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RESUMO

O direito fundamental a salde, principalmente a partir da Constituicdo de 1988, insere-se no
rol de direitos sociais que vém sofrendo o processo de judicializacdo. Nesse contexto, 0
presente estudo teve por objetivo analisar a (in)existéncia de didlogo entre as partes
envolvidas na judicializacdo da salde no Estado do Espirito Santo. A pesquisa realizou-se
por meio da avaliacdo de atuais mecanismos disponiveis para a realizagdo de politicas
publicas de salde previstas no texto constitucional. Posteriormente, também foi avaliada a
atuacdo do Nucleo de Assessoramento Técnico (NAT) aos Juizes no Estado do Espirito
Santo. Também foi feita analise de caso da decisdo proferida no Mandado de Seguranca n°
0025675-15.2013.8.08.0000 (100130043811), com o intuito de avaliar como se desenvolveu,
naquele processo, o procedimento de concessdo de medicamento. Por fim, foram sugeridos
alguns instrumentos que poderiam ajudar na efetiva concretizacdo do direito fundamental a
salde. A partir de tais analises, percebeu-se que diante da falta de assessoramento técnico e
principalmente tendo em vista a deficiéncia de comunicacdo existente entre o Poder Publico e
o Judiciario, muitas vezes realizam-se julgamentos precoces e onerosos a uma das partes.
Todavia, os mecanismos do Novo Cddigo de Processo Civil e do Nucleo de Assessoramento
aos Juizes, sdo importantes instrumentos que objetivam promover a cooperacdo entre 0S
atores sociais e que devem ser utilizados para que se concretize o fundamental didlogo entre
as partes.
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ABSTRACT

The fundamental right to health, especially from the 1988 Constitution on, is inserted in the
list of social rights that have been going through the process of judicialization. In this
context, the present study had as its goal to analyze the (non)existence of dialogue between
the parties involved in the judicialization of health in the state of Espirito Santo. The research
was made by the evaluation of the mechanisms currently available to the fulfillment of health
public policies set by the constitution. After that, the participation of the Center of Technical
Support with the judges in the State of Espirito Santo was also evaluated. A case analysis
was also conducted on the entered decision on the Court Injunction n® 0025675-
15.2013.8.08.0000 (100130043811), looking to evaluate how the process of granting the
medication took place. Lastly, some instruments that could effectively help in the concretion
of the fundamental right to health were suggested. Through these analysis, it was perceived
that with the lack of Technical Support and especially in sight of the disability of
communication between the Public and the Judicial Branches, many times premature and
onerous judgments are made to one of the parties. However, the mechanisms on the New
Code of Civil Procedures and the Center of Technical Support for Judges are important
instruments that seek to promote cooperation between social actors and that must be used to
materialize the fundamental dialogue between the parties.

Keywords: Right to health, Judicialization of health, Free grant of medication by the public
authority, Dialogue between the parties
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 consagra os direitos individuais e coletivos, a partir
do manto do Estado Democratico de Direito, de forma que deve o Estado promover a
concretizagcdo das metas publicas, sendo o principal responsavel pelo adimplemento dos
direitos fundamentais. Nesse contexto, a funcdo do Estado, em ultima analise, é garantir a
igualdade material entre os componentes do corpo social (GRINOVER, 2009).

O direito a saude, portanto, insere-se nessa conjuntura e, conforme, afirma José
Afonso da Silva (2009, p. 309) “trata-se de um direito positivo “que exige prestacoes de
Estado e que impde aos entes publicos a realizacdo de determinadas tarefas [...], de cujo
cumprimento depende a propria realizacdo do direito”. Assume o direito a saude, notoria
caracteristica universal, de forma que se tornou necessaria a criacdo de programas de governo
com o fito de beneficiar a todos os individuos que se encontram em idéntica situacdo. Em
diversos artigos, a Constituicdo de 1988 positiva os aspectos de desenvolvimento das politicas
pUblicas® relacionadas a satide (a exemplo dos artigos 6°, e 196).

Ora, o direito a saude exige prestacdes estatais para sua efetiva concretizacdo e, nesse
sentido, seu descumprimento pela Administracdo transfere tal responsabilidade ao Poder
Judiciario, por meio da garantia do acesso a justica, surgindo dai o fenémeno da
“judicializacdo da saude”. A efetivacdo do direito a saude pelo Poder Judiciario, nesse
aspecto, deve ser realizada com bastante cuidado, levando-se em conta as possiveis
consequéncias da decisdo para os aspectos da coletividade para além do caso em concreto
(LUDKE, 2012).

Assim também entendem Brasil Janior e Castello (2013, p. 475), para quem a o
controle judicial das politicas pablicas “consiste, sim, em uma acepcdo ampla, em avaliar,
através dos mecanismos processuais adequados, o processo de desenvolvimento estatal levado
a cabo pelo Estado”. Desse modo, sabendo-se da importancia de participacdo dos entes
envolvidos na “judicializacdo da saude”, para que se concretize da melhor forma a demanda,
faz-se interessante avaliar como tem se dado a interacdo entre as partes nesse processo.

Diante desse cenario, o presente trabalho tem por objetivo avaliar a (in)existéncia de

! Para os fins deste artigo, entende-se “por politicas publicas a organizagdo sistematica dos motivos fundamentais e dos
objetivos que orientam os programas de governo relacionados a resolugdo de problemas sociais (PEREZ, 2006, p. 170).
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interacdo entre as partes envolvidas na “judicializacdo da saude”, especificamente no Estado
do Espirito Santo.

