERA QUE ATUALMENTE TAIS INICIATIVAS SAO SUFICIENTES? ( )
SIM

( )NAO
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