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Resumo

Propde-se trazer uma perspectiva da judicializacdo da
saude sob a dtica dos didlogos institucionais e da flexi-
bilidade procedimental, buscando solu¢bes para o pro-
blema de forma conjunta entre os poderes de Estado. E
fundamental que se busquem métodos de inducéo de

Abstract

The purpose of this paper is bringing the problem of uni-
versal health care (SUS) litigation to the perspective of
institutional dialogues and procedural flexibility, seeking
solutions for the issue jointly between the State Powers. It
is fundamental to seek methods of induction of greater
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maior responsabilidade e economicidade por parte dos
poderes. Destarte, inquire-se: quais sao os problemas
préticos da judicializagdo nas areas da saude e da ges-
tao publica orcamentaria? E possivel que convencées
processuais regulamentem decisées que afetem a ges-
tdo publica orcamentaria? Como fornecer accountability
nos acordos entre o Judiciario e o Executivo no ambito
do Sistema Unico de Satide? Algumas outras teorias sdo
utilizadas: como a das capacidades dos poderes e do Pro-
cesso Civil do Estado Constitucional. Faz-se ainda uma
interpretagdo conjunta entre o artigo 190 do CPC/2015 e
os artigos 20, 22 e 26 da Lei de Introdugao de Normas de
Direito Brasileiro. Utiliza-se o método dedutivo/indutivo,
por meio da pesquisa bibliogréfica e documental.

Palavras-chave: negoécios juridicos processuais; politicas

responsibility and economy efficiency from the institutions.
In this sense, it is questioned: what are the main issues of
universal health care litigation? Can contracts of procedure
regulate decisions that affect public budget management?
How to provide accountability between agreements of the
Judiciary and the Executive Branch within the SUS? Some
theories are used: institutional dialogues theory; theory of
the institutional capabilities; theory of the Civil Process of
the Constitutional State; and theory of procedural flexibility.
At the normative level, a joint interpretation is made bet-
ween articles 190 of CPC/2015 and 20 and 22 of LINDB. The
deductive / inductive method is used, through bibliographi-
cal and documentary research.

Keywords: contracts of procedure; public policies; Brazilian

Unified Health System; transparency; alternative methods
of conflicts solution.

publicas; Sistema Unico de Saude; transparéncia; meca-
nismos alternativos de solucdes de conflito.
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1. INTRODUCAO

Harmonizar a judicializagdo dos direitos sociais e econémicos com a complexa
atividade da gestao publica é uma das maiores dificuldades dos poderes da republica
atualmente. A Administracdo Publica precisa encontrar a melhor forma de direcionar,
de maneira eficiente e efetiva, as receitas tributdrias para os sistemas publicos de satde
e educacdo. Uma politica publica social pode ser justa, mas ineficiente em determina-
dos setores (a exemplo da universalidade de atendimento e integralidade de tratamen-
tos no SUS). Por outro lado, uma politica pode ser economicamente eficiente, mas in-
justa socialmente (a exemplo de tributos que ndo atendem ao principio da capacidade
contributiva). No entanto, a escolha de como arrecadar, onde se alocar recursos e como
se alocar sempre foi uma decisao politica, havendo seus erros e acertos préprios da
atividade do gestor publico.

O terreno da escolha politica é marcado pela escassez de recursos, ndo haven-
do como fornecer todas as pretensdes materiais requeridas pela populacdo de forma
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irrestrita. A judicializacao do direito de assisténcia a saude, cuja satisfacdo exige do Es-
tado presta¢cdes de cunho material e custo de recursos publicos, € um tema bastante
delicado do ponto de vista democratico.

Tal discussao acaba por adentrar na teoria dos didlogos institucionais e qual se-
ria a melhor forma de lidar com os problemas da judicializacdo da satide por todos
os poderes. O trabalho, embora tenha embasamento tedrico e principioldgico, possui
como escopo principal uma visdo pragmatica e pratica dos problemas e desafios da
gestdo da saude e da judicializagao. Evita-se qualquer defesa de valores abstratos e in-
terpretacdes que inviabilizem todas as solucdes alternativas que visem uma mitigacao
dos problemas.

A proposta do artigo é trazer uma perspectiva da judicializacdo da saude sob a
otica dos didlogos institucionais e da flexibilidade procedimental, buscando uma so-
lugcdo do problema de forma conjunta entre os poderes de Estado por meio de con-
vencdes processuais. E fundamental que se busquem métodos de inducdo de maior
responsabilidade técnica e economicidade por parte dos poderes nos servicos publicos
fornecidos pelo SUS. Trés sdo os problemas de pesquisa apresentados: quais sao os pro-
blemas praticos da judicializacdo nas areas da saude e da gestao publica orcamentaria?
E possivel que convencées processuais regulamentem decisdes que afetem a gestao
publica orcamentaria? Como fornecer accountability nos acordos entre o Poder Judicia-
rio e o Poder Executivo no ambito do SUS?

Algumas teorias sao utilizadas: teoria dos didlogos institucionais; teoria das ca-
pacidades dos poderes; teoria do Processo Civil do Estado Constitucional; teoria do or-
camento republicano e liberdade igual. No plano normativo, analisam-se os artigos 190
do CPC/2015 e 20, 22 e 26 da Lei de Introducdo de Normas de Direito Brasileiro (LINDB).

As fontes de dados referentes aos impactos sdo secundarias: livros, teses de
doutorado, dissertacdes, artigos e informagdes obtidas por meio do Departamento de
Informéatica do SUS (DATASUS). O trabalho é desenvolvido a partir dos métodos indu-
tivo e dedutivo, utilizando-se de material bibliografico e documental. Por se tratar de
um estudo descritivo e exploratério, é realizado com base na pesquisa bibliogréfica e
documental, utilizando-se por vezes do método dedutivo e, outras vezes, do indutivo,
principalmente nas criticas e reflexdes acerca da doutrina, estudos e textos normativos.

2. JUDICIALIZACAO DA SAUDE E O IMPERATIVO DIALOGO EQUI-
LIBRADO ENTRE INSTITUICOES

Equidade e eficiéncia sao tradicionalmente vistas como metas concorrentes na
elaboracgao de politicas publicas. Pode-se ser justo na elaboracdo de uma politica pu-
blica, mas muitas vezes o que é justo ndo é economicamente eficiente. Por outro lado,
o que é eficiente pode nao ser justo. Tais fatos ndo impedem, no entanto, que certas
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politicas sejam justas e economicamente eficientes — promovendo equidade e desen-
volvimento econdmico’. Esses parametros, aliados as escolhas orcamentdrias e a busca
pela melhor técnica de gestao, sdo problemas proprios da Administracdo Publica.

O problema da judicializagao da saude diz respeito ao regime constitucional do
direito fundamental a vida digna e a saude. No ordenamento constitucional brasileiro, a
saude é direito fundamental tanto formal quanto material, gozando de regime juridico
privilegiado? Saude talvez seja o direito fundamental mais complexo no ordenamento
juridico. Isso em razado da consideravel zona de convergéncia com outros direitos fun-
damentais e bens juridicos tutelados pela Constituicdo Federal®.

2.1. (In)capacidades institucionais diante de problemas processuais
e sanitarios da judicializacao da saude

A Constituicdo Federal de 1988 determinou a protecao de um vasto rol de di-
reitos individuais e sociais. Provocou-se o chamado “choque de direitos”, trazendo, em
um sé momento, um conjunto de prestagdes sociais subjetivas que deveriam ser ga-
rantidas pelo Estado. O poder publico, no entanto, possuia (e ainda possui) uma rea-
lidade fatica bem diversa da realidade constitucional, ndo dispondo de estrutura nem
capacidade para lidar com a deficiéncia de propor¢ao tao alta como os direitos sociais
constitucionalmente garantidos existentes”.

Ao lado da efetividade dos direitos, existe a questao das escolhas tragicas que os
politicos devem fazer com certa frequéncia. Guido Calabresi e Philip Bobbitt, debrucan-
do-se sobre questdes referentes as escolhas politicas na alocacdo de recursos, explicam
que, embora a escassez possa muitas vezes ser evitada para alguns bens, tornando-os
disponiveis sem custo para todos, ela ndo pode ser evitada para todos os bens®.

Ha ainda o problema das capacidades técnicas de cada instituicdo. Neil Kome-
sar, analisando as capacidades técnicas das instituicdes, pondera sobre o Poder Judi-
cidrio substituir decisdées do Poder Legislativo. Conforme o autor, os poderes da repu-
blica diferem em suas capacidades para resolver questdes substantivas, e o grau e o
tipo dessas diferencas podem variar significativamente. A dificuldade relativa de varias
questdes substantivas de politicas publicas surge de realidades sociais e politicas muito
variadas e sutis. Tais questdes possuem uma complexidade muito grande para serem

' HECKMAN, James J. The economics of inequality: The value of early childhood education. American Edu-
cator, v.35,n.1,2011, p. 31.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentario ao artigo 196. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET,
Ingo W. Comentarios a Constitui¢ao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 3550.

3 Ibid, p. 3550.

4 ZEBULUM, José Carlos. Juizados Especiais: uma solucao para a questdo da saide? Cadernos Ibero-Ameri-
canos de Direito Sanitario, v. 6, n° 1, p. 189.

®  CALABRESI, Guido; BOBBITT, Philip. Tragic choices. W.W. Norton & company. Nova lorque. 1984, p. 18.
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adequadamente capturadas nas amplas categorias analiticas de principio fundamen-
tal, discricionariedade politica, economia ou processo democratico®.

Na drea da saude publica, o Poder Judicidrio possui clara deficiéncia técnica para
lidar com questdes referentes ao SUS, seja em razdo da complexidade prépria da area
da salde, seja em razdo da auséncia de conhecimentos na area de gestao publica’. Tal-
vez um exemplo que evidencie de forma clara a falta de capacidade técnica do Poder
judicidrio para lidar com as questdes da area da saude seja a concessao, por meio de
milhares de liminares, da substancia fosfoetanolamina a determinados pacientes com
cancer®.

A auséncia de capacidade técnica do Poder Judiciario para lidar com a com-
plexidade da saude ainda faz com que outros agentes com interesse econdmico en-
trem no cendrio. Varios sdo os aspectos necessarios para a compreensdo da enorme
complexidade da area da saude, que vao muito além do paciente (titular do direito a
saude) e passam a envolver outros personagens: a classe médica como detentora do
conhecimento da ciéncia e dos protocolos clinicos validados para avaliacdo de doencas
e prescricdo de tratamentos; os interesses no mercado da saude, considerando espe-
cialmente os laboratérios farmacéuticos, além de ONGs; e os escritérios de advocacia
interessados na judicializacao®.

A judicializacdo da saude implica, de fato, a atuacdo do médico, que prescreve
determinado tratamento ou medicamento que vem a ser pleiteado pela via judicial. Em
que pese a relevancia da opc¢ao pelo tratamento indicado, a questao vai muito além da
decisdo do médico porque implica o custo referente aos tratamentos e medicamentos
prescritos. Tais tratamentos e medicamentos devem ser financiados por alguém (no
caso, pelo Estado) e proporcionam elevados lucros neste mercado. Como em todo

6 KOMESAR, Neil K. Taking Institutions Seriously: Introduction to a Strategy for Constitutional Analysis. U.
Chi.L.Rev,, v. 51, p. 367-368.

7 Na area da saude, destaca-se que “[...] raciocinios estritamente juridicos e o mundo do Direito possuem
suas limitagcdes e somente uma aproximagao interinstitucional é capaz de responder satisfatoriamente as di-
ficuldades nesta area” (AVILA, Ana Paula Oliveira; DE MELO, Karen Cristina Correa. Separacdo de poderes e
didlogos institucionais nos litigios envolvendo o direito a saide. Revista de Investigacoes Constitucionais, v.
5,n°1,p.87).