Para cumprir tal desiderato, primeiramente, foram analisados alguns mecanismos
presentes na esfera do direito processual, que visam a garantia da melhor concretizacdo das
demandas que envolvam os direitos fundamentais, em especial o direito a salude e intentam
efetivar o didlogo entre as partes do processo judicial. Posteriormente, foi avaliado o Nucleo
de Assessoramento Técnico aos Juizes (NAT), suas finalidades e como vem se dando seu
desenvolvimento especificamente no locus da pesquisa, qual seja, o Tribunal de Justica do
Estado do Espirito Santo, por meio da avaliacdo de dados disponiveis no site do préprio
Tribunal. Além disso, para exemplificar a forma como se desenvolve o processo de concessao
de medicamentos levado ao Poder Judiciario do Espirito Santo, foi feita analise do caso
presente no Mandado de Seguranca n° 0025675-15.2013.8.08.0000 (100130043811), cujo
objeto foi a obtencdo do medicamento Votrient 400mg (pazopanib), para o tratamento de
cancer.

Por fim, diante da tensdo instaurada entre os Poderes da Unido e avaliada pela
pesquisa, foram avaliadas algumas propostas de medidas a serem tomadas pelo Poder
Judiciario a fim de assegurar a todos os individuos que se encontram em idéntica situacdo um
atendimento universal e igualitario nas demandas que envolvem o direito fundamental a
saude.

Portanto, a pesquisa mostra-se de fundamental importancia para o fomento do
necessario didlogo democrético, tendo em vista o crescente e irreversivel nimero de casos de

“judicializacdo” de direitos que envolvam politicas publicas relacionadas a salde.

1 MECANISMOS NO DIREITO PROCESSUAL E NA ESTRUTURA DO PODER
JUDICIARIO CAPAZES DE FOMENTAR O DIALOGO ENTRE AS PARTES

A Constituicdo de 1988 insere-se no contexto do pds Segunda Guerra Mundial e,
internamente, rompe com um regime ditatorial tendo, por isso, positivado inimeros direitos
fundamentais a serem concretizados pela garantia do amplo acesso a justica (TASSINARI,

2012). De caracteristicas notoriamente dirigentes, no sentido cunhado por José Joaquim
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Gomes Canotilho (2003), a Carta de 1988, portanto, estabelece extenso rol de direitos que
direcionam os Poder Pablicos a concretizacdo de determinados fins.

Ora, conforme explicita Bastos (2013), a nocéo de sistema juridico, submisso a uma
Constituicdo suprema, enquanto um conjunto condizente, harmonioso e coeso, exige que sua
concretizacdo se dé a luz de um processo social participativo. Nesse sentido, o desenrolar de
todo processo deve ser repensado e “informado por valores constitucionais, especialmente a
seguranca e a efetividade, impregnado de participacdo, a ser exercida com lealdade e boa-fe
por todos que nele se integram” (ZANET! JUNIOR, 2014, p. 1).

Diante do contexto instaurado pelo Estado Democratico de Direito, portanto, se faz
necessaria analise de mecanismos presentes no direito processual, cujo escopo principal é
garantir a efetivacdo do processo. Especialmente no que tange a implementacdo de politicas
publicas de saude, verifica-se também a criacdo de instrumentos na estrutura do Poder
Judiciario, que se propdem a auxiliar na conjuntura atual brasileira da “judicializacdo da

saude”.

1.1 O Devido Processo Legal

E predominante o entendimento de que, na atualidade, ndo ha sociedade sem direito,
eis que é notodria a funcdo que o direito exerce sob os individuos, merecendo destaque a sua
funcdo ordenadora, de forma que o direito age na coordenacdo dos interesses e vontades
manifestados na vida social (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008).

Desse modo, o direito visa a cooperacdo entre as pessoas a fim de solucionar os
possiveis e provaveis conflitos que irdo se desenvolver entre 0s membros da sociedade. Nesse
sentido:

[...] a tarefa da ordem juridica é exatamente a de harmonizar as relagdes sociais
intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realizacdo dos valores humanos com o
minimo de sacrificio e desgaste. O critério que deve orientar essa coordenagdo ou
harmonizacdo é o critério do justo e do equitativo, de acordo com a convic¢do

prevalente em determinado momento e lugar (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2008, p. 25, grifo nosso).

E sabido ser inviavel a eliminacdo total dos conflitos que podem surgir entre os
membros da sociedade. Assim, principalmente no que tange as demandas que envolvem
direitos sociais, como a pretensdo de se obter determinado tratamento medico ou

medicamento por parte do ente estatal, hd embates rotineiros enfrentados pelo Poder
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Judiciario (BASTOS, 2013). Nessas situacOes depara-se com a insatisfacdo de cidadaos, que
transferem de imediato, ao Poder Judiciario, a solucdo da lide. Este, por sua vez, a luz do
direito, ou seja, das normas e principios positivados que regem a sociedade, por meio de um
procedimento, resolve a demanda. Portanto, assim como ndo ha sociedade sem a existéncia de
conflitos, ndo se admite um Estado Democratico de Direito sem o devido processo legal.

No desenrolar de todo processo é preciso respeitar a ordem legal de seus atos, a fim
de conferir as partes um processo devido, justo e equitativo. Neste contexto, insere-se o
chamado devido processo legal, que é uma garantia contra o exercicio abusivo do poder, seja
ele qual for (DIDIER, 2010). Assim, diante da arbitrariedade que pode se impor na conducao
de um processo judicial, insere-se a garantia do devido processo legal, que se trata de uma
imposicdo de limites para a pratica dos atos processuais e que objetiva evitar o arbitrio na
conducéo do processo e resguardar a ordem, seguranca e celeridade a esse instrumento.

A ideia de devido processo legal é definida por Cintra; Grinover e Dinamarco (2008,
p.88) como sendo o “conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as
partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do outro, sdo indispensaveis ao
correto exercicio da jurisdi¢do”.

Por sua vez, Didier Junior (2010, p.44) entende que o devido processo legal é um
direito fundamental de conteido complexo, e, que a “construcdo do processo devido é uma
obra eternamente em progresso”, cuja fungdo € a de fornecer os elementos necessarios para a
promocdo dos direitos integrantes do sistema juridico eventualmente lacunoso. Assim,
considera-se o principio do devido processo legal como o direito ao procedimento adequado,
de forma que o contraditorio seja observado e, ainda, que se coadune com a realidade social
sendo consentaneo com a relagdo de direito material posta (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2008).

Portanto, ndo se trata de simples ordenacdo de atos, por meio de um procedimento
qualquer. O devido processo legal € um principio norteador das demais garantias processuais,
tais como contradit6rio, imparcialidade do juiz, motivacdo das decisdes, seguranca juridica,

entre outros. Assevera Dinamarco (2013, p. 252) que:

[...] E 6bvio que nenhuma dessas garantias teria necessidade reafirmagéo ou suporte
mediante a clausula genérica do devido processo legal. Ela tem, contudo, o mérito
de tragar o perfil democratico do processo e atrair a orbita das medidas de tutela
constitucional certas garantias ndo caracterizadas como verdadeiros principios ou
langadas de modo genérico em outros dispositivos  constitucionais.
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Nesse sentido, caso alguma disposicdo infraconstitucional ou alguma decisdo judicial
vier a violar as garantias ou premissas do Estado Democratico de Direito, estaria violando a
garantia do devido processo legal, que possui carater organizatério.

O devido processo legal apresenta uma concepcao também substancial, que pode ser
traduzida como uma dimensdo além do puro sistema processual, cuja esséncia constitui um
vinculo limitador do poder estatal, na qual os meios fornecidos sdo capazes de censurar a
legislacdo que afrontem o regime democratico (LUCON, 2005). Assim, impede-se que o
julgador exerca poderes para além do que a Constituicdo permite, quando da efetivacdo de
direitos dos jurisdicionados.

Desse modo, o processo devido é aquele no qual sdo asseguradas garantias minimas
de meios e de resultado, com emprego da técnica processual adequada e em conformidade a
tutela pretendida. Pode-se conceituar garantias de meio, como sendo a observancia dos
principios e garantias estabelecidas na Constituicdo e de resultado, aquelas obtidas através de
julgamentos justos. Corrobora Dinamarco (2013, p. 253, grifo nosso) que:

[...] os meios sendo adequadamente empregados, constituem o melhor caminho para
chegar a bhons resultados. E, como afinal o que importa sdo os resultados justos
do processo, ndo basta que o juiz empregue meios adequados se ele vier a decidir
mal; nem se admite que se aventure a decidir a causa segundo seus proprios critérios
de justica, sem ter empregado os meios ditados pela Constituicédo e pela lei.

Assim, vislumbra-se que o devido processo legal se mostra além de um simples
procedimento, sendo também, um meio importante para a iniciacdo de um possivel dialogo
entre as partes litigantes. Isso porque, para se chegar a um resultado justo ao final da
demanda, ndo basta a utilizacdo dos meios adequados, sendo imprescindivel a entrega da

tutela jurisdicional a quem efetivamente tenha razao.

1.2 O Principio da Cooperacao

Quando se fala em sujeitos do processo é possivel tracar diferentes perfis de
organizagéo do processo, formados a partir do comportamento das pessoas que fazem parte da
relacdo juridica. Todavia, no contexto do Estado Democratico de Direito, deve-se atentar para
um modelo de processo cooperativo. E dizer, o processo republicano ndo apresenta mais o

modelo de magistrado como personagem principal do processo, mas propde-se efetivamente
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integrador, no sentido de que todas as partes devem estar concentradas e colaborar na efetiva
prestacdo jurisdicional (NUNES; BAHIA, 2014).

Nesse sentido, 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para alcangarem o fim
maior, qual seja, a concretizacdo dos direitos e garantias constitucionais. Portanto, o
contraditorio se torna um 6timo instrumento para a viabilizacdo do dialogo e da cooperagdo

no processo. Conforme destaca o autor Mitidiero (2011, p.114, grifo nosso) o contraditorio:

[...] Implica, de seu turno, necessariamente, a previsdo de deveres de consulta
tanto para as partes como para o 6rgao jurisdicional (deveres de esclarecimento,
consulta, prevencdo e auxilio). O juiz tem o seu papel redimensionado, assumindo
uma dupla posigdo: mostra-se paritario na conducdo do processo, no didlogo
processual, sendo, contudo, assimétrico no quando da decisdo da causa.

A busca pela efetividade da prestacdo jurisdicional € um objetivo que interessa ao
processo, sendo tarefa do juiz e das partes, de acordo com cada interesse, busca-la. Nesse
sentido, a cooperacdo traduz a ideia de que deve o julgador ter uma atuacdo comissiva e
comprometida com os resultados do processo. Sendo 0 processo, contrario a insegurancas e
precariedades, é fundamental que as partes estejam providas com as informagdes necessarias,
para que possam atuar na defesa de seus interesses e em prol da cooperacdo no processo
(MACHADO, 2013).