8 “Nesta era da velocidade e informacéao, disseminou-se a promessa de que a droga representava a desco-
berta da cura do cancer. Como decorréncia, sem o aval de quaisquer autoridades da oncologia ou do Instituto
Nacional do Cancer (INCA) que atestassem niveis minimos de seguranca na utilizagao desta substancia, o Po-
der Judiciario vinha concedendo as liminares que exigiam o fornecimento da fosfoetanolamina até que o STF
suspendesse a eficacia da lei” (AVILA, Ana Paula Oliveira; DE MELO, Karen Cristina Correa. Separacdo de poderes
e didlogos institucionais nos litigios envolvendo o direito a saude. Revista de Investigagdes Constitucionais,
v.5,n°1,p.87).

9 AVILA, Ana Paula Oliveira; DE MELO, Karen Cristina Correa. Separacao de poderes e dialogos institucionais
nos litigios envolvendo o direito a satde. Revista de Investigagdes Constitucionais, v. 5, n° 1, p. 88.
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mercado lucrativo, diversos interesses atuantes e, por vezes, conflitantes podem ser
identificados’.

Um fator que passa a ser analisado na area da satide é a presenca do Poder Eco-
nomico' das grandes corporagdes privadas. Em determinado ponto, passa a haver um
conflito de interesses entre a satide publica e o lucro de determinados setores da inicia-
tiva privada'. Ha grande interesse econdmico do mercado farmacéutico nas agbes em
saude julgadas pelo Poder Judiciario. Por outro lado, se ndo ha interesse econémico,
alguns tratamentos médicos acabam prejudicados’.

Com o intuito de dar maior uniformidade e seguranca juridica no fornecimento
de medicamentos e tratamentos pelo Poder Publico, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
fixou, no REsp 1657156/RJ (precedente vinculante), alguns pardmetros a serem segui-
dos pelo Poder Judiciario nas demandas da saude. A tese fixada pelo Tribunal Superior
foi a seguinte™:

A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige
a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: ) Comprovagéo, por meio de laudo
médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente,
da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficdcia,
para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; Il) incapacidade
financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; Ill) existéncia de registro
do medicamento na ANVISA, observados os usos autorizados pela agéncia.

© AVILA, Ana Paula Oliveira; DE MELO, Karen Cristina Correa. Separacdo de poderes e didlogos institucionais
nos litigios envolvendo o direito a satde. Revista de Investiga¢oes Constitucionais, v. 5, n° 1, p. 88.

" Sobre o conceito de Poder econémico:“Pode-se dizer, destarte, que o poder econdmico se apresenta como
a capacidade de impor uma conduta, submetendo ao modelo de apropriagao os resultados da producao, da
distribuicao e do consumo na sociedade. A finalidade é a obtencédo do lucro de bens e servicos mediante a
atividade econdmica” (ROCASOLANO, Maria Mendez; SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. Direitos Humanos: con-
ceitos, significados e fungdes. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 52).

2. Reportagem da Epoca informa que ha casos em que os médicos que indicam os tratamentos néo forne-
cidos pelo SUS ja fazem os encaminhamentos para determinados escritérios de advocacia especializados no
assunto, como o caso do medicamento Soliris (eculizumab), que possui um custo individual de mais de 800
mil por ano. As fabricantes de medicamentos inclusive fornecem patrocinios a tais médicos a darem aulas e
palestras sobre doencas e os tratamentos onerosos. Sdo comuns as ONGs financiadas por empresas farma-
céuticas que se associam com escritérios de advocacia. Disse o secretério da satide do Estado de Sao Paulo
em 2012, Giovanni Guido Cerri: “Isso virou uma grande industria. Alguns médicos recebem estimulos do fabri-
cante (viagens, beneficios) para prescrever medicamentos de alto custo. As empresas financiam as ONGs de
pacientes e a isso tudo se associam os advogados”. Disponivel em: <http://revistaepoca.globo.com/tempo/
noticia/2012/03/0-paciente-de-r-800-mil.html>. Acesso em: 27 mar. 2019.

* Houve aumento, nos ultimos anos, do numero de sifilis congénita em decorréncia do desabastecimento
da medicagéo Penicilina Benzatina em todos os estados brasileiros. Um dos principais motivos para a dificul-
dade no fornecimento e disponibilizagédo na rede publica deve-se ao fato de ser considerada uma droga muito
barata, proporcionando baixo lucro aos fabricantes (AVILA, Ana Paula Oliveira; DE MELO, Karen Cristina Correa.
Separacdo de poderes e didlogos institucionais nos litigios envolvendo o direito a satde, op. cit., 90).

™ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1657156/RJ, Relator: Ministro Benedito Gongalves, Primeira Se-
cao, julgado em 25/04/2018.
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Ressalta-se que mesmo a decisdao do REsp 1657156/RJ, precedente de eficacia
vinculante (art. 927, 1ll, do CPC/2015), possui sérias dificuldades praticas em sua coerci-
bilidade nos casos de desrespeito ao julgado.' Explicam-se os ébices: a) Perda do ob-
jeto da agao, visto que o tratamento indevido objeto da liminar é feito bem antes de a
acao chegar as Cortes Superiores, podendo o paciente inclusive terminar o tratamento,
mudar de medicamento ou falecer antes do julgamento do mérito da a¢ao pela Corte
Superior (0 mesmo raciocinio pode ser utilizado nos casos de negativa indevida de for-
necimento do medicamento). O erério dificilmente ird reaver o dinheiro indevidamente
bloqueado também; b) A reclamacdo contra decisdo que desrespeita o precedente vin-
culante somente é admitida quando esgotadas as instancias ordindrias (art. 988, §5¢, I,
do CPC/2015) e somente para garantir a autoridade da decisao proferida pelo STJ, em
um caso concreto’s; e ¢) No caso da interposicdo de recurso especial, se o acérddo do
Tribunal de 22 instancia prequestionar todos os requisitos do precedente, afastando a
sumula 211 do STJ (o que é complicado na pratica), a maioria dos parametros fixados
cuidam de discusséao de fatos e provas, o que é vedado rediscutir em sede de recurso
especial em razdo da sumula 7 do STJ'. Tal precedente também possui ainda menos
coercitividade pratica sobre a¢des de medicamentos que tramitam pelo rito dos juiza-
dos especiais, pois ndo ha espaco para recurso especial nesse procedimento'® nem para
outros recursos judiciais necessarios para a tutela do direito a satide'™. O precedente

'® Uma pesquisa da Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB), divulgada em 11/2/2019, revelou que 52%
dos juizes de primeiro grau entendem que ndo devem se pautar por jurisprudéncia, por acreditarem que o
sistema de precedentes prejudica sua independéncia profissional. Disponivel em: <https://www.conjur.com.
br/2019-fev-11/juizes-entendem-nao-seguir-jurisprudencia-pesquisa>. Acesso em: 04 maio 2019.

6 Sobre o que seria esgotamento de instancia, cita-se um trecho de julgado da primeira secao do STJ:“[..Jcon-

forme precedente desta Corte Superior, o cabimento da reclamagdo prevista no art. 988, IV, do CPC/2015, exige
o esgotamento de instancia, de acordo com o § 5¢, Il, do mesmo artigo. VI - Havia, portanto, que aguardar o
juizo de admissibilidade do recurso especial para, diante da eventual negativa de seguimento, exaurir a instan-
cia, nesse caso, com a interposi¢do do agravo interno contra a decisdo denegatoéria, nos termos do art. 1.030, |,
b, e § 2°,do CPC/2015. [...]. VIl - Fundada no art. 988, I, do Cédigo de Processo Civil de 2015, a reclamagdo nédo
se destina a dirimir divergéncia jurisprudencial entre o acérdao reclamado e precedentes do STJ. Sua funcdo
é garantir a autoridade da decisdo proferida pelo STJ, em um caso concreto, que tenha sido desrespeitada na
instancia de origem, em processo que envolva as mesmas partes, que ndo é o caso dos autos. [...]". (AgInt na Rcl
36.535/PE, Rel. Ministro Francisco Falcao, primeira secao, julgado em 13/03/2019, DJe 22/03/2019).

7 Nesse sentido: “O Tribunal de origem, com base no substrato fatico-probatdrio - mormente em avaliagdo

médica -, asseverou restar comprovada a necessidade da paciente quanto ao farmaco pleiteado, bem como
sua vulnerabilidade financeira. A inversao do julgado, na forma pretendida, demandaria a incurséo no acervo
fatico-probatodrio da causa, o que encontra ébice na Simula 7 do STJ, segundo a qual a pretensédo de simples
reexame de prova ndo enseja Recurso Especial. [...]" (AgIint no REsp 1588095/PI, Rel. Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, primeira turma, julgado em 13/12/2018, DJe 04/02/2019).

8 Sumula 203-STJ: “Néo cabe recurso especial contra deciséo proferida por érgao de segundo grau dos Jui-
zados Especiais”.

' MASCARENHAS, Caio Gama. Recorribilidade de imediato das decisbes interlocutérias nos Juizados Espe-
ciais da Fazenda Publica: isonomia e interesse publico. Revista dos Juizados Especiais, v. 19, p. 23-37,2017, p.
33-34.
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“vinculante’, em verdade, possui mera eficacia persuasiva, submetendo-se as infinitas
subjetividades cognitivas e emocionais de cada um dos milhares de magistrados do
pais.

Além das limitacbes praticas processuais, esse precedente vinculante ndo alcan-
¢a os procedimentos cirlrgicos, também frequentemente judicializados. Os problemas
da judicializacdo da sauide nao atingem somente medicamentos, mas igualmente pro-
cedimentos cirdrgicos. Em 2015, uma investigacdo expds grande esquema criminoso
conhecido como “Mafia das Préteses” Em tal esquema, verificou-se o conluio entre
médicos traumato-ortopedistas e empresas fornecedoras de material protético de alto
custo, em que utilizavam de decisdes judiciais contra o Estado para o recebimento de
valores em cirurgias e procedimentos superfaturados — por meio de material de custo
elevado e de qualidade e indicacdo duvidosas. No caso, havia varias vitimas: aqueles
que se submetiam aos riscos de um procedimento cirtrgico desnecessério ou de efi-
cacia duvidosa e os demais usudrios do SUS, cujos servicos prestados em outras areas
eram afetados pelos bloqueios judiciais de verbas publicas?®.

Para se ter uma ideia, no Mato Grosso do Sul, hd um problema de enormes filas
de espera para cirurgias ortopédicas, sendo comum que pacientes se utilizem da judi-
cializacdo para realizar a cirurgia®'. Conforme dados fornecidos pela Secretaria de Esta-
do de Saude, no entanto, de 2015 a 2018 foram efetuadas 47.288 cirurgias ortopédicas
no Estado?. Nao se cuida propriamente, portanto, de omissdo estatal.

Na prética, os problemas de gestdo orcamentéria causados pela judicializacdo
da satide advém principalmente da incompatibilidade pratica entre a universalidade
de atendimento do SUS e integralidade de fornecimento de bens e servicos. Conside-
rando o erdrio como uma fonte finita de recursos, ndo é sustentavel financeiramente
ofertar todo e qualquer tratamento, independentemente de custos, a todos os usuarios
do SUS.

20 AVILA, Ana Paula Oliveira; DE MELO, Karen Cristina Correa. Separacdo de poderes e didlogos institucionais
nos litigios envolvendo o direito a saude, op. cit., 92.