E o didlogo, portanto, um instrumento que torna possivel a cooperagio nNo processo.
E preciso, desse modo, que, ao longo do desenrolar do procedimento, as partes sejam ouvidas
a respeito dos possiveis rumos que serdo tomados no processo, de forma que seja possibilitado
a elas o poder de participarem influenciando nas provaveis decisfes. Didier (2010, p. 78, grifo

nosso), nesse sentido, afirma que:

[...] ndo h& paridade no momento da decisdo; as partes ndo decidem com o juiz;
trata-se de funcdo que lhe é exclusiva. Pode-se dizer que a decisdo judicial € fruto
da atividade processual em cooperagdo, é resultado das discussdes travadas ao
longo de todo o arco do procedimento; a atividade cognitiva é compartilhada, mas
a decisdo ¢ manifestacao do poder, que é exclusivo do 6rgéo jurisdicional, e ndo
pode ser minimizado.

Logo, 0 modelo cooperativo caracterizado pelo redimensionamento que o principio
do contraditério ganha a partir do Estado Democratico de Direito, acaba por incluir o érgdo
jurisdicional, terceiros e as partes no rol dos sujeitos do dialogo processual. De fato, almeja-se
que os individuos operem conjuntamente de forma ética, o que néo significa que olvidardo de

seus respectivos interesses individuais, pois, evidentemente, que diante de um conflito,

Revista de Direito Sociais e Politicas Publicas | e-ISSN: 2525-9881 | Minas Gerais | v. 1 | n. 2 | p. 68 - 87 | Jul/Dez. 2015.

75



O Papel do Poder Judiciério na Efetivacéo das Politicas Publicas de Satde no Estado do Espirito Santo: (In)
Existéncia de Dialogo entre as Partes

&
X2

Y,
N

desejar afetividade entre os litigantes é impensavel (MACHADO, 2013). Deseja-se que as
partes busquem meios e atitudes voltadas para que o resultado do processo se desenvolva em
tempo razoavel, bem como, solucione o dilema concreto da vida.

O paradigma do Estado Democréatico de Direito, exige a redefinicdo do modo de
realizacdo do processo e de seus principios basilares, que agora devem estar solidamente
fundamentados nos processos comunicativos de participacdo social. Como afirma Zaneti
(2014, p. 56) no processo “esse modelo normativo € expresso na maxima da cooperacao
(Kooperationismaxima) e importa na necessaria visdo cooperativa do processo que deve ser
seguida pelos trés participantes de seu esquema minimo: autor, réu e juiz”.

O referido modelo de direito processual civil € o que melhor se adequa a ideia do
devido processo legal e do regime democratico. Nao € a toa que o Novo Codigo de Processo
Civil (NCPC) — Lei n° 13.105/15 (BRASIL, 2015) em seu artigo 6°, traz a seguinte redacéo
“Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. O dispositivo concretiza o chamado Principio da
Cooperacdo, segundo o qual os individuos devem trabalhar juntos para que o resultado seja
alcancado, tornando devidos 0s comportamentos necessarios a obtencdo de um processo leal e
cooperativo.

No NCPC tal principio foi positivado no capitulo I das “Das Normas fundamentais
do Processo Civil”, servindo, dessa forma, como guia, modelo e base para que todas as
normas do processo civil em geral sejam aplicadas (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2015). E necessario compreender, & luz do NCPC, que o didlogo deve permear
toda a conducdo do processo para que se possa alcancar uma deciséo justa e devida.

Para tanto, é possibilitado ao 6rgdo jurisdicional buscar esclarecimentos junto as
partes e até a terceiros, a fim de dirimir eventuais davidas que tenha sobre as alegagdes ou
pedidos realizados. Assim entende Carneiro (2015, p. 71), que tal principio ndo deve limitar-
se tdo somente “aos participantes tradicionais do processo: autor e reu. Deve o0 juiz, sempre
que necessario, [...] permitir a intervencdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse,
ainda que indireto, na controvérsia”.

Ha ainda o dever de consulta, de forma que é necessario ouvir previamente as partes,
ndo sendo permitido ao juiz decidir com base em questdo de fato ou de direito sem que as
partes tenham se manifestado ou sido intimadas para se manifestarem, o que também esta
previsto no artigo 10 do NCPC (BRASIL, 2015). Também se denota do art. 321 do NCPC
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(BRASIL, 2015) o dever de prevengdo, que impde ao magistrado o 6nus de apontar as
deficiéncias nas postulacfes para que as partes possam supri-las.

Desse modo, vislumbra-se que o principio da cooperacdo é um grande instrumento
capaz de promover o didlogo entre as partes e entre 0 6rgao julgador, e espera-se que, com sua
positivacdo pelo NCPC, possa 0 mesmo promover atitudes que objetivem a duracdo razoavel
do processo com respeito as garantias constitucionais, de forma que as partes atuem
ativamente durante o desenvolvimento do processo com a finalidade precipua de se buscar

uma deciséo justa, adequada e que ndo se prolongue durante o tempo.

1.3 O Nucleo de Assessoramento Técnico aos Juizes (NAT)

Um importante mecanismo na concretizagdo do dever de consulta e de
esclarecimento ofertados aos juizes atualmente é o NAT — Nucleo de Assessoramento técnico.
Tal instituto foi criado a partir da Recomendacdo n°® 31 (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2010), tendo em vista as inimeras demandas envolvendo assisténcia a saude que
tramitavam no Poder Judicidrio e o representativo dinheiro publico que era gasto em
decorréncias dos processos judiciais. Logo, diante da falta de informacdo técnica e precisa
acerca de determinado procedimento ou medicamento por parte dos magistrados, tornou-se
necessaria a criacdo de tal nacleo a fim de contribuir na decisdo a ser tomada.

O Supremo Tribunal Federal realizou a audiéncia pablica nimero 04 para discutir as
questBes relacionadas as demandas judiciais que objetivam o fornecimento de prestacbes
ligadas a salde, a caréncia de informacdes clinicas prestadas aos magistrados a respeito dos
problemas de saude enfrentados pelos demandantes (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2009).

Na referida audiéncia, restou consignado os reiterados pedidos por parte do Poder
Publico para que seus representantes pudessem ser ouvidos antes da concessdo judicial.
Assim, ficou recomendado que os Tribunais de Justicas Estaduais e Tribunais Regionais
Federais disponibilizassem um centro de apoio técnico e multidisciplinar formado por
profissionais da saude, principalmente médicos e farmacéuticos para que auxiliassem 0s
magistrados na formacao do juizo de valor acerca das demandas clinicas a eles apresentadas.
Dessa forma, recomendou-se aos magistrados que, ao se depararem com uma agao cujo pleito

seja um fornecimento de medicamento ou procedimento médico:
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b.1) procurem instruir as acdes, tanto quanto possivel, com relatérios médicos, com
descricdo da doenca, inclusive CID, contendo prescricdo de medicamentos, com
denominacdo genérica ou principio ativo, produtos, drteses, préteses e insumos em
geral, com posologia exata;

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

b.3) ougam, quando possivel, preferencialmente por meio eletrénico, os gestores,
antes da apreciacdo de medidas de urgéncia;

b.4) verifiquem, junto & Comissdo Nacional de Etica em Pesquisas (CONEP), se 0s
requerentes fazem parte de programas de pesquisa experimental dos laboratorios,
caso em que estes devem assumir a continuidade do tratamento;

b.5) determinem, no momento da concessdo de medida abrangida por politica
publica existente, a inscricdlo do beneficidrio nos respectivos programas
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010).

Pode-se inferir do exposto, que a principal intencdo desse mecanismo é a de
promover o dialogo entre as partes, a fim de se chegar a uma decisdo justa e adequada as
verdadeiras necessidades e capacidades das mesmas. Assim, por exemplo, diante do pleito de
um medicamento que ndo conste na lista da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), mas que tenha um similar que possua resultados semelhantes comprovados, deve
0 julgador ouvir previamente o gestor publico acerca da viabilidade desse medicamento, ou
ainda, se o similar é indicado naquele caso através de pareceres de médicos que atuem no
NAT.

Dessa forma, cabe ao NAT prestar esclarecimentos sobre a eficacia e a indicacdo de
determinado medicamento para doenca especifica da parte demandante (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2010). Por outro lado, ndo se pode deixar de mencionar, que
muitas vezes, sdo 0s proprios médicos da rede publica de salde que prescrevem
medicamentos ndo inseridos na lista da ANVISA, o que faz com que o préprio Poder Publico,
posteriormente, negue o fornecimento de tal medicamento. Mais uma vez, vislumbra-se a falta
de comunicacdo entre os diversos setores da Administracdo Publica.

Importante mencionar, que o Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo (TJES),
regulamentou em 2011 por meio do Ato Normativo n°® 135 o funcionamento do NAT, as
demandas que tenham por objeto compelir o Poder Publico ao fornecimento de
medicamentos, insumos para a saude, exames diagndsticos, tratamentos medicos e insumos
nutricionais (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO, 2011).

A partir de um convénio entre 0 TJES e a Secretaria de Saude do Estado do Espirito
Santo, os servidores do quadro técnico da Secretaria de Salde irdo esclarecer possiveis

duvidas, emitindo pareceres técnicos. Para isso, 0 magistrado que pretender valer-se da
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assessoria do NAT, devera remeter ao 6rgdo os autos, ou suas principais pecas digitalizadas, e
0 Nucleo terd o prazo maximo de 48 horas para emitir parecer acerca da questao posta.

Apobs contato via e-mail com representantes do NAT, obteve-se a informacdo que
diante da auséncia de profissionais atuantes no nicleo ndo havia indicadores concluidos
referentes ao nimero de pareceres emitidos pelo érgdo no periodo de 2011 a 2014. Desse
modo, apenas por meio de noticias veiculadas no endereco eletrénico do Tribunal de Justica
do Estado do Espirito Santo foi possivel a constatacdo de que poucos magistrados utilizavam
o servi¢co como forma de auxilid-los a decidir a demanda. A noticia “NAT auxilia juizes com
pareceres na area da saude”, veiculada no dia 24 de abril de 2013, no site do Tribunal de

Justica do Estado do Espirito Santo aponta que:

ANO NUMERO DE JUIZES QUE PARECERES ELABORADOS
SOLICITARAM PARECERES

2011 17 242

2012 39 836

2013* 27 320

Fonte: site do TJES, 2013.
*Referéncia até os quatro primeiros meses do ano de 2013.

Por sua vez, na recente noticia “Nucleo de assessoramento técnico completa quatro
anos” do dia 29 de maio de 2015, a médica responsavel pelo Nucleo, afirmou que a demanda
por pareceres vem crescendo. Da referida noticia, pode-se aduzir que “[...] no primeiro ano
foram 300, depois 800, em 2013 1,2 mil, e em 2014 quase 1,5 mil”.