21 Reportagem de titulo “Acdo na Justica tenta acabar com espera por cirurgias ortopédicas” destaca agao

civil publica ajuizada em Dourados/MS. O objetivo da agao é conseguir atendimento para todos os pacientes
na fila do sistema de regulagdo ha mais de trés meses. No pedido de liminar, os promotores e defensores pe-
dem que esses pacientes sejam encaminhados em até 45 dias para consulta com médico ortopedista, exames
e procedimentos cirdrgicos. 01/02/2018. Disponivel em: <https://www.campograndenews.com.br/cidades/
interior/acao-na-justica-tenta-acabar-com-espera-por-cirurgias-ortopedicas> Acesso em: 31 de mar. 2019.

2 Informagdes obtidas por meio da base de dados do Departamento de Informéatica do SUS (DATASUS).
Disponivel em: <http://www2.datasus.gov.br/DATASUS/index.php?area=02 >. Acesso em: 21 abr. 2019.
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2.2. (In)capacidades institucionais diante de problemas de gestao fi-
nanceira-orcamentaria na judicializacao da saude

Wilson Maingué Neto defende que, havendo um conflito entre universalidade,
integralidade e igualdade na distribuicdo de bens e servicos do SUS, ndo ha solucao
plenamente satisfatéria que permita compatibilizar os trés principios. O autor defende
que somente se pode compatibilizar, de forma satisfatodria, os principios da universa-
lidade e igualdade. Quanto mais se aprofunda a integralidade, mais se enfraquece a
universalidade e mais se esvazia a igualdade. Ofertar todo e qualquer tratamento, inde-
pendentemente de preco, seria aprofundar a integralidade?.

O conflito, embora pareca evidente para o gestor publico - detentor da chave do
cofre e ciente das limitagdes do erario —, ndo o é para os magistrados, que geralmente
ndo possuem essa percepcao. O Poder Judiciario volta-se para a questdo da efetivacao
dos direitos fundamentais na pratica, sem entrar em detalhes sobre as especificidades
dos tratamentos, custos orcamentarios e técnicas de gestdo publica.

Uma preocupacao em relacdo aos bloqueios judiciais na drea da saude publica
é em relacdo aos valores dos procedimentos e tratamentos muito acima do valor de
mercado. Préticas de eficiéncia e economicidade sdo inexistentes na pratica judicidria,
embora sejam tipicas nas aquisicdes administrativas de bens e servicos por parte do
poder publico.*

Para elaboracdo e execucdo orcamentdria de politicas publicas, conforme o
principio das capacidades técnicas, o Poder Executivo possui uma enorme gama de
profissionais de areas de economia, administracdo, engenharia, satde, educacgéo, zoo-
tecnia etc. Nas atividades fins do Judiciario, entretanto, as atribuicdes ainda sdo quase
que exclusivamente exercidas por pessoas com conhecimento técnico somente na area
de direito. O Judicidrio possui habilidades limitadas para avaliar determinada prestacdo
social que deveria ser prestada pelo poder publico e o seu respectivo custo-beneficio.
Nas palavras do juiz de direito André Ladeira da Rocha Ledo?:

3 Segundo o autor, a razdo de ser do Sistema Unico de Salde é a universalidade — tanto que é o primeiro
preceito constitucional citado textualmente no capitulo da seguridade social (universalidade da cobertura e
do atendimento) e no capitulo da saude (a saude é direito de todos). Tal doutrina considera concebivel um
sistema publico de satide sem a integralidade, mas jamais sem a universalidade e igualdade (MAINGUE NETO,
Wilson. Efetivacao do Direito a Assisténcia a Saude. 12 ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2016, p. 280-283).

2 Nao se ignora o fato de haver crescente preocupacdo com essa questdo, como é o caso do enunciado n° 56

aprovado pela Il Jornada de Direito da Saiide em 18.03.2019: “Havendo depésito judicial ou sequestro de ver-
bas (Bacenjud) para aquisicdo de medicamentos, produto ou servico, antes da apreciacdo do pedido, deve-se
exigir da parte a apresentacgao prévia de até 3 (trés) orcamentos, exceto nas hipoteses de complexa definicao
de custos (cirurgias, internacoes e fornecimento de insumos de uso hospitalar), em que outros parametros
poderao ser observados”.

2 LEAO, André Ladeira da Rocha. Da universalizacao “judicial” do direito & satde & uniformizacéo de sua
tutela. Colegdao “CONSTITUIGAO DO BRASIL 30 anos 1988 - 2018". TJIMG. Belo Horizonte, 2018, p. 68.
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Ainda que haja espaco orcamentdrio para atendimento de demandas judiciais, hd que
se considerar se deve o Judicidrio determinar esta ou aquela politica ptublica em razdo
das dificuldades e limitac¢ées da atividade judicial, que ndo leva em conta aspectos ex-
tra-autos. O processo judicial leva em consideragéo os elementos trazidos para o pro-
cesso e possui uma racionalidade diferente daquela necessdria para a formulagédo de
decisées mais amplas que digam respeito ao modo de implementacéo dos direitos no
Estado Brasileiro.

Ha de se ressaltar que o “espago orcamentario” para o atendimento das deman-
das judiciais nas areas de politicas publicas sociais esta ficando mais restrito. Uma ques-
tado que deve entrar na equagdo orcamentdria sao as reformas constitucionais para a
implementagdo do orcamento impositivo nos Ultimos anos?. Esse procedimento cuida
do dever da Administracdo Publica de executar as programacdes orcamentarias, ado-
tando os meios e as medidas necessarios, com o proposito de garantir a efetiva entrega
de bens e servicos a sociedade.

A programacao orcamentdria deixaria de ter um mero carater autorizativo para
ter um carater impositivo, salvo em casos excepcionais que exijam a reestimativa de
receita e de despesa. Logo, demandas judiciais poderao interferir diretamente em inu-
meras programacoes orcamentarias obrigatérias. Em razdo disso, também se discute
a constitucionalizagcdo do dever judicial de indicar fonte de custeio para concessao de
beneficio ou servico de seguridade social?.

Na perspectiva do gestor, uma dificuldade na judicializacdo da saude é a au-
séncia de previsibilidade dos impactos orcamentdrios das acdes judiciais. Mesmo que
o planejamento orcamentario seja elaborado com certo grau de flexibilidade na exe-
cucao, é impossivel prever com exatidao o grau de impacto de bloqueios judiciais nos
fundos e na execucdo das politicas publicas, podendo ultrapassar a marca de um bilhdo
de reais apds poucos anos?.

% Esse movimento parlamentar constitucional iniciou-se com a previsdo, no art. 166 da Constituicdo, de
emendas parlamentares orcamentarias de execucdo obrigatdria, por meio da Emenda Constitucional 86 de
2015. Em 2019, no entanto, espera-se a aprovacao da “PEC do orcamento impositivo” pelas duas casas do Con-
gresso Nacional, ampliando a abrangéncia da execucgao obrigatéria das programacdes orcamentdrias e sacra-
mentando o orcamento impositivo na Constituicdo Federal.

2 A PEC da Reforma da Previdéncia (PEC 06/2019) estabelece uma nova redagao proposta para o § 5° do
artigo 195, que, caso seja aprovada sem alteragdes pelo Congresso Nacional, determinara o seguinte:“Nenhum
beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido por ato administrativo, lei
ou decisdo judicial, sem a correspondente fonte de custeio total”

% Segundo dados disponibilizados pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU - Acérdao 1787/2017 - Plenario
- Processo 009.253/2015-7), abrangendo unido, estados e municipios, verificou-se que os gastos da Uniao
com processos judiciais referentes a satide em 2015 foram de R$ 1 bilhdo, significando um aumento de mais
de 1.300% (de R$ 70 milhdes para RS 1 bilhdo) em sete anos. Ainda segundo os dados do TCU, o fornecimento
de medicamentos, alguns sem registro no Sistema Unico de Satde, correspondia a 80% das acées (LEITE, Ivan
Corréa; DE OLIVEIRA BASTOS, Paulo Roberto Haidamus. Judicializacdo da saude: aspectos legais e impactos
or¢amentarios. Argumentum, v. 10, n° 1, 2018, p. 103).
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Em Mato Grosso do Sul, o panorama de crescimento do nimero de a¢des ndo se
altera, tendo havido um crescimento de 79% no volume de acdes de saide em 2016 em
relacdo a 2015, sendo observado que, quando analisado o pedido de medicamentos, o
crescimento sobe para 102% no mesmo periodo?. Conforme divulgado pelo Tribunal
de Justica de Mato Grosso do Sul (TJMS), nos 12 meses de 2017, ano base da pesquisa
do CNJ, o pagamento de pedidos judiciais de medicamentos, exames e procedimen-
tos cirdrgicos pelo Estado totalizou R$ 19,7 milhées. Em 2016, o valor foi de R$ 17,4
milhoes.

Na drea da saude, os recursos para cumprir as demandas judiciais saem do orca-
mento publico para a¢bes prioritarias definidas pelo gestor, como a prevencdo na area
de saude basica. As demandas judiciais aumentam a iniquidade do sistema de saude e
diminuem a qualidade de vida dos que detém menos recursos financeiros. A dignidade
da pessoa humana, no ambito do direito financeiro e orcamentario, ndo comporta so-
lucdes individuais, mas coletivas. Visa-se a reducdo das desigualdades sociais — e ndo a
tutela de direitos de forma individualizada, buscando-se a efetivacdo de um orcamento
republicano®'.

Ao se falar em gestao financeira e orcamentaria, a necessidade de equilibrio e
harmonia entre poderes é ainda mais evidente. Um conflito entre poderes pode gerar
inseguranca juridica e o caos financeiro no ente estatal - ainda mais se se levar em
conta a enorme multiplicidade de centros de decisao passiveis de intervir nas contas
do ente publico®’. Nao por outro motivo que a nova redacdo da Lei de Introducao de

2 LEITE, lvan Corréa; DE OLIVEIRA BASTOS, Paulo Roberto Haidamus. Judicializagdo da satde: aspectos legais
e impactos orcamentdrios. Argumentum, v. 10, n° 1, 2018, p. 103.

% Informagdes disponiveis em: <https://www.correiodoestado.com.br/cidades/ms-e-o-estado-com-maior-
-volume-de-acoes-judiciais-em-saude/349327/> Acesso em: 31 mar. 2019.

31 Segundo Fernando Facury Scaff: “O orgamento publico, ao arrecadar de todos e ter por comando - pelo
menos no Brasil — a reducdo das desigualdades sociais e a erradicacdo da pobreza, ndo pode comportar so-
lugdes individualizadas [...]. Exatamente por isso é que se criticam algumas solu¢des isoladas adotadas pelo
Poder Judiciario, que, ao conceder beneficios individuais - mesmo que a pretexto de consagrar direitos sociais
-, acabam por transformar politicas publicas em politicas individuais, de gozo privado, e ndo pela parcela
socialmente mais fragilizada da sociedade” (SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade
igual: ensaio sobre Direito Financeiro, Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum,
2018, p. 319).

32 No estado do Rio de Janeiro, ocorreu um dos casos mais emblematicos de conflito entre poderes em maté-
ria de gestdo orcamentéria, sendo que a grave crise financeira corroeu as relagdes entre o Governo e o Tribunal
de Justica do Estado. Tudo se iniciou com o atraso no repasse de duodécimos do Poder Judicidrio por parte
do Governo do Estado, o que resultou na impetracdo do Mandado de Seguranca (MS) 34483/RJ por parte do
Tribunal em 2016. Concedida a liminar pelo STF, houve a autorizacdo, no entanto, de que o repasse pudesse
sofrer um desconto uniforme de 19,6% da receita corrente liquida em razao da queda da arrecadacao. A ADPF
405/RJ, ajuizada pouco apds o writ, relata uma situacdo de puro caos na gestao financeira do Estado. Nessa
época, uma série de bloqueios judiciais nas contas do Estado foram efetuadas para pagamento de pessoal,
dentre eles: R$ 1.600.000.000,00 (um bilhéo e seiscentos milhdes de reais); RS 49.211.075,58 (quarenta e nove
milhdes, duzentos e onze mil, setenta e cinco reais e cinquenta e oito centavos); R$ 146.421.219,83, (cento e
quarenta e seis milhdes, quatrocentos e vinte e um mil, duzentos e dezenove reais e oitenta e trés centavos); e
R$ 61.585.849,99 (sessenta e um milhdes, quinhentos e oitenta e cinco mil, oitocentos e quarenta e nove reais

Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 7, n. 1, p. 285-317, jan./abr. 2020. 295



- CAIO GAMA MASCARENHAS | LIDIA MARIA RIBAS

Normas de Direito Brasileiro (ap0s a lei federal n. 13.655/2018) determina em seu arti-
go 22 que: “Na interpretacao de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados”.

Na efetivacdo de politicas publicas, magistrados de primeiro grau possuem difi-
culdades em enxergar tendéncias regionais (execucdo de politicas que acontecem em
mais de uma comarca) - capacidades que os gestores publicos estaduais e federais
possuem. Os gestores, no entanto, ndo conseguem enxergar como as deficiéncias do
sistema afetam o jurisdicionado singularmente considerado cotidianamente - fatos
que juizes, defensores e assistentes sociais conseguem perceber com mais facilidade.

Para se ter uma melhor nocdo, deve-se entender como o gestor observa a exe-
cucao orcamentaria de politica publica de saude. Inicialmente, esclarece-se que um
gestor publico precisa monitorar as atividades e insumos de determinado programa
orcamentdrio, incluindo: os inputs (gastos usados para produzir produtos e servicos);
outputs (quantidade e qualidade de bens e servicos publicos produzidos e acesso a tais
bens e servicos a curto prazo); outcomes (consequéncias de médio para longo prazo
para os usuarios da provisao de servicos publicos ou progresso na consecuc¢ao dos ob-
jetivos do programa); impacto (metas do programa ou consequéncias de longo prazo
da provisao de servicos publicos); e alcance (pessoas que se beneficiam ou sao prejudi-
cadas por um programa)*.

Se entendermos os outputs (produtos e servicos fornecidos a curto prazo) como
medicamentos, tratamentos, cirurgias, nimero de médicos em determinada area e
instalacoes fisicas, o magistrado terd uma compreensao das falhas nos outputs e do
alcance dos programas na vida dos jurisdicionados de sua comarca por meio das agoes
judiciais. Os outcomes, que seriam a reducao da mortalidade infantil, reducdo do nu-
mero de internagdes, reducdo no nimero de doencas infecciosas, entre outros, e os
impactos (melhoria na qualidade de vida dos jurisdicionados e aumento do IDH local)
nao sao sentidos pelo magistrado em sua atividade judicante (talvez sinta em sua vida
privada, mas de forma bem discreta).

Essas metas de médio e longo prazo conseguem ser monitoradas por gestores
publicos, mas ndo por magistrados. Quando um magistrado bloqueia valores ou deter-
mina o fornecimento de um tratamento de alto custo (sem registro na ANVISA ou subs-
tituto de medicamento ja fornecido pelo SUS), para um jurisdicionado individualmente

e noventa e nove centavos). Segundo o ministro Luis Roberto Barroso, a utilizagdo de liminares virara: “[...] uma
corrida maluca em que recebia quem chegasse primeiro no guiché”. A medida cautelar da ADPF for parcial-
mente concedida para suspender inimeros bloqueios judiciais nas contas dos Estado por parte de 6rgdos de
primeira e segunda instancias do TJ-RJ e TRT da 12 Regido.

3 SHAH, Anwar. A Practitioner’s Guide to Intergovernmental Fiscal Transfers. In: SHAH, Anwar; BOADWAY,
Robin. Theory and Practice of Intergovernmental Transfers: principles and practice. The International Bank
for Reconstruction and Development. The World Bank. Washington, DC. 2007. p. 11.
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considerado, ele diminui os valores dos inputs, prejudicando os servicos e estoque de
medicamentos de toda uma coletividade. O juiz pode, no entanto, apontar aquelas fa-
Ihas no fornecimento de servigos e bens que eram para ser fornecidos normalmente
pelo SUS e constam do planejamento.

Se, por um lado, o Estado ndo pode alegar vagamente a teoria da reserva do
possivel contra a efetivacdo de direitos sociais fundamentais inseridos no chamado
“minimo existencial’, pelo outro, o magistrado nao deve fornecer todo e qualquer tra-
tamento médico com fundamento abstrato na tutela da dignidade pessoa humana.
Questdes técnicas da drea da salde e da gestdo publica devem ser consideradas. Com
o escopo de combater tais tipos de decisbes, o art. 20 da LINDB estabelece: “Nas esferas
administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdao™.

O art. 20 ndo veda que a decisao seja fundada em valores abstratos, mas exige
do magistrado um processo de sua concretizacao que necessariamente observe as cir-
cunstancias verificadas no mundo dos fatos®. Pode-se, logo, fundamentar decisoes de
direito a assisténcia a saide com base no principio da dignidade da pessoa humana,
mas sem deixar de considerar os limites orcamentarios e as dificuldades da gestao pu-
blica da saude.

Em sentido parecido, o art. 22 da Lei de Introducdo de Normas de Direito Brasi-
leiro® estabelece: “Na interpretagdo de normas sobre gestao publica, serdo considera-
dos os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas
a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados”. Essa ndo consideracao de
obstaculos reais do gestor na area da satiide é bem recorrente.>”

Ha que se ter certo cuidado, no entanto, quando se lida com a questao das ca-
pacidades institucionais para defender que o Poder Judiciario nao € a instituicao mais
adequada para resolver questdes de alta complexidade em determinadas areas da

34 BRASIL. Lei n° 13.655, de 25 de Abril de 2018. Altera o Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942
(Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), e inclui disposi¢des sobre seguranca juridica e eficiéncia
na criagdo e na aplicacdo do direito publico. Disponivel em: <https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legisla-
cao/571256856/lei-13655-18>. Aceso em: 19 dez. 2018.

35 JUSTEN FILHO, Margal. Art. 20 da LINDB - Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade nas
decisdes publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, nov. 2018, p. 25.

36 BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasilei-
ro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 15
dez. 2018.

37 Nas palavras de Eduardo Jordao: “O combate a idealizacdo dos fatos [...]. Um bom exemplo é o da judiciali-
zagdo da saude, em que brados do ‘direito a satide’ tem para muitos operadores do direito mais relevancia do
que as condigdes materiais para implementa-lo. Chega-se mesmo a defender que estas condi¢des materiais
séo juridicamente irrelevantes e que o operador do direito ndo deve se preocupar com elas. Os resultados sdo
liminares para concessdo de tratamentos caros, que impactam o orcamento governamental de maneira signi-
ficativa - e prejudicam o proprio oferecimento de outros tratamentos médicos para outros cidadaos” (JORDAO,
Eduardo. Art. 22 da LINDB - Acabou o romance: refor¢o do pragmatismo no direito publico brasileiro. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, nov. 2018, p. 69).
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ciéncia e de gestao publica. O uso da teoria da reserva do possivel ndo pode se prestar
a manter o estado de inefetividade dos direitos fundamentais e indefinicdo em torno
dessas questoes inéditas ou complexas®.

2.3. Necessario didlogo equilibrado entre as instituicoes

Qual seria o poder com as melhores condicoes para responder a casos dificeis?
A resposta estd no didlogo entre instituicdes. A construcdao do conhecimento juridico
deve ser realizada por meio de um didlogo continuo entre todos aqueles agentes que
se encontram envolvidos em sua producdo e revisdo. Havendo uma justificavel preocu-
pagao no aumento da legitimacdo das decisdes proferidas pelos poderes da republica,
a aceitacdo da complexidade dos litigios € uma postura coerente com a proposicao de
didlogos intra e interinstitucionais - edificando um Estado Democrético de Direito®.

A teoria do didlogo entre instituicbes possui o escopo de enfatizar a funcao
ocupada pela fiscalizagdo constitucional realizada pelos magistrados®. A producdo
do sentido da Constituicdo é uma tarefa que envolve a colaboracdo de outros agentes
politicos para além do Judicidrio. Com a agregacdo de conhecimentos advindos de di-
ferentes fontes (e de diferentes ciéncias), a dificuldade contramajoritéria seria atenua-
da, visto que os outros poderes e o préprio povo seriam participes na construcdao do
significado constitucional. O didlogo é uma manifestacao do equilibrio entre poderes
e a garantia de que os agentes publicos legitimados pelo voto - que precisam periodi-
camente prestar contas de suas atividades para seus eleitores — respondam as decisdes
judiciais com as quais eles nao concordam. A premissa de que a ultima palavra se torna
relativa estd pautada pela possibilidade de os poderes submetidos a accountability dis-
putem o espaco politico eventualmente ocupado pelo Judicidrio®'.

Dai o motivo para refletir-se acerca do Judicidrio como detentor da palavra defi-
nitiva, evitando a imobilizacdo e a manutencdo de uma situacao injustificavel ou de um
“direito de errar por ultimo"*2 Se por um lado, hd a demanda para que os parlamentares

3 Apostas romantizadas em qualquer um dos ramos dos poderes (ou mesmo no “povo”) implicam no esque-
cimento dos problemas que podem assolar qualquer uma das instituicdes em questao (CLEVE, Clémerson Mer-
lin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Didlogos institucionais: estrutura e legitimidade. Revista de Investigacoes
Constitucionais, v. 2, n° 3, 2015, p. 164).

® Ibid,, p. 164-165.

4 A teoria nasceu no Canada, tendo como pano de fundo a relagdo entre Poderes Legislativo e Judicidrio
enquanto intérpretes da Constituicao e dos direitos fundamentais (HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A. The
Charter Dialogue between Courts and Legislatures (Or Perhaps the Charter of Rights Isn't Such a Bad Thing
after All). Osgoode Hall Law Journal, v. 35, n. 1, p. 75-124, 1997. p. 105).

41 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Didlogos institucionais: estrutura e legitimidade,
op. cit., 2015, p. 197.

2 “Errar por Ultimo” da forma como relata Robert M. O'Neil citando o Chief Justice Charles Evans Hughes
da Suprema Corte Americana: “Ndo somos a instancia final em razéo da infalibilidade; ao contrério, somos
infaliveis em razéo de sermos a ultima instancia” (O'NEIL, Robert M. apud VERONESE, Alexandre et al. Vida de
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observem os direitos fundamentais na formulacdo de seus projetos legislativos, por
outro, os juizes devem responder aos conflitos que Ihes sdo apresentados de maneira
dialdgica e democratica®.

O equilibrio entre poderes é necessario igualmente na definicdo do que seria
um devido processo legal, na seara judicial ou na seara administrativa. Nos Estados Uni-
dos, por exemplo, discutem-se quais parametros de autocontencao do Poder Judicidrio
devem ser adotados perante regulamentos administrativos procedimentais. H4 quem
defenda que os tribunais devam dar deferéncia aos julgamentos e procedimentos de
agéncias reguladoras e érgaos administrativos em questdes de devido processo legal,
exceto nos casos de arbitrariedades. Isso porque tais agéncias e érgaos estao posicio-
nados melhor para prescrever determinadas normas procedimentais do que os tribu-
nais*. Por outro lado, ha quem acredite que a independéncia do Poder Judicidrio ndo
deveria ser desafiada, devendo as cortes, dentro de suas proprias interpretacoes consti-
tucionais, fazer uma interpretacdo restritiva do devido processo legal nos procedimen-
tos administrativos. Dentro dessa vertente, seria desejavel que o Judicidrio deixasse a
maioria das escolhas procedimentais aos ramos politicos*.