Verifica-se, assim, ser o NAT importante mecanismo na busca pelo dialogo entre
partes envolvidas nos casos de fornecimentos de medicamentos pelo Poder Publico. 1sso
porque, trata-se de 6rgdo com capacidade notoriamente incentivadora da comunicacdo que
deve existir entre as partes, principalmente no que tange as demandas que envolvam questfes
ligadas a salde. Todavia, apesar da reconhecida importancia, tal instrumento, conforme
também se verificou na pesquisa, ainda é pouco utilizado e carece de melhorias que explorem

seu potencial de modo completo.
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2 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E A DIFICULDADE DE COMUNICACAO
ENTRE AS PARTES: ANALISE DE CASO

Diante da ineficacia do Estado no que tange a efetivacdo das politicas publicas, a
sociedade busca no Poder Judicidrio a realizacdo de seus direitos sociais. Dai decorre o
aumento no nimero de processos judiciais envolvendo direitos consagrados na Constituicdo, e
instaura-se uma enorme tensdo entre os Poderes da Unido, que, em tese, deveriam ser
harmdnicos entre si. Situacdo que merece destaque e que foi apreciada pelo TJES, é a
apresentada no Mandado de Seguranga n° 0025675-15.2013.8.08.0000 (100130043811), que
envolveu direitos sociais e politicas publicas — fornecimento de medicamento gratuito — e
onde se verificou a deficiéncia de comunicacgdo entre os entes publicos.

Primeiramente, cabe destacar que o endereco eletrénico do TJES local em que sdo
disponibilizados dados do processo e consulta dos julgados, ainda, carece de melhorias. A
busca procedeu-se no site do referido Tribunal

(http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta jurisprudencia/cons jurisp.cfm), da

seguinte forma: digitaram-se as palavras “politica publica” e “medicamento” no local
indicado para busca de jurisprudéncias. Foram encontrados 13 acorddos e 100 decisdes
monocraticas, as quais foram avaliadas e lidas. Posteriormente, elegeu-se um caso para
analise que melhor representasse a falta de dialogo entre os entes envolvidos na demanda de
“judicializacdo da saude”. Das decisdes analisadas, o referido mandado de seguranca, parece
interessante pela forma como se procedeu o fornecimento da medicacao.

O autor, diante de suposto ato ilegal impetrou o remédio constitucional em face do
Secretario de Saude do Estado do Espirito Santo, com a finalidade de obter o medicamento
Votrient 400mg (pazopanib) para o tratamento de cancer. Analisando-se o processo, verificou-
se 0 argumento de que o0 autor necessita fazer uso continuo do medicamento e por tempo
indeterminado, por isso, pugnou pela concessdo de medida liminar que lhe foi deferida.

A autoridade coatora, sustentou a auséncia de interesse de agir, uma vez que:

[...] o impetrante poderd receber de forma gratuita tanto o tratamento oncoldgico
quanto, principalmente, os respectivos medicamentos, por meio dos CACONSs
(Centro de Alta Complexidade em Oncologia) que realizam o tratamento, sem
necessidade de interferéncia do Poder Judiciario para fazer valer seu direito, e no
mérito pugnou pela declaracdo da violagdo ao principio constitucional da eficiéncia;
necessidade de inclusdo do impetrante em programa publico especifico para
atendimento de portadores de cancer e necessidade de interpretacdo dos limites do

direito a satde a luz da proporcionalidade. (TJES, Classe: Mandado de Seguranca,
100130043811, Relator : NAMYR CARLOS DE SOUZA FILHO, Orgio julgador:
PRIMEIRO GRUPO CAMARAS CIVEIS REUNIDAS, Data de Julgamento:
03/02/2014, Data da Publicacdo no Diario: 11/02/2014).
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O Relator, por sua vez, pautou-se na prescricdo médica juntada aos autos que indicava
a necessidade do medicamento. Considerou ainda que seis dias antes da concessdo liminar o
impetrante havia formulado o pedido junto a Farmacia Cidada da Secretaria de Saude que, por
sua vez informou que a analise demoraria cerca de 30 (trinta) dias Gteis. Também levou em
conta que o Estado do Espirito Santo ndo dispunha do remédio em sua lista de medicamentos
de alto custo. A luz de tais argumentos, considerou existentes o ato omissivo e o periculum in
mora e, determinou o fornecimento do medicamento em até 48 (quarenta e o0ito) horas.

Ora, a0 que se percebe, no caso analisado, o impetrante formulou pedido de
medicamento na Farmacia Cidada — local que o Estado do Espirito Santo disponibilizou para
distribuicdo de medicamento, o que podemos dizer que se trata de uma acdo governamental
com o intuito de concretizar o direito social a salde expresso na Carta Constitucional. Ocorre
que, apenas sete dias depois, resolveu ingressar com o mesmo pleito no Judiciario. Percebe-se
gue ndo houve uma negativa do ente publico, apenas um prazo dilatado para se viabilizar ou
ndo o medicamento pleiteado, haja vista que 0 mesmo nédo se encontrava amparado na lista de
medicamentos de alto custo fornecidos. De fato, é evidente a demora do ente publico, uma
vez que se lidava com a vida humana. Contudo, o que diferencia o impetrante que obteve o
medicamento pela via judicial dos demais que podem estar aguardando o mesmo
medicamento?

Deveria o julgador, que ndo possui conhecimento técnico sobre o medicamento, ter
consultado especialistas para saber acerca da existéncia de similares na lista fornecida pelo
Sistema unico de Saude (SUS)? Intrigante também se mostra 0 prazo, ja que o ente publico
disponibilizou o prazo de 30 (trinta) dias para se posicionar, e 0 Poder Judiciario determina o
fornecimento em 48 (quarenta e oito) horas. Ora, ndo seria mais justo, a luz do principio da
cooperacao e do devido processo legal, conhecer o tramite da inclusdo até o fornecimento de
remédios, ouvindo-se os representantes do Estado?