A judicializacdo da assisténcia a saude, portanto, passa a exigir um didlogo in-
tra e extraprocessual entre diversas instituicdes e atores, sendo que novos desenhos
procedimentais sao formulados para lidar com a especificidade e complexidade desses
problemas.

3. CONVENGAO PROCESSUAL, LINDB E OS PARAMETROS PARA
DECISOES JUDICIAIS CONFORME NORMAS DE GESTAO PUBLI-
CA

Uma das mais notaveis novidades do Cédigo Processual Civil de 2015 é a pre-
visdo de negdcios juridicos processuais atipicos (ou convencgdes processuais atipicas).
Previu-se a possibilidade de alteracdo do procedimento para ajusta-lo ao direito mate-
rial discutido na causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deve-
res processuais, antes ou durante o processo. Cuida-se de um mecanismo autocompo-
sitivo cujo objeto é a flexibilizacdo do procedimento.

assessor: as funcoes de assessoria judicidria em tribunais superiores no Brasil e nos Estados Unidos em pers-
pectiva comparada. Revista Semestral do Departamento e do Programa de Pés-Graduagdao em Sociolo-
giada UFSCar, v.7,n°2,2017, p. 381).

4 Em razao da necessidade de seguranca juridica e durabilidade das decisdes para questdes constitucionais,
precisa-se considerar a necessidade da continuidade de amplo didlogo entre os ramos do poder e o povo,
mantendo os espacos publicos de deliberacao (CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Diélo-
gos institucionais: estrutura e legitimidade, op. cit., p. 202).

4 VERMEULE, Adrian. Deference and Due Process. Harvard Law Review, v. 129, 2015, p. 1931.

4 LEVIN, Ronald M. Administrative Procedure and Judicial Restraint. Harvard Law Review, v. 129, p. 338-349,
2016. p. 346.
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Os institutos autocompositivos presentes no processo civil (negociacao, con-
ciliacdo e mediacdo) sdo meios capazes de tratar e resolver conflitos pela pacificacdo
social, aproximando as partes e afastando o modo tradicional de pensar juridico-for-
malista. Ndo se trata somente de praticas de ganhar ou perder demandas judiciais*. Ao
se ampliar os meios autocompositivos de negociacéo, conciliacdo e mediacao, politicas
publicas de harmonizac¢ao entre poderes de estado tornam os cidadaos mais prepara-
dos para enfrentarem a complexidade dos conflitos da sociedade moderna®.

Seguindo essa tendéncia de meios autocompositivos, estabeleceu-se, no art.
190 do CPC/2015, o modelo da flexibilizagdo voluntéria do procedimento (cladusula ge-
ral de negdcio juridico processual)*®, possibilitando o ajuste do rito as peculiaridades
da causa.®

Inspirado no contratualismo processual, o dispositivo permite uma adequagao
do instrumento estatal de solucdo de litigios aos interesses das partes e ao direito ma-
terial que os consubstanciam. De acordo com a norma, a alteracdo procedimental s6
pode ser realizada quando a causa versar sobre direitos que admitam autocomposicdo
e as partes forem plenamente capazes. A modificacdo deve ser realizada mediante con-
senso das partes®. A flexibilidade procedimental das conven¢des processuais é medida
para aprimorar o direito processual brasileiro.

As regras de forma devem ser moldadas judicialmente quando sua utilizacdo
inviabiliza os fins do processo. Regras procedimentais ndo sao um fim em si mesmas. A
seguranca e a previsibilidade do sistema sdo garantidas pelo conhecimento prévio das
regras do jogo e nao pela rigidez do procedimento. Isso porque a flexibilizacdo pode se
dar com plena participacdo e ciéncia das partes, ainda que as regras nao sejam cogen-
tes e tampouco pré-estabelecidas’’.

% RIBAS, Lidia Maria; COSTA, Thaise Graziottin® Inovac¢do na Jurisdicdo Estatal: de Contenciosa para uma Ju-
risdicdo Singular, Compartilhada, Efetiva, Democratica e Emancipatéria. Conpedi Law Review, v. 3, n° 1, 2017.
p.210-211.

47 RIBAS, Lidia Maria; GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os conflitos nas sociedades brasileira e portuguesa do Século
XXI. THEMIS: Revista da Faculdade de Direito da UNL, 2015, p. 18-19.

“  GAJARDONI, Fernando da Fonseca; SOUZA, Mauricio Bearzotti de. Os principios da adequacao, da adapta-
bilidade e da flexibilizacdo procedimental pelo juiz no Novo CPC. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
v. 82,2016, p. 177.

% Conforme o art. 190 do Cédigo de Processo Civil de 2015: “Art. 190. Versando o processo sobre direitos
que admitam autocomposicdo, é licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo. Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a
validade das convencdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou
de insercao abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacao de
vulnerabilidade”. (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso em: 22 dez. 2018).

%0 DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual. 192. ed. Sdo Paulo: Gen, 2016, p. 448.

*1 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Tese (doutorado em direito processual) - Faculdade de Direito, Uni-
versidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 246.
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O processo deve ser visto como relacdo juridica e como instrumento essencial
para a democracia. Para isso, o processo deve ser legitimo. O processo deve legitimar-se
pela participacao das partes, pelo procedimento adequado a tutela dos direitos fun-
damentais (materiais ou processuais) e ainda produzir uma decisao legitima*®2 Nesse
sentido, as convencdes processuais podem servir como instrumento de didlogo entre
instituicdes, moldando o procedimento ao direito fundamental de carater social discu-
tido nos autos.

Em relacdo a Fazenda Publica, para retirar qualquer duvida a respeito da possibi-
lidade de autocomposicao, o art. 26 da LINDB (incluido pela Lei n. 13.655/2018) permi-
tiu a celebracdo de acordos pelo Poder Publico para “eliminar irregularidade, incerteza
juridica ou situacao contenciosa na aplicacdo do direito publico” e “presentes razdes de
relevante interesse geral’, relativizando o principio da indisponibilidade do interesse
publico®.

Por que nao utilizar a lei como instrumento de didlogo?

Fala-se em principio da adequacgao para designar a imposicao sistematica diri-
gida ao legislador federal e estadual para que construa modelos procedimentais ap-
tos a tutela especial de certas partes ou do direito material. Fala-se em principio da
adaptabilidade (ou da elasticidade processual) para designar a atividade de flexibilizar
o procedimento inadequado ou de reduzida utilidade para melhor atendimento das
peculiaridades da causa**. Nota-se que o procedimento adequado também pode ser
obtido por meio do processo legislativo democratico.

A utilizagao da lei, no entanto, pode nao fornecer o efeito de adaptabilidade ne-
cessaria e causar distorcdes que s6 possam ser corrigidas por novo processo legislativo,
geralmente mais rigido e moroso que os acordos processuais. A lei, por sua natureza,
nao possui a mesma flexibilidade procedimental das convengdes processuais. Outra
questao diz respeito ao pacto federativo, ndo havendo seguranca juridica para os Es-
tados-membros legislarem sobre matéria procedimental em razdo de um histérico do

%2 Dentro do estado constitucional, o direito ao procedimento adequado a tutela do direito material reforca a
ideia de acesso a justica - vinculando o procedimento a protecao dos direitos humanos fundamentais. O pro-
cedimento, quando adequado aos valores fundamentais cuja tutela é buscada no processo, integra o processo
na dimensao do estado constitucional. Rejeita-se, portanto, a neutralidade do procedimento da mesma forma
que se rejeita a neutralidade do processo como mera relagdo juridica. (MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria
darelagao juridica processual ao processo civil do estado constitucional. Revista Juridica. Sapucaia do Sul, RS:
Notadez, n. 347, set./2006, p. 280).

3 Segundo Sérgio Guerra e Juliana de Palma:“A Lei n° 13.655/2018 consagra a dindmica de atuagao consen-
sual ao estabelecer permissivo genérico para que toda a Administracdo Publica, independentemente de lei
ou regulamento especifico, celebre compromissos. Também confere importantes diretrizes para uma prética
consensual com negociacao mais publica e paritaria, visando ao efetivo atendimento de interesses gerais. As-
sim, trabalha para o desenvolvimento da consensualidade administrativa com maior efetividade e seguranca
juridica” (GUERRA, Sérgio; DE PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB-Novo regime juridico de negociacéo
com a Administragao Publica. Revista de Direito Administrativo, p. 135-169, 2018. p. 140).

5 GUERRA, Sérgio; DE PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB-Novo regime juridico de negociacao com
a Administracdo Publica. Revista de Direito Administrativo, p. 135-169, 2018, p. 154.
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Supremo Tribunal Federal de privilegiar a Unido nos conflitos de matérias de legislacdao
concorrente®.

Ha quem defenda que todas as normas procedimentais editadas pela Unidao
apds 1988 que ultrapassam os limites da generalidade, excedendo a disciplina dos su-
jeitos, objeto ou forma minima do rito, ou disciplinando por inteiro a maneira de ser
praticado o ato processual ndo sdo gerais, e, como tais, inconstitucionais®®.

Além das questdes citadas, a adequacao promovida pelas convengdes proces-
suais pode ser mais vantajosa em razdo do maior debate entre as instituicdes envolvidas
e diretamente interessadas: Poder Judicidrio, érgaos de advocacia publica, secretarias,
Ministério Publico, Defensoria Publica etc. Reconhece-se, no entanto, que ha limites
que somente a lei poderia transpor, sendo vedado aos acordos processuais como: pre-
visdo de hipoteses recursais, prazos recursais, dispensas de remessa necessdria, dispen-
sa de oitiva de Ministério PUblico em casos que a lei prevé que sdo obrigatdrias etc. Ha
ainda doutrina que delineia limites das convengdes processuais conforme o contetido
dos direitos fundamentais discutidos®’.

Nessa ideia de procedimento adequado a tutela do direito material, convencées
processuais coletivas sdo formuladas para adequar o processo civil as demandas da
saude. Convencgbes processuais configuram simultaneamente instrumentos de proce-
dimento adequado as tutelas de direito fundamental a satide e formas de didlogo entre
instituicdes democraticas.

* Em matéria de direito processual, o caso que retrata bem essa posicao do Supremo refere-se aos limites do
art. 24, X, da CF. Explica Remolo Letteriello: “No habeas Corpus n° 71.713-PB, o Supremo decidiu pela inconsti-
tucionalidade de um dispositivo da lei paraibana - o art. 59, que definia os crimes de menor potencial ofensivo.
Naquele julgamento, concluiram os eminentes Ministros que os Estados estavam impedidos de legislar sobre
‘processo penal’ e ‘competéncia dos juizados especiais. Algum tempo depois, em fevereiro de 1996, quando
ja vigorava a Lei 9.099, o mesmo Supremo, apreciando o Habeas Corpus n° 72.930, de Mato Grosso do Sul,
reconheceu a inconstitucionalidade de vinte e seis artigos da nossa lei” (LETTERIELLO, Rémolo. Mato Grosso do
Sul: onde nasceram os juizados especiais. Tribunal de Justica. Poder Judicidrio. Mato Grosso do Sul. 2005, p. 3.
Disponivel em: <http://tjms.jus.br/juizados/doutrina/DTR_20050607181401.pdf> Acesso em: 13 mar. 2019.).

% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque para o estudo do pro-
cedimento em matéria processual, op. cit., p. 245. Seguindo uma linha de raciocinio parecida, hd quem de-
fenda que sé&o inconstitucionais os limites impostos de remessa necessaria do § 3 do artigo 496 do Codigo de
Processo Civil de 2015 por violarem o pacto federativo (MASCARENHAS, Caio Gama. Inconstitucionalidade da
dispensa econémica de remessa necessaria do CPC. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 19,n. 33,2018,
p. 157-162).

7 Luiz Filipe de Araujo Ribeiro defende, por exemplo, que negdcios processuais devem passar pelo filtro in-
terpretativo dos direitos fundamentais. Propde a andlise dos limites por meio de um método composto de trés
fases: na primeira, analisa-se o objeto tutelado pelo direito fundamental; na segunda, analisa-se a intervengao
estatal; por fim, analisa-se a possibilidade de justificacao da intervengao em face da aplicagéo de um limite
constitucional (RIBEIRO, Luiz Filipe de Araujo. Negdcios processuais e seus limites a partir da teoria liberal
dos direitos fundamentais. Dissertacdo (mestrado em direito constitucional) - Universidade Federal do Rio
Grande do Norte, Natal, 2017, p. 98).
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3.1. Osacordos processuais coletivos ou protocolos institucionais

Na seara dos acordos processuais coletivos, ha aqueles destinados a disciplinar
o procedimento civil e aqueles voltados a administracdo judicial. No caso das conven-
¢6es destinadas a regulamentar o procedimento civil, os acordos funcionam como um
instrumento de gestdo coletiva dos processos. No segundo caso, trata-se de um instru-
mento de politica publica da justica.

Os acordos coletivos de procedimento civil sdo celebrados entre o Poder Ju-
dicidrio, Poder Executivo, Ministério Publico, advogados publicos e privados ou peri-
tos, buscando suprir lacunas ou dificuldades hermenéuticas encontradas na lei quanto
a regras procedimentais. Esses acordos aproximam a lei da realidade e, ao permitir a
participacdo social na composicdo do procedimento judicial, legitimam a atuacéo do
juiz. J& os acordos coletivos de administracédo judicial voltam-se a finalidades tais como
garantir o controle de gastos e de prazos judiciais; organizar a comunicagao eletronica
processual e, até mesmo, no ambito penal; e organizar a prevencédo e a luta contra a
delinquéncia®®.

Ressalta-se que convencées coletivas processuais também podem ser chama-
das de protocolos institucionais. Elas podem servir como importante instrumento de
exercicio da consensualidade em sede processual, superando dificuldades praticas e
operacionais em prol de uma gestdo processual coletiva mais eficiente. Observado o
regime juridico distinto a que se submetem os entes publicos na negociagdo proces-
sual, as possibilidades de sua utilizacdo sao variadas®. Ha a possibilidade inclusive de se
elaborar protocolos acerca de fornecimento de determinados medicamentos®.

Existe a possibilidade de celebracéo, pelo Estado, de iniUmeras convencdes pro-
cessuais atipicas, com o escopo de atingir varias relagdes juridicas processuais e pré-
-processuais entre os administrados e a Administracao Publica. A convencao processual
coletiva mais famosa, no ambito dos estados, € a instalacdo de nucleos de assisténcia
técnica da saude em todos os processos judiciais que versam sobre demandas de satide
(NATjus)®.

%8 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes processuais e poder publico. Tese (doutorado em direi-
to publico) - Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016, p. 146.

% BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengées processuais e poder publico. Tese (doutorado em direi-
to publico) - Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016, p. 387.

% Segundo Lorena Miranda Santos Barreiros: “Imagine-se, por exemplo, que o Poder Publico, por sua unida-
de integrada ao Sistema Unico de Saude, passe a fornecer um determinado medicamento X, antes por ele ndo
disponibilizado. Inimeros processos que se refiram aquela tematica (fornecimento do medicamento X) pode-
rdo estar em tramitacdo no momento em que o ente publico passe a fornecer o farmaco. Em diversos deles,
podera haver a cumulagéo do pedido de obtencdo do medicamento com o pedido de danos morais, este ndo
reconhecido pelo ente publico” (Ibid., p. 385).

1 Esses nucleos possuem por finalidade assessorar o Poder Judiciario com informagdes técnicas nas deman-
das relativas ao fornecimento de medicamentos, exames, internagdes, cirurgias e demais tratamentos em face
do Sistema Unico de Saude (SUS). Usualmente, os nucleos manifestam-se nas demandas de prestacdes de
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Ha casos de convencoes especificas em relacdo a determinados tratamentos.
Nesse sentido, ressaltam-se casos de convengdes processuais na drea da saide em am-
bito pré-processual ou pds-processual, sem a interferéncia do Poder Judiciario — que
poderd, no entanto, fazer o controle de validade da convencao. Pode-se estipular pra-
zos, procedimentos administrativos e atribuicdes institucionais para cumprimento de
decis6es de determinado tratamento cirdrgico por meio de termo de cooperagao téc-
nica entre Secretaria do Estado de Saude, Secretaria Municipal de Saude, Defensoria
Publica, Ministério Publico®.

Essas convencgoes (NATs e especificas) configuram uma primeira fase dos dia-
logos entre as instituicdes em matéria de saude publica. Nota-se ainda que as delibe-
racdes dos NATs seguem determinados padrées de uniformizacdo. Alguns elementos
utilizados por esses nucleos em suas deliberagdes foram posteriormente aceitos pelo
Superior Tribunal de Justica no REsp 1657156/RJ (precedente vinculante) como, por
exemplo, o registro na ANVISA e a preferéncia de fornecimento de medicamentos ja
oferecidos pelo SUS.

Ha a necessidade, no entanto, de avancar nos didlogos e aprimorar as conven-
¢Oes processuais entre os poderes da republica em matéria de saude. Isso porque o
sistema processual ainda é insuficiente e inadequado para dar respostas minimas aos
problemas de judicializacdo da satde.

Um desafio proposto aqui é utilizar convencdes processuais na area da saude
publica como forma de aproximar o direito processual do direito administrativo. Deve-
-se colocar o magistrado mais préximo do gestor publico em uma relagdo de didlogo e
equilibrio e ndo em uma relacdo de poder, em que um se sobrepde ao outro. Deve-se

satide em face do Sistema Unico de Sautde (SUS), fornecendo elementos técnicos aos juizes no momento da
decisdo. A composicao do NAT e suas normas de financiamento e operagdo geralmente sdo estipuladas por
meio de convénios entre Poder Judiciario e Poder Executivo de um ou mais entes federativos (estados, muni-
cipios e Unido). Nota-se que o regulamento do NATjus geralmente abrange todas as a¢oes ajuizadas contra o
SUS, sem distingado. No ambito do Tribunal de Justica do mato Grosso do Sul, por exemplo, as atividades do
Nucleo de Apoio Técnico (NAT) sdo regulamentadas pela Portaria n° 881, de 12 de fevereiro de 2016. Segundo
o art. 3° de tal portaria normativa, é atribuicdo do NAT manifestar-se previamente em todas as a¢oes judiciais
cujas pretensdes pleiteadas sejam prestacdes de saide em face do Sistema Unico de Satude (SUS). Ressalta-se
que analise feita por tal nticleo é meramente documental, sem qualquer contato direto com o paciente (MATO
GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. Portaria n° 881 de 12 de fevereiro de
2016. Aprova o Regulamento Interno do Nucleo de Apoio Técnico — NAT. Disponivel em: <https://www.tjms.
jus.br/_estaticos_/nat/Portaria_NAT.pdf>. Acesso em: 19 maio 2019).

2 Um exemplo é o Termo de cooperacéo técnica n° 01/2017-MPF/PR/MS/GABPRDC realizado no Mato Gros-
so do Sul, em que a Secretaria do Estado de Saude, Secretaria Municipal de Saude de Campo Grande/MS,
Hospital Universitario da UFMS, Defensorias Publicas da Unido e do Estado, Ministérios Publicos Estadual e Fe-
deral estipularam vérias cldusulas acerca da realizagao de cirurgias ortopédicas em cumprimento de decisdes
liminares (MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. Termo de cooperagao
técnica n. 01/2017-MPF/PR/MS/GABPRDC. Estipula cldusulas para execucdo de cirurgias ortopédicas em cum-
primento de decisées judiciais. Convencao processual disponivel em: <https://www.tjms.jus.br/_estaticos_/
nat/termo_cooperacao_tecnica_mpf.pdf>. Acesso em: 19 maio 2019.).
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efetivar o art. 22 da Lei de Introducdo de Normas de Direito Brasileiro, que exige a con-
sideracdo dos obstéaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
nas decisdes judiciais e administrativas.

Tal tentativa ndo pode ser interpretada como um salvo-conduto para que os ne-
gocios processuais coletivos possam ocorrer sem qualquer espécie de controle judicial.
Ao contrdrio, destaca-se a essencialidade do papel do Estado-juiz na fungao de controle
dos pressupostos de existéncia, validade das convengdes processuais nos casos concre-
tos, de modo a evitar a violagdo dos direitos fundamentais. Para tanto, adverte-se que
a intervencdo estatal na drea de protecdo sempre devera ter a respectiva justificativa
constitucional devidamente fundamentada®.

Antes de se propor novos parametros para as convengdes processuais, os limites
estipulados pela doutrina ao contetido de tais acordos devem ser avaliados. Segundo
Lorena Miranda Santos Barreiros®*:

Na celebragdo de protocolos institucionais, ao menos trés pontos devem ser especial-
mente observados: a) o acordo ndo pode ocasionar prejuizo a terceiro ou lhe impor énus
ou dever ndo decorrentes de lei (limite, alids, aplicdvel a qualquer convencdo processual,
envolva ou néo o Poder Publico); b) o protocolo institucional ndo pode prejudicar o ade-
quado desenvolvimento do servico jurisdicional ou prejudicar o interesse publico, deven-
do ser particularmente sopesadas as suas vantagens e desvantagens quando acarretem
acréscimo de gastos publicos; ¢) a convencdo coletiva em questdo ndo pode violar a in-
dependéncia funcional dos magistrados.

Nota-se que, de maneira direta ou indireta, todos os requisitos dos protocolos
institucionais estao relacionados com defesa dos seguintes preceitos: direito material
do administrado; a garantia de acesso a justica e do devido processo legal; e o poder
geral de cautela do magistrado. Pode-se dizer que as convencdes processuais ndo po-
dem afetar os poderes e deveres do juiz®® nem violar as garantias constitucionais do
processo®.

% RIBEIRO, Luiz Filipe de Araujo. Negdcios processuais e seus limites a partir da teoria liberal dos direitos
fundamentais. Dissertacdo (mestrado em direito constitucional) - Universidade Federal do Rio Grande do
Norte, Natal, 2017, p. 98.

% BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes processuais e poder publico. Op. cit. p. 386.

% Nesse sentido, enunciado ENFAM ne 36: “A regra do art. 190 do CPC/2015 néo autoriza as partes a cele-
bracdo de negdcios juridicos processuais atipicos que afetem poderes e deveres do juiz, tais como os que: a)
limitem seus poderes de instru¢do ou de sangao a litigancia improba; b) subtraiam do Estado/juiz o controle
da legitimidade das partes ou do ingresso de amicus curiae; c) introduzam novas hipoteses de recorribilidade,
de resciséria ou de sustentagao oral ndo previstas em lei; d) estipulem o julgamento do conflito com base em
lei diversa da nacional vigente; e e) estabelecam prioridade de julgamento ndo prevista em lei".