Além disso, o requerimento feito pela Autoridade Coatora de inclusdo do impetrante
em programa publico especifico de tratamento de céncer para obtencdo de medicamento e
tratamento gratuitos ndo foi sequer apreciado pelo 6rgédo julgador, o que poderia ter satisfeito
0s interesses do autor.

Portanto, ao que parece a transferéncia imediata ao Judiciario das demandas
envolvendo direitos sociais, e a efetiva imposicdo de obrigacdes aos entes publicos gera um
“mau estar” entre os Poderes da Unido, o que acarreta a chamada “Justica de misericordia”
(GRINOVER, 2014), levando-se consequentemente a uma crise de confiabilidade do
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Executivo e a visualizacdo do Poder Judiciario como o ‘garantidor dos direitos’. Desse modo,

percebe-se 0 que Bucci (2006, p.36, grifo nosso), chama de efeito indesejado, uma vez que

ocorre O:
[...] deslocamento (e desorganizacdo) do processo de selecdo de prioridades e
reserva de meios, cerne da construcdo de qualquer politica publica, dos Poderes
Executivo e Legislativo, onde se elabora o planejamento e se define, como
consequéncia, o orcamento publico, segundo uma 6tica global, para o contexto
isolado de cada demanda judicial, cuja perspectiva, mesmo nas agdes coletivas,
¢ do individuo ou grupo de individuo (ou talvez de uma comunidade, mas nunca

ou quase nunca com a mesma abrangéncia das leis orcamentérias, de ambito
municipal, estadual ou federal).

Assim, o controle exercido pelo Judiciario no caso sob andlise, careceu de dialogo
entre as partes. De fato, percebeu-se que ndo foram levados em conta pontos essenciais de
ambas as partes litigantes, o que poderia diminuir a demora do processo e aumentar a
efetividade da prestacdo jurisdicional, caso houvesse maior interacdo e participacdo entre 0s

Poderes.

3 POSSIVEIS SOLUCOES UTILIZADAS PELO JUDICIARIO PARA EFETIVACAO
DAS POLITICASPUBLICAS

Diante do indesejado deslocamento que vem ocorrendo em relagdo a implementacéo
de politicas publicas, transferindo-se ao Poder Judicirio a selecdo de prioridades e decisdes
muitas vezes, onerosas aos cofres publicos, faz-se necessario repensar na forma de atuacdo
das partes na conducdo do processo judicial que envolve demandas sociais, principalmente
quando se trata de saude, eis que lida com a dignidade da pessoa humana.

Muito embora a doutrina e jurisprudéncia tenham debatido sobre os limites inerentes
ao controle jurisdicional, ainda hoje, ao se depararem com demandas envolvendo direitos
sociais os julgadores enfrentam dificuldades concretas para decidir, seja devido a falta de
informacgdes ou de assessoria técnica, seja com a falta de contato com os representantes da
prépria administracdo encarregados de implementar a politica pablica, ou de ordem
financeira, uma vez que a indisponibilidade financeira é a justificativa utilizada pelos entes
publicos para negarem a efetivacdo da acdo governamental.

Nesse contexto, o papel do juiz ganha extrema importancia, pois além de impor que o

Estado comprove a sua situagdo, deve determinar que conste na proxima proposta
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orcamentaria a disponibilizacdo de recursos para a implementacdo de determinada politica

publica. Grinover (2013, p. 138, grifo nosso) complementa tal ideia, afirmando:
[...] como a lei orcamentéria ndo é vinculante, permitindo transposicdo de verbas, o
Judicidrio também determinara, em caso de descumprimento do or¢amento a
obrigacdo de fazer consistente na implementacdo de determinada politica
publica (a construcdo de uma escola ou de um hospital, por exemplo). Desse modo,
frequentemente a “reserva do possivel” pode levar o Judiciario a condenagdo da
Administracdo a duas obrigacdes de fazer a inclusdo no orcamento de verba

necessaria ao adimplemento da obrigacdo; e a obrigacdo de aplicar a verba para o
adimplemento da obrigacéo.

Contudo, ndo basta somente a disponibilidade de recursos, importa que o programa
governamental seja implementado dentro de um prazo razoavel. Ora, como conciliar o
planejamento e disponibilizacdo orgcamentaria dos entes publicos com a determinagdo do
Poder Judiciario - 6rgao externo — na implementacdo das politicas publicas?

Para isso, a fim de que o juiz possa decidir com equilibrio e justica deve-se buscar um
modelo de processo que tenha a sua cogni¢cdo ampliada, de forma que exista um espacgo que
permita ao magistrado dialogar com o administrador para se que se obtenham todas as
informacdes necessarias. Inclui-se nesse sentido a compreensdo do planejamento e orcamento
necessarios a implementacdo do programa, para que ao final se alcance uma deciséo justa e
equilibrada. Isso porque, muitas vezes 0 juiz exerce a jurisdicdo diante apenas da narrativa
apresentada pelas partes, que se sabe, ndo é capaz de retratar fidedignamente sua real situacéo.

Por isso, reitera-se a ideia de que nas demandas em que seja imprescindivel a atuacédo
do Poder Judiciario — pois o ideal seria ndo precisar da intervencdo judicial - a fim de
implementar a politica publica, haja um processo com cognic¢do e contraditorio ampliados.
Nesse sentido, foi criado o anteprojeto de Lei que “institui o processo especial para o controle
e intervencdo em politicas pablicas pelo Poder Judiciario e da outras providéncias”, fruto do
trabalho coletivo empreendido pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais e
demais pesquisadores, coordenado pela professora Ada Pellegrini Grinover (GRINOVER;
WATANABE, 2013).