8 E o contelido do Enunciado ENFAM ne 37:“Sao nulas, por ilicitude do objeto, as convencées processuais
que violem as garantias constitucionais do processo, tais como as que: a) autorizem o uso de prova ilicita; b)
limitem a publicidade do processo para além das hipéteses expressamente previstas em lei; ¢) modifiquem o
regime de competéncia absoluta; e d) dispensem o dever de motivacao”.
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3.2. Algumas propostas: acordos processuais coletivos ou protocolos
institucionais na seara da gestao publica orcamentaria

Considerando os inimeros problemas de gestdo publica causados pela judicia-
lizacdo da saude, alguns novos modelos de convengdes processuais podem ser pensa-
dos. Listam-se alguns:

a) Estabelecimento de pardmetros judiciais orcamentdrios nos casos de decisées que
versem sobre medicamentos de alto custo e cirurgias, com prazos, procedimentos e
obrigacgées reciprocas entre instituicoes, inclusive o Poder Judicidrio;

b) Possibilidade de os bloqueios judiciais afetarem somente um fundo especifico ba-
seado no valor global de bloqueios judiciais no exercicio financeiro anterior, evitan-
do que se prejudique o planejamento e execugdo de outras politicas publicas;

¢) Criagdo de NAT de natureza contdbil para analisar orcamentos médicos nos casos
de cumprimento de decisées judiciais por entidades privadas. Na prdtica, haveria
um faturista de orcamentos médicos apresentados em processos judiciais, podendo
haver convénios para treinamento de servidores para tanto. Hd o dever de economi-
cidade por parte de todos os poderes da republica, seja na execugdo por via admi-
nistrativa ou judicial;

d) Previsdo de suspensdo ou extingdo coletiva de acdes judiciais que tratem sobre casos
de fornecimento de medicamentos, tratamentos e cirurgias posteriormente disponi-
bilizadas e regularizadas pelo poder publico;

e) Dever judicial de respeito a contratos administrativos feitos pelo poder ptiblico com
hospitais e associacbes médicas em detrimento de clinicas particulares ndo contra-
tadas para os mesmos tratamentos; e

f)  Portais da transparéncia (sitios eletrénicos) com filas de pacientes que aguardam
por procedimentos cirtrgicos, valores de bloqueios judiciais, tratamentos e medica-
mentos ndo registrados pela ANVISA, valores empregados, empresas beneficidrias,
juizo responsdvel pela deciséo, médicos responsdveis pela receita médica etc.

A convencdo processual coletiva deve ter um alto grau de persuasao técnica
sem que isso interfira no poder geral de cautela do magistrado. O magistrado, no en-
tanto, devera fundamentar o motivo pelo qual a convencao processual ndo se aplica ao
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caso (dever de motivacdo). Caso nao se concorde com as razdes invocadas pelo magis-
trado para afastar a convencao, poder-se-a interpor recursos com base na violagdo do
acordo processual.

Em relacdo ao estabelecimento de prazos minimos por convencdes processuais,
Lorena Miranda Santos Barreiros®’ cita a problematica:

Sob essa ultima perspectiva é que remanesce duvida, por exemplo, acerca da possibili-
dade de celebragao de protocolo institucional que objetive estabelecer prazos minimos
para o cumprimento de obrigagées de fazer pelos entes ptiblicos, a depender da matéria
e do numero de litisconsortes existentes em cada processo (evitando-se, assim, as deci-
sées judiciais que determinam o cumprimento imediato da obrigagdo ou que estipulam
prazo desarrazoado para tal atendimento). Muito embora haja uma grande vantagem
no estabelecimento de tais prazos, especialmente no que diz respeito ao resguardo da
seguranca juridica e da previsibilidade no cumprimento de decisées judiciais, pode-se
contrapor a esse argumento o de que um protocolo institucional dessa natureza violaria
aindependéncia funcional dos juizes.

Nota-se que a violacdo da independéncia funcional dos juizes a que a autora se
refere diz respeito a tutela do direito material, ao acesso a justica e ao poder geral de
cautela do magistrado. Uma questao deve ser ressaltada em relacao ao estabelecimen-
to de parametros judiciais orcamentarios e o estabelecimento de prazos: como todo
procedimento administrativo, hd sempre um determinado grau de burocracia. Nao po-
dem os tramites burocraticos se sobreporem ao direito fundamental a satide dos admi-
nistrados, mas igualmente ndo é toda prestacao material de direito a saude tao urgente
que nao possa aguardar os tramites. O que ird determinar, na pratica, a natureza de
urgéncia do provimento é o grau de risco envolvido. Enquanto uma cirurgia de carater
eletivo (cirurgia ortopédica ou de carater estético, por exemplo) pode oferecer um risco
menor no decorrer do tempo, a espera por vaga em UTl ndo comporta maiores dilagdes
temporais em matéria de procedimento®®,

Partindo de tais premissas, nao aparenta ser desproporcional a instituicdo de
prazos e parametros orcamentdrios para decisdes judiciais por meio de protocolos

5 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes processuais e poder publico, op. cit., p. 386.

% Sobre os direitos dos administrados quando da interpretacao das convengdes processuais coletivas, pode-
-se invocar o art. 22 da LINDB conforme o entendimento de Eduardo Jord&o. O autor debruga-se sobre o confli-
to entre os direitos dos administrados e as dificuldades reais do gestor publico: “Pense-se na judicializagao da
sauide: num contexto real de finitude orcamentaria, conceder determinado tratamento médico excessivamen-
te custoso a um cidadao implicara necessariamente o desfalque orcamentario que prejudicara o atendimento
a outros direitos de outros cidadéos. Dito de outro modo, havera quase sempre direitos em conflito - e esta
pode, inclusive, ser a‘dificuldade real’ enfrentada pelo gestor publico no caso concreto. Neste contexto, supor
que a lei tenha determinado aprioristicamente que ‘direitos ndo podem ser afetados, independentemente das
circunstancias do caso concreto, simplesmente n&o é realista, nem é razoavel”. (JORDAO, Eduardo. Art. 22 da
LINDB - Acabou o romance: reforco do pragmatismo no direito publico brasileiro, op. cit., p. 82).
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institucionais. Em relacdo aos limites dos protocolos institucionais, ndo se vislum-
bra quaisquer vicios nas propostas de convencbes processuais expostas no inicio da
subsecao.

Protocolos institucionais sobre normas orgamentarias e gestao publica impdem
Onus ou deveres ja previstos na Constituicdo e em normas infraconstitucionais. No to-
cante ao devido processo legal (art. 5°, LV e LIV, da Constituicao; e art. 190 do CPC/2015),
as convengoes processuais buscam apenas efetivar o direito material a uma politica
publica efetiva para o maior nimero possivel de usuarios conforme um procedimento
adequado a tutela do direito fundamental a saude.

Em relacdo as normas constitucionais e infraconstitucionais que regem e orga-
nizam o SUS, os acordos podem servir para efetivar tais normas (arts. 196 e seguintes
da Constituicao; e Lei n. 8080/90). As normas de gestdo orcamentdria, por sua vez, estdo
previstas nos arts. 163 e seguintes da Constituicdo Federal e nas leis federais n. 4.320/64
(Lei de Normas erais de Direito Financeiro) e complementar n. 101/2000 (Lei de Respon-
sabilidade Fiscal).

Convencodes processuais coletivas sobre normas de gestdo orcamentaria aten-
dem ao interesse publico e auxiliam o adequado desenvolvimento do servico jurisdi-
cional. Ao prever normas de transparéncia, responsabilidade fiscal e economicidade a
atividade do juiz, a gestdo publica pode se articular melhor - inclusive o orcamento das
politicas sociais torna-se mais republicano e distribuido de forma mais igualitaria entre
os administrados. Os custos operacionais seriam, em tese, menores que os beneficios
gerados pelos onerosos bloqueios judiciais sem critérios objetivos.

No que diz respeito ao poder geral de cautela do magistrado e o devido proces-
so legal (alguns dos fundamentos da independéncia funcional), os protocolos buscam
efetivar os artigos 20 e 22 da LINDB, que ja fixam parametros e diretrizes para magis-
trados quando do julgamento de atos e omissdes do poder publico em suas politicas
econdmicas e sociais.

Em relacao ao artigo 20 da LINDB (seguranca juridica, transparéncia e concretu-
de nas decisées judiciais), a decisao fundada em normas gerais e abstratas pressupde
um processo de ponderagao de valores indissociavel do universo fatico existente. Isso
implica no dever judicial de observar os impactos concretos de uma decisao, inclusive
para evitar a consumacao de danos irrepardveis aos préprios valores invocados como
fundamento principal de decidir. Sob determinado aspecto, a determinagao do art. 20
é apenas uma especificacdo da regra ja contida no art. 5° da mesma LINDB, que prevé
que, “Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigén-
cias do bem comum”®,

% JUSTEN FILHO, Margal. Art. 20 da LINDB - Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade nas
decisdes publicas, op. cit., p. 23-27.
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O artigo 22 da LINDB (reconhecimento judicial das dificuldades do gestor publi-
o), por sua vez, objetiva combater a idealizacdo excessiva dos fatos. A respeito da na-
tureza das dificuldades de gestao que devem ser consideradas pelo magistrado, tém-se
citado dificuldades e obstaculos materiais, temporais, orcamentarios e de pessoal. Tais
circunstancias, evidentemente, podem impedir a implementacao de uma dada politica
publica Além disso, sao exemplos de dificuldades frequentes que a administracao pu-
blica encontra em todo o pais: falta de verbas, tempo escasso para planejar e executar
a acao, déficit de pessoal, baixa qualidade dos recursos humanos disponiveis, deficién-
cias de material de escritério, de infraestrutura minima de trabalho, entre outras’.

A questao da transparéncia da atuacao do judicidrio nas demandas de saude
merece um toépico a parte. Como todas as normas administrativas e orcamentdrias, a
utilizacdo de verbas publicas por meio de decisdes judiciais necessita maior transpa-
réncia, ndo sendo o carater de publicidade das decisées judiciais suficiente para suprir
tal lacuna.

3.3. Transparéncia e accountability” de verbas publicas utilizadas
nas demandas judiciais contra o SUS

Transparéncia administrativa ndo se confunde com publicidade de atos admi-
nistrativos e processuais. Embora aquela dependa desta, a publicidade foca-se na dis-
ponibilidade publica das informacdes e atos, enquanto a transparéncia diz respeito ao
direito do cidaddo de receber informacgdes de forma clara e compreensivel. Nas palavras
de Témis Limberger: “Embora a transparéncia ndo seja expressa dentre os principios
que regem a administragdo publica, a partir dos ja enunciados, deles pode-se extrair””2.

A publicidade na administracao publica brasileira esta estabelecida como prin-
cipio no caput do artigo 37 da CF/88. A publicidade de atos judiciais advém do art.
50, LX, da Constituicdo, que determina: “A lei sé poderd restringir a publicidade dos
atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”. As
duas normas, no entanto, possuem o mesmo fundamento e devem ser lidas de forma
conjunta.

Em relacdo a natureza dos interesses tutelados, o principio da publicidade dos
atos processuais atende ndo s6 ao interesse das partes (administrador/administrado

70 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB - Acabou o romance: reforco do pragmatismo no direito publico brasi-
leiro, op. cit., p. 76.

71O conceito, cuja palavra nao foi traduzida para a lingua portuguesa, remete ao principio de que individuos
e organizagoes sao responsaveis por seus atos e devem prestar contas dos mesmos (CAVALCANTE, Pedro Luiz
Costa. Orcamento por Desempenho: Brasil x EUA — andlise qualitativa comparada dos modelos de avaliacédo
dos programas governamentais. REGE. Revista de Gestao USP, 2010, p. 15).

72 LIMBERGER, Témis. Transparéncia administrativa e novas tecnologias: o dever de publicidade, o direito a ser
informado e o principio democrético. Revista de Direito Administrativo, v. 244, 2007, p. 262.
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ou autor/réu), mas igualmente ao interesse publico. A existéncia do principio da pu-
blicidade processual é baseada na necessidade de controle do processo pelas partes
e pela opinido publica. O preceito possui 0 escopo de proteger as partes de abusos,
arbitrios e prepoténcias dos agentes do Estado. Tal principio protege igualmente o juiz,
ao permitir que a sociedade tenha uma exata nocdo de sua atuagao e, por fim, tutela a
coletividade, ao permitir o controle dos atos processuais e sua consonancia com os ob-
jetivos constitucionais. A publicidade dos atos processuais e a publicidade da atuacdo
da administracao publica estdo mais voltadas a estabelecer a exigéncia constitucional
de que os poderes publicos socializem informagdes sobre suas atuagdes’.

A transparéncia, como principio da gestdo fiscal responsavel, pressupde a pu-
blicidade e a compreensibilidade das informacdes. Nota-se que o principio da transpa-
réncia é mais amplo que o da publicidade, visto que a mera divulgacdo de informacdes
sem tornar o contelido compreensivel para a sociedade ndo é transparéncia, assim
como a auséncia de informacdo compreensivel sem a necessaria divulgagao também
nao é transparéncia. A transparéncia na Lei de Responsabilidade Fiscal, por exemplo,
aparece como um instrumento para que a sociedade possa tomar conhecimento das
contas e agdes governamentais’™. A interdependéncia entre transparéncia e efetividade
dos direitos humanos fundamentais possui reconhecimento internacional, dai o mo-
tivo de constar expressamente da Agenda 2030 de desenvolvimento sustentavel da
ONU”.

Dai o motivo pelo qual faz-se tdo necessario um portal da transparéncia no am-
bito da judicializacdo da sauide, com filas de pacientes que aguardam por procedimen-
tos cirurgicos, bloqueios judiciais, tratamentos e medicamentos néo registrados pela
ANVISA, valores empregados, empresas beneficidrias, juizo responsavel pela deciséo,
médicos responsaveis pela receita médica etc.

A populacao, composta por usuarios do Sistema do Sistema Unico de Saude,
deve conhecer, opinar e participar do processo de argumentacao utilizado pelo juiz,
emitindo juizo de valor sobre a destinacdo das verbas publicas destinadas aos servicos
de saude. Toda vez que um juiz determina o fornecimento ou um tratamento experi-
mental, ou néo registrado na ANVISA; ou substitui um medicamento fornecido pelo

73 COPETTI, André. Comentario ao artigo 5°, LX. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo
W. Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 835.

74 PLATT NETO, Orion Augusto et al. Publicidade e transparéncia das contas publicas: obrigatoriedade e
abrangéncia desses principios na administracdo publica brasileira. Contabilidade Vista & Revista, v. 18,n. 1,
2009, p. 80.

7> Destaca-se que o objetivo 16.10 da Agenda 2030 é: “Assegurar o acesso publico a informacao e proteger
as liberdades fundamentais, em conformidade com a legislagdo nacional e os acordos internacionais”. A im-
portancia da relacdo integral entre o acesso publico a informacao e o respeito pelos direitos fundamentais
nao deve ser subestimada. Ambos sdo principios que se reforcam mutuamente e foram combinados em um
unico objetivo unificado nos objetivos de desenvolvimento sustentavel (ODS) por boas razdes (ORME, Bill. De
la regulacion a laimplementacién: politicas de acceso a la informacion en accion. Cuadernos de Discusion de
Comunicacion e Informacion, v. 8,2017, p. 16-17).
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SUS sem sua comprovacao de ineficacia, ele deixa de aplicar normas de carater sanita-
rio e orcamentario.

Quando afirma que a lei é inadequada para a efetivacdo de um direito funda-
mental, o magistrado deve argumentar que a lei interfere sobre o bem juridico que
foi excluido da sua esfera de protecdo. Deve o érgdo julgador demonstrar, por meio
de adequada argumentacao, que a lei colide com o direito fundamental e ndo sim-
plesmente opor o direito fundamental a lei de forma abstrata. Ao afastar uma lei para
efetivar um direito fundamental, configura-se uma oposicao entre uma argumentacao
jurisdicional em favor da sociedade e a decisdo tomada pelos representantes eleitos
pelo povo’®.

O fato de haver uma infinidade de decisdes judiciais publicas sobre assisténcia a
saude diariamente nao significa a existéncia de transparéncia. Mesmo podendo acessar
grande parte dos processos judiciais, o cidaddo comum ndo consegue saber com cla-
reza como estao sendo efetuados os gastos da judicializacdo da saude publica de ma-
neira singular por paciente e global por hospital, empresa farmacéutica, procedimento
etc. A sociedade, como beneficidria do SUS, deve possuir acesso a tais informagdes de
forma clara e compreensivel.

O Poder Judiciario, além de utilizar critérios técnicos quando da formacéo da
argumentacdo jurisdicional na drea da saude em cada decisdo judicial, deve informar
a sociedade e viabilizar sua participacao. A judicializacdo da saude interfere na gestdo
de politicas publicas, devendo-se dar publicidade e transparéncia para as decisoes e
impactos de forma detalhada e igualmente global. De tal forma, as decisdes judiciais
passam a ter um maior grau de legitimidade.

As decisdes judiciais na drea da saude publica devem ter maior grau de ac-
countability, possibilitando uma melhor auditoria dos bloqueios judiciais, facilitando
investigacdes criminais de atos de corrupcao, auxiliando a possibilidade de acdes de
reparacdo de danos por parte do poder publico e permitindo a restituicdo de valores
por parte de planos de saude privados.”” Um portal da transparéncia de dados de judi-

76 Segundo Marinoni, aargumentacao judicial “[...] deve ser capaz de convencer os cidaddos de que a decisao
parlamentar, ou a representacao politica, nado deve prevalecer sobre o direito fundamental”. (MARINONI, Luiz
Guilherme. Da teoria da relagao juridica processual ao processo civil do estado constitucional. Revista Juridi-
ca. Sapucaia do Sul, RS: Notadez, n. 347, set./2006, p. 304).

77O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n° 597064, julgou consti-
tucional a cobranca disciplinada no art. 32 da Lei 9.656/98, ostentando natureza juridica indenizatéria ex lege
(receita originaria). O ressarcimento previsto na norma do art. 32 da Lei 9.656/98 é aplicavel aos procedimentos
médicos, hospitalares ou ambulatoriais custeados pelo SUS posteriores a 4.6.1998, desde que assegurado o
exercicio do contraditério e da ampla defesa, no ambito administrativo, em todos os intersticios amparados
por sucessivas reedicdes de medidas provisérias. Segundo tal norma: “Serdo ressarcidos pelas operadoras dos
produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1o desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela
ANS, os servicos de atendimento a satde previstos nos respectivos contratos, prestados a seus consumidores
e respectivos dependentes, em instituicdes publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do
Sistema Unico de Sadde - SUS'.
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cializagao do SUS abre a possibilidade de mapear as deficiéncias na oferta de servicos
de saude conforme o indice de judicializacdo em cada regido inclusive.

Conquanto a transparéncia seja um conceito inerente a responsabilizacdo, ndo
se pode entender a lista transparente de bloqueios como violacdo a independéncia
funcional do magistrado por vérios motivos: as verbas bloqueadas do SUS sao do erario
e assumem regime proprio de transparéncia; a decisdes do judiciario sdo publicas por
natureza; nao existe, no Brasil, responsabilizacdo dos juizes pelo conteudo decisério,
mas apenas por infracdo dos deveres funcionais; e todo poder emana do povo, deven-
do os atos do poder judicidrio passarem pelo crivo democratico.

Nao ha responsabilizacdo por decisdo contramajoritaria no Brasil, visto que fe-
riria a independéncia do Poder Judiciario e, consequentemente, o acesso a justica. Dis-
cute-se a responsabilizacdo por conteddo decisério ou decisional accountability’ nos
Estados Unidos da América, mas deve-se considerar que os magistrados estaduniden-
ses sdo majoritariamente investidos no cargo por meio de eleicdes. Isso implica que
juizes podem nao permanecer nos cargos se seus eleitores ndo estiverem convencidos
da justica de suas decisdes judiciais™.

A accountability na judicializacdo da saude deve abranger aqueles que sdo in-
termediarios e beneficiarios diretos e indiretos das decisdes judiciais, considerando os
elementos da transparéncia, da prestacdo de contas e da responsabilizacdo na gestdo
das verbas publicas. Sdo intermedidrios e beneficidrios: pacientes, gestores, agentes
publicos, empresas de medicamentos, agentes de saude etc.

Percebe-se, assim, que os negdcios juridicos processuais com normas de gestdo
publica orcamentaria estariam incompletos se ndo houvesse instrumentos de transpa-
réncia habeis para dar publicidade aos atos dos poderes e instituicdes envolvidas.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Nota-se que os problemas praticos da judicializacdo da salide nao se limitam as
complexidades préprias da drea da saude, sendo igualmente graves na area de gestdo
publica orcamentéria. Algo é certo: o processo civil, da forma como é utilizado hoje, é
incapaz de dar respostas minimamente adequadas aos problemas da gestao publica
da saude.

Com o escopo de fornecer um procedimento adequado a tutela do direito ma-
terial, convencdes processuais coletivas sao formuladas para adequar o processo civil as
demandas da saude mediante a flexibilidade prépria desses instrumentos. Convencoes

78 GEYH; Charles Gardner. Rescuing judicial accountability from the realm of political rhetoric. Case W. Res. L.
Rev., v. 56, 2005, p. 922-924.

7> DUBOIS, Philip L. Accountability, independence, and the selection of state judges: The role of popular
judicial elections. SW LJ, v. 40, 1986, p. 51-52.
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processuais configuram simultaneamente instrumentos de procedimento adequado
as tutelas de direito fundamental a saude e as formas de didlogo entre instituicoes
democraticas.

Ha a necessidade, no entanto, de avancar nos didlogos e aprimorar as conven-
¢Oes processuais entre os poderes da republica em matéria de saude. Isso porque as
convengoes processuais coletivas existentes, em sua maioria, focam apenas em crité-
rios técnicos da drea da saude, havendo a necessidade de previsdo de critérios de ges-
tao publica orcamentdria.

Ressalta-se que o foco dos didlogos institucionais ndo é as instituicdes, mas a
coletividade, que possui o direito a um sistema Unico de saude funcional, eficiente e
sustentavel. A intencao é democratizar e aprimorar o debate de determinadas questdes
postas em frente ao Poder Judiciario.

O acesso a justica é uma garantia constitucional contra a sindrome da inefeti-
vidade dos direitos sociais. Pelo ponto de vista institucional, no entanto, uma melhor
organizacao da judicializagcao da saude publica poderia auxiliar o Estado a regularizar o
fornecimento de medicamentos que eram para ser fornecidos pelo SUS e, no entanto,
nao o foram (embora constantes no planejamento). De uma forma ou de outra, a regu-
larizacdo em tais casos poderia diminuir o nimero de acdes de saude posteriores que o
Judiciario teria que julgar por falha de execucédo da politica publica.

Um desafio proposto aqui € utilizar convencdes processuais na area da saude
publica como forma de aproximar o direito processual do direito administrativo. Deve-
-se colocar o magistrado mais préximo do gestor publico em uma relagao de didlogo e
equilibrio e nao uma relacdo de poder, em que um se sobrepde ao outro. Consideran-
do os inumeros problemas de gestdo publica causados pela judicializacdo da saude,
alguns novos modelos de convencgdes processuais podem ser pensados no contexto
atual.

A lista apresentada ao longo do trabalho é meramente exemplificativa. Mesmo
que uma ou outra se mostre de dificil aplicacdo em determinado contexto fatico, é pre-
ciso insistir em novos procedimentos para as acdes que discutam prestagdes sociais
fornecidas pelo poder publico.
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