No referido trabalho, que ilustra algumas solu¢Ges para se atenuar a tensdo entre
Executivo e Judiciario no controle de politicas pablicas, sugere-se a chamada fase preliminar,
de forma que ap6s o recebimento da peticdo inicial, o juiz notificara o Ministério Publico e a
autoridade responsavel pela efetivacdo da politica publica para que preste as informacdes
detalhadas acerca, por exemplo, do planejamento e execucdo da politica publica bem como
sobre os recursos financeiros disponiveis (GRINOVER; WATANABE, 2013).
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Além disso, 0 juiz pode solicitar técnicos especializados para assessora-lo diante das
informacdes prestadas pelo ente publico, e, ainda, designar audiéncias em prazo razoavel, em
obediéncia ao contraditdrio a fim de que sejam esclarecidos os pontos de embate. N&o sendo
possivel chegar a uma decisdo justa e equitativa, instaura-se a fase judicial, oportunidade em
que o magistrado examinara a razoabilidade do pedido e a irrazoabilidade da atuacdo da
Administragdo (GRINOVER; WATANABE, 2013).

Desse modo, almeja-se que haja o debate entre o juiz, o ente publico e o autor da
demanda, para que seja levado ao conhecimento do Judiciario, antes mesmo da instauracdo do
processo judicial as circunsténcias de fato e de direito que permeiam o planejamento e a
execucdo da politica publica para que seja garantido o devido processo legal.

Assim, pode-se implementar a criagdo de encontros periddicos, com 0s juizes
competentes para 0 processamento e julgamento de a¢des que visem ao controle jurisdicional
de politicas, bem como destes com o0s representantes da Administracdo para que possa ser
debatido e conhecido os temas recorrentes, a fim de uma possivel harmonizagdo de
entendimentos sobre a matéria.

Por dbvio, ndo deve o julgador furtar-se de analisar as individualidades de cada
demanda, inclusive, uma vez que estas podem surtir efeitos positivos sobre as politicas
publicas, quando, por exemplo, por reiteradas vezes se busca por um mesmo medicamento
que passa a ser contemplado na lista de medicamentos fornecidos pelo SUS. Nesse sentido,
almeja-se observar o principio da universalidade e igualdade no acesso a saude para todos 0s

individuos com a finalidade de se obter uma deciséo justa e equilibrada.

CONCLUSAO

Pelo exposto, percebe-se que a efetivacdo das politicas publicas é um tema enfrentado
pelo Poder Judiciario diariamente, e, de suma importancia por discutir questdes que envolvem
a area da saude, direitos e programas governamentais. Assim, carece ainda o Judiciario de
proporcionar maior didlogo entre as partes, principalmente no que tange a efetivacdo das
politicas publicas.

Desse modo, constata-se que o Judiciario se depara com demandas que envolvem
direitos sociais e passa a proferir decisdes, que, por sua vez devem ser justas e equilibradas.

Para isso, deve-se observar a regra do devido processo legal, pois um processo devido
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assegura aos envolvidos as garantias minimas com a utilizacdo da técnica processual
adequada com a tutela almejada, para que seja possivel maior participacdo dos envolvidos na
lide.

Além disso, outro mecanismo importante para o incentivo do dialogo entre as partes,
expresso no art. 6° do Novo Cddigo de Processo Civil é o chamado principio da cooperacao,
uma vez que ao longo do desenrolar do procedimento devem as partes ser ouvidas a respeito
dos possiveis rumos que serdo tomados no processo, possibilitado a elas o poder de
participarem, influenciando nas provaveis decises. Ainda, importante mencionar acerca do
instituto criado pelo Conselho Nacional de Justica que visa auxiliar os magistrados - 0 NAT
(Nucleo de assessoramento técnico) - nas demandas que imperiosamente necessitem de
conhecimentos especificos da area da saude, porém, poucos sao 0s magistrados que utilizam
tal servico.

A pesquisa também dispds-se a avaliar o tema por meio da analise do caso do
Mandado de Seguranca julgado pelo Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, no qual
percebe-se a insuficiéncia de comunicagédo entre os representantes dos poderes. 1sso porque o
julgador, que ndo possuia conhecimento especifico sobre o medicamento pleiteado e
desconhecia o tramite empregado pelo Estado, a fim de garantir ao demandante o direito,
obrigou o ente publico a fornecé-lo, em prazo possivelmente irrazoavel. Além disso, deixou
de se manifestar acerca dos demais pedidos de inclusdo do autor em programa especifico ja
disponibilizado pelo Estado para o tratamento de sua doenca.

Por fim, o estudo buscou elencar medidas que podem ser tomadas para se evitar
decisbes desequilibradas para uma das partes. De fato, para se fazer justica € importante que o
julgador busque dialogar com os representantes dos Poderes publicos, realizando encontros
periddicos, sendo assessorado por especialistas da area da saude que possibilitardo ao julgador
formar seu livre convencimento.

Com efeito, na busca pelo devido processo legal e na cooperacdo entre as partes
clama-se por participantes mais ativos que busquem ndo a realizacdo da justica do
“coitadismo” (GRINOVER, 2014), mas a que enxerga as duas partes demandantes e a
razoabilidade de suas alegagOes, com o fito de alcancar decisbes justas e equilibradas na
tentativa de prevalecer os direitos consagrados na Constituicdo e propiciar condi¢Ges digna de

vida aos cidadaos.
